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RESUMO

Desde as primeiras experiéncias de organizacao social, instauraram-se ordens juridicas
protetivas dos direitos de seus integrantes. Com a evolugdo destes mesmos sistemas, o
Direito passou a dividir-se em ramos, entre eles, o Direito Penal. O surgimento desta
ramificacdo trouxe consigo a questdo sobre sua legitimidade. A Criminologia, estudo
sobre o crime e os fatores que o originam, buscou justificar cientificamente a aplicacao
das penas, que ndo por coincidéncia incidem na sua quase unanimidade contra
integrantes de uma determinada parcela da populagdo, mais pobre e originaria de
minorias raciais. Este trabalho tem por objetivo dissecar os mais importantes
pensamentos criminolégicos legitimadores da instrumentalizacao do Direito Penal para
o exercicio de dominacdo social, na medida em que reforcam posicionamentos

ideolégicos das classes dominantes sob o manto cientificista do Direito Positivo.

Palavras-chave: Criminologia Critica. Direito Penal. Legitimidade. Classe social.

Positivismo. Dominacao Social.



ABSTRACT

Since the very first experiences of social organization, juridical orders - protective of the
rights of their citizens - has been installed. With the evolution of these same systems, the
Law began the divide itself in ramifications, in which, the Criminal Law. The event of that
new kind of law brought, in its essence, the legitimacy problem. The Criminology, study
of the crime and its social origins, claimed scientifically justify the penalties applications,
those not coincidentally fall upon almost unanimously against integrands of certain
popular groups of low income and racial minority originated. The present paperwork have
for objective dissect the most important criminological thoughts that legitimated the
instrumentalization of the Criminal Law for the exercise of social domination, as far as
those philosophers reaffirmed dominant classes’ ideological axioms, behind the Criminal

Law’s cientificist disguise.

Keywords: Critical Criminology. Criminal Law. Legitimacy. Social Class. Positivism.

Social Domination.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal é defendido como ramo do direito crucial para a protecao
de uma (pretensa) ordem social, por meio da previséo e aplicacao de leis repressivas
a determinadas condutas. Sua politica criminal, no entanto, gera discussées que
transcendem a letra da lei e alcangam o plano dos principios juridicos.

Apela-se a legitimidade do Direito Penal, qual deve ser sempre posta em
discussao, na prote¢éo do cidadao, verdadeira paz social e limitagdo do poder punitivo
do Estado. Este ultimo ndo raramente é tomado como “beneficio” ao agente
considerado criminoso.

A ideia da violéncia como verdadeira forma de garantia de seguranca, é,
em si mesma, tautolégica. Com efeito, n&o se trata de uma postura cientifica admitida,
mas uma repeticao da cultura arraigada.

Por este motivo, faz-se necessario um resgate histérico para que se
perceba a origem de determinados comportamentos. Esta é a posi¢cdo do Professor
Claudio Guimaraes:

Nos dias atuais o0 que mais assombra e estarrece ¢é a falta de percepcao, pela
generalidade dos cidadaos, das similitudes que as praticas punitivas atuais
tém com as passadas — continuam tao ou mais iniquas e irracionais — e
inexplicavelmente ndo causam nenhum tipo de rejeicao, muito pelo contrario,
no senso comum prevalece uma clara inclinagdo pelo aumento da sanha
punitiva (GUIMARAES, 2007, p. 315 e 316).
Para tanto, é importante ndo so6 revisitar as punicoes pretéritas e suas
semelhancas com as atuais, como da mesma forma estudar mais a fundo as teorias
criminologicas que, no plano cientifico, pretensamente as legitimaram. Este é o

enfoque do presente trabalho.

Diga-se pretensao, ja que, desde o surgimento das escolas tradicionais de
Criminologia, foram os preconceitos e 0s pressupostos encharcados de interesses de
dominagao politico-econémico.

O maior deles, em que todas as escolas tradicionais aportaram, € que o
criminoso sofria de uma “anormalidade enddgena individual”, transferindo o foco de
todo o estudo na pessoa do agente do crime, ja que “seu comportamento criminoso
tem como causa etiolégica uma necessaria disfuncdo patologica interna” (VIANA,
2014, p.28).

Desde a primeira tentativa cientifica de explicar o crime, observa-se uma
clara tentativa de assentar, unicamente na pessoa do agente criminoso, o fator
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criminégeno. Para que assim seja, necessitou a Escola Classica partir de mais um
pressuposto: ndo ha erros na sociedade, e sim nos criminosos que a habitam.
Posicionamento que, portanto, ratifica o status quo e marginaliza setores nao
dominantes da comunidade politica.

As construgdes tedricas destes tempos deram espaco aos sistemas penais
atuais, embasados na Teoria da Defesa Social, onde o Direito Penal é legitimado
como guardiao da Sociedade contra as hordas de bandidos e ladrdes que a ameagam.

Os sistemas penais deste modo organizados ressaltam o carater seletivo
do direito repressivo: excluem aqueles individuos que por um acaso apresentem
comportamento desviante; fazem destes os alvos da violéncia estatal e, por fim,
destituem os apenados de sua individualidade, “rotulando-os” simplesmente como

criminosos.

O trabalho em questao objetiva demonstrar a presenca da ideologia de
dominacado destes discursos e teorias, desqualificando-as de suas caracteristicas
cientificas. Ao Direito Penal da Dominagao, é imprescritivel a presenca de teorias que
legitimem o uso da Forca Estatal para a manutencdo do status quo. Cabe a
Criminologia Critica a analise dialética da realidade posta como dada (taken-for-
granted reality), para a quebra de paradigmas de dominagao e construgdo de via de

emancipacgao social.
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2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA CIENCIA CRIMINOLOGICA

2.1 Fase Pré-Positivista da Criminologia (As "Ciéncias Ocultas")

A ideia difundida de ciéncia oculta, ou pseudociéncia, atribuida aos
primeiros estudos sobre o "criminoso" e o "comportamento delitivo", sdo desta forma
referidos pela caréncia de método utilizado na busca de informagdes.! Em todo caso,
tratam-se de verdadeiras tentativas de compreender tais fenbmenos e organizar os

resultados obtidos.

Estes mesmos intuitos acompanhardo a Criminologia durante a sua
fundacgéao positivista, mesmo que questées concernentes a estrutura do direito penal
deixem de ser abordadas propriamente. Sobre o assunto, ensina o Professor Nilo

Batista:

Desde sua funcdo positivista, na segunda metade do século XIX, a
criminologia buscou obter uma duvidosa autonomia académica ao
preco de nao questionar a legitimidade do sistema penal, os motivos
profundos da producéo legislativa penal e o desempenho real das agéncias
administrativas ou judiciais encarregadas de sua aplicacao?.

Infere-se: entre a fase pré-positivista — ou pré-cientifica, como preferiam
chamar os tedricos positivistas — e fase que a procede, ha um grande atributo em
comum: a aceitacdo do status quo: a legitimidade do direito penal, do poder legislativo,
dos costumes ou do modo de producéo de riqueza.

Somente o individuo criminoso fora investigado, em posicionamento
aprioristico de que a eliminagdo da incidéncia destes na comunidade estava
diretamente relacionada a um modelo de sociedade puramente seguro.

N&o se pode olvidar que foi a supersticdo e o preconceito os dois grandes
norteadores das pesquisas a seguir tratadas: buscou-se uma justificativa para as
penas barbaras, um afastamento do homem delinquente do resto da sociedade, e,
acima de tudo, a capacidade de identificar um "criminoso" antes mesmo do
cometimento de qualquer delito.

1 Neste sentido, VIANA, Eduardo. Criminologia. Salvador: Juspodivm, 2014, p.21.
2 BATISTA, 1999, In: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2013. (grifos nossos)
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2.1.1 Demonologia

Temos, na Demonologia, o primeiro momento de "explicacdao" sobre o
crime e o criminoso. Estudos efetuados e compilados por padres, bispos e monges.
Tal pratica, pesquisas reclusas aos olhos dos demais, acabou por dar o apelido de
ciéncias ocultas a tudo o que foi produzido anteriormente a experiéncia positivistas.

Diga-se "explicar", ja que a Demonologia se reduzia a acusar a possessao
demoniaca, a tentacdo, como fonte de todo o mau, que por sua vez desenrolava-se

no cometimento de um delito.

N&o admitir a existéncia de um Demanio faria cair por terra todo o discurso
demonoldgico.

Restava a Inquisicdo, portanto, a garantia da "validade" da ideologia
dominante. Sobre as formas violentas de ratificar a veracidade de tal discurso, expde
o Professor Bruno Galeano de Oliveira Goncgalves:

A Demonologia seria o discurso da Igreja atemorizada pela rebeldia das
camadas populares, cuja fraternidade ameacaria a ordem estabelecida
favoravel aos clérigos e nobres. Os tratados de demonologia, exemplificados
pelo Malleus maleficarum, seriam o apice da literatural penitencial e
inquisitorial da Idade Média*.

Destarte, o discurso criminoloégico, de certa forma, ainda se encontra
presente em nossa sociedade. Nao serve, como outrora, as execuc¢des em praga
publica, as "santas" fogueiras da inquisicdo, mas cabe muito bem, e ainda, a
manutencgao da "ameacada ordem estabelecida favoravel" aos "nobres": 0 preconceito
e o0 6dio ao "criminoso" 0 segrega, criando estamentos sociais insuperaveis, e desta

forma, mantém-se a ordem social favoravel as classes economicamente favorecidas.

N&o custa antecipar que o conceito de "criminoso" dentro do contexto deste
discurso nao pode ser entendido simplesmente como o sujeito que comete
determinado tipo penal, € processado e julgado por culpa relativa a conduta. Sera, em
substituicdo, o0 homem mau, o odioso, o feio, o sujo, mesmo que inocente: O

3 RODRIGUES MANANZERA, Luis. Criminologia. México: Pérrua, 1981, p. 168
4 GONCALVES, 2012, p.26, apud MICHELET, Jule. A feiticeira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1992, p.
114-123.
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"criminoso em potencial". Passivel de ser tentado pelo Deménio em pessoa?®,
representa o possivel criminoso aquilo que é alheio e obtuso a propria conviéncia

humana "natural”.

2.1.2 Fisionomia

O estudo fisiondbmico parte do pressuposto de que existe uma estreita
relagéo entre o animo pessoal (alma, vontade, livre-arbitrio) e a aparéncia fisica de
uma determinada pessoa. Desta forma, a manifestacdo da esséncia (fenémeno) do
sujeito na exteriorizacao de sua personalidade, seus gestos e sua linguagem, permite
a compreensao objetiva da sua subjetividade®.

Fica ébvia, desde o momento, a intencao de subjulgar uma grande parcela
da sociedade, ao adotar-se o ponto de vista fisiondmico. O preconceito, a segregagao

e a violéncia sdo consequéncias ldgicas desta postura.

Sobre o assunto, escreve Eduardo Viana:

A par desta referéncia mais longinqua, sem duvida, foi o italiano Della Porta,
com a obra "De humana physiognomia”, o primeiro a tentar sistematizar a
Fisionomia. A partir da técnica de observagcido da expressao corporal, ele
sustenta a relacdo entre corpo e alma, sinalizando para algumas
caracteristicas de indole criminosa que podem manifestar-se na cabega,
orelha, nariz e dentes. Tais conclusdes foram possiveis gracas a suas visitas
as penitencidrias e observagao de necropsias e de condenados.”’

A Fisionomia intenta caracterizar o0 "criminoso" objetivamente,
consolidando ideias do senso comum e o preconceito generalizado sobre o "malfeitor”,
ao mesmo tempo que supera a sobrenaturalidade inerente ao pensamento

demonolégico.

As construcdes advindas de pesquisas com o viés fisiondbmico, claramente

empiristas, teriam por Unica consequéncia a elevacao de uma mera concordancia de

5 Afora as ideias de possessdo, a Demonologia desenvolveu a "teoria" até hoje presente da tentacdo. Assim,
por exemplo, o criminoso, embora nio possuido, era, por vezes, tentado pelo espirito do mal. Tal concep¢ao
promove a compreensdo do crime como um mal externo a natureza humana (grifos do autor). Cf. VIANA,
Eduardo. Op. Cit, p. 23

6 Nesse sentido, RODRIGUES, Luis Henrique Vieira: Da contribuicio da Fisiognomia e da Frenologia
para as ciéncias do espirito e a fenomenologia hegeliana. Belo Horizonte: Meritum, p. 174.

7 Op. cit, p. 24 (IGrifos do autor).
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opiniées® ao patamar de verdade absoluta, conferindo esta aos cuidados do objeto

real enquanto fenémeno.

Sobre a relagao entre producgao cientifica e opiniao do pesquisador, ensina
o Professor Agostinho Ramalho:

O que é necessario é que o cientista ndo abuse de sua autoridade intelectual
para tentar impor seus pontos de vista pessoais e partidarios, visto que néo
€ com sectarismo que se faz ciéncia. E preciso que o cientista ndo transfira
seus preconceitos pessoais para o trabalho que realiza. Isso, infelizmente,
sempre acontece. Quantos estudos "cientificos" ndo foram feitos para
demonstrar, por exemplo, a "superioridade" da raga branca? Quantos
antropo6logos e socidlogos de formagéo tradicional ndo tém estudado
sociedades por eles mesmos denominadas primitivas, partindo do
pressuposto de que em tais sociedades ha um tipo inferior de cultra e
organizagao?®

Em verdade, o encontro empirista de objetividade e neutralidade axiologica
(posicao "cientifica" de imparcialidade) nada mais € que um valor. Entender, como
convicgao pessoal, que a pesquisa prescinde de convicc¢ao pessoal, ndo pode ser
fértil: porquanto paradoxal®.

Os estudos da fisionomia acabaram por influenciar, por muitos anos, as
pesquisas posteriores: voltou-se o estudo nao a mente do individuo, mas ao seu
corpo. A Fisionomia deu a entender que a observacdo da semelhanca entre os

criminosos ndo era simples coincidéncia, porém uma pré-disposi¢cao para o crime.

A semelhanca, com efeito, existe. O pesquisador, no entanto, viu a
consequéncia de outro problema, que Ihe escapava a vista, mas deixou-se negar pelo
que acreditava real, fatico.

A Fisionomia ndo passou — como, veremos mais a diante, todas as outras
correntes criminologicas decorrentes — de uma classificagdo em “carbmetro” do

estereotipo do individuo' indesejado pelas classes com poder de mando legislativo.

8 O senso comum e o empirismo coincidem, portanto, em pelo menos dois aspectos: a crenca em que o sujeito
simplesmente registra os fato, sem nada lhes acrescentar; e, como consequéncia, a tentativa de eliminar do
processo de conhecimento qualquer traco de subjetividade, acabando por substitui-la por uma
intersubjetividade (concordancia de opinides). Cf. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Ciéncia do
Direito: objeto, conceito e método. Rio de Janeiro: Renovar, p.45

9 Ibidem, p. 60

10 "A objetividade e a neutralidade axiologica constituem em si valores. E, como a neutralidade axioldgica ¢ em
si mesma um valor, a exigéncia de uma tal auséncia de valores, de uma completa neutralidade valorativa, é
paradoxal." ADORNO apud PAUPERIO, Arthur Machado. Introducio axiolégica ao Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 22 (Grifos do autor).

11 Neste sentido, GOMES, Luiz Flavio. Na divida, condena-se o réu mais feio. Jus Navigandi, Teresina, ano
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2.1.3 Frenologia

De uma maneira geral, ha de se reconhecer que existem poucas diferencas
entre 0 pensamento fisiondmico e o ponto de vista frenolégico. Ambos partem do
pressuposto da unido entre o "homem fisico" e o "homem moral"'?, de tal sorte que se
torna plenamente possivel a compreensao plena da subijetividade individual com um

simples exame biométrico.

Os frendlogos, entretanto, sdo mais especificos. Entendem que é no
sistema nervoso central onde ocorrem as decisdes, € que é o formato do cranio que

denuncia quais as especificidades do cérebro que o habita.

A Frenologia contou com o médico francés Francois Joseph Gall (1758 -
1828) como seu principal pesquisador, qual teve como ponto estruturante de sua
teoria a diferenciacdo de regides do cérebro, no entendimento de que cada uma
destas seria a responsavel por uma faculdade mental. Assim sendo, individuos com
instintos de defesa extraordinariamente desenvolvidos, coragem e tendéncia a
agressividade'3, estariam ndo somente propensos sendo fadados ao cometimento de

crimes.

A mensuracao craniana se baseava na busca por proeminéncias, que teria
relacao direta com a regiao cerebral subjacente, dominadora da faculdade de agir,

motivo determinante para a tomada da conduta criminosa.

Esquematicamente, explica a professora em neuropsiquiatria R. M.

Young:'#
implica implica implica
Costumbre  ——— Facultad T Organo ———— Proeminencia
Cchocante " g cortical 5 craneal
itabento, {Instintol iLa activi- {El tamafo
inclinacidn dad wvarla warle con
mania) con el tamafo el drgano

subyacente)

O nexo de causalidade, onde um fator implica e € implicado por outro, é o

12, n. 1442, 13 jun. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10004>. Acesso em: 8 set. 2014.

12 O ponto de partida do pensamento frenoldgico situa-se na impossibilidade de explicar o homem moral sem os
aportes do homem fisico. Cf. IGNACIO ANITUA, Gabriel. Histéria dos pensamentos criminoldgicos. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 273.

13 Cf. VIANA, Eduardo. Op. Cit, p. 25.

14 YOUNG, R. M., 1968, apud LIVIANOS ALDANA, Lorenzo e MAGRANER GIL, Amalia. Las referencias
en la obra de F. J. Gall: una aportacion a los fundamentos de la Frenologia. 1986 P. 471
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diferencial desta teoria. Diferentemente da Fisionomia, que indica a tendéncia
criminosa, Gall passa a trabalhar com o que ele mesmo definiu como talento. E a ideia
da determinac&o nata, somada a forma de pesquisa e ao mito positivista, como sera
visitado mais adiante, que abrira espaco a pesquisa lombrosiana e ao Positivismo

Criminoldgico.

A pesquisa do médico francés foi continuada por seu discipulo, Spurzheim,
gue aumentou de vinte e sete regides cerebrais para trinta e cinco’, e assim como
ele tantos outros estudiosos frendlogos se aventuraram a divisao funcional do sistema

nervoso central.

N&o restam duvidas quanto ao carater eugenista da escola frenoldgica: ndo
se buscava a compreensdao do fenébmeno do delito na totalidade da comunidade
politica; a subjetividade do individuo é peremptoriamente ignorada, dando lugar
somente aos critérios objetivos de "apreensdo" do carater humano; em nenhum
momento, a escola frenologica intenta em solucionar o problema do crime, reserva-se
em atribuir toda sua existéncia a presenca de homens e mulheres de cranio irregular

(sob seus critérios de regularidade e normalidade).

Em reflexdo sobre o assunto, conclui o Professor Mananzera que o
determinismo bioldgico da frenologia intenta que a "Legislacdo penal abandone a
pretensdo de justica em direcao a prevencao de delitos e a protecao da sociedade de
incorrigiveis, que poderiam ser facilmente identificados através dos métodos

‘craniologicos™ .

Ha de ser entendido, em suma, que a Frenologia trouxe a tona o escopo
das pesquisas criminologicas do inicio do séc. XIX: criminalizar grupos étnicos,
comprovar a superioridade das civilizagdes "normais" e sobretudo, atribuir ao agente

delitivo toda a culpa do fenébmeno criminoso.

Apontar um ser humano como ameaca a ordem publica pelo formato de

sua cabeca.

15 Gall asumid la existencia de veintisiete 6rganos fisicamente diversos, un nimero que Spurzheim aumento a
treinta y cinco. Cuantas mds unidades entraran en la estructura del cerebro, mayor era la probabilidad de
diferenciacion funcional.Cf. POZA, Antonio Pereira. Charles Bell: naturalismo teologico y frenologia.
Implicaciones sociales. 2000, p. 188.

16 Op. cit, p. 274.
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2.2 Criminologia e sua experiéncia cientificista

As pesquisas dos frendlogos e fisionbmicos acabaram por reforcar todo o
preconceito arraigado e de grande repeticdo pelo senso comum: algumas pessoas
nasceram para serem "bandidas", mal fatalmente irremediavel. No fim do século XIX,
uma compilacdo de cunho positivista da producdo desses pesquisadores sera a

primeira manifestacédo "cientifica" da Criminologia.

Diga-se "cientifica", porque se propunham como trabalho académico de
viés naturalizante, qual o proprio conceito de ciéncia da época. Entretanto, seu carater
empirista’”!, referencial tedrico do posicionamento positivista, punha demasiado valor
no dado coletado. Somado a falta de reflexdo e a andlise dialética da totalidade, a
criminologia positivista entrega-se a metafisica, mistificando seus resultados,
afastando-se do real'®.

O que o momento histérico em questao apresentara é a tentativa de reduzir
todo o conhecimento da natureza em postulados gerais. Nao se trata de conhecimento
humano, mas de leis naturais da convivéncia em sociedade, como ja imaginou

Augusto Comte e seu pensamento cientificista sobre a disciplina sociolégica.

E o posicionamento utilitarista do positivismo sobre a criminologia que fere,
exatamente, o mito da imparcialidade como posicao necessariamente cientifica, como

assim defendem, em defesa de uma espécie de "pureza" no dado coletado.

Em continuacdo a este pensamento, ressalta o Professor Alexandre
Pandolfo:

A veneracgdo cientifica em que nadam submersos os discursos criminoldgicos
logrou instrumentos para controle do crime a custa daquilo que
fundamentalmente em criminologia deveria ter chance, tempo, ocasidao a
desconstrucao: a violéncia.'®

17 "O objeto é transparente: apresenta-se ao sujeito como € na realidade. A este dltimo basta estar
convenientemente preparado para captar o objetivo em sua esséncia; basta-lhe, em outras palavras, saber ver.
O momento do conhecimento €, pois, o da constatacio, do contato do sujeito com o objeto". Cf. MARQUES
NETO, op cit, p. 3 (Grifos do autor).

18 Nesse sentido, WARAT, Luis Alberto apud MARQUES NETO, ibidem, p. 21.

19 PANDOLFO, Alexandre Costi. A Criminologia Traumatizada: Um ensaio sobre violéncia e
representacio desde a critica dos discursos criminolégicos hegeménicos no século XX. Porto Alegre:
Pontifica Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, p. 21
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Ou seja, o0 posicionamento cientificista serve, muito mais que a prevencgao
do crime ou a compreensao de seu fendmeno, ao aporte "técnico" que justifica a

violéncia de classe e a dominagao por via do Direito Penal.

De fato, ndo existem, dentro da posicao positivista, pensamento que ja nao
parta do pressuposto de que é do "criminoso" a culpa da existéncia de crime na
comunidade politica. E exatamente da existéncia de "certas pessoas" que brotam a
"periculosidade”, que acaba por ameacar todos os "homens de bem", "trabalhadores
honestos" e nucleos familiares "morais". Deve ser nitido a compreensao do que se
trata um "homem honesto", mesmo que seja rico ou pobre, para que seja possivel a
construcdo da ideia fixa do seu oposto: 0 "homem perigoso"20. E essa ameaga a

constru¢ao do inimigo comum: o criminoso como paria da sociedade.

A manutencao da paz social, nesse diapaséao, € o controle do Estado sobre
a "forca do crime". O status quo fica pressuposto como "paz" e "ordem". Por mais pura
ficcdo, partimos do pressuposto que vivemos sem conflito, para que o inimigo em
comum da sociedade, o "criminoso", seja sabidamente nossa maior preocupacao.
Aqui esta presente a ideia positivista — e, em ironia, "cientificamente comprovada" -

de dominacéo social.

E notavel a opinido do filsofo francés Michel Foucault sobre a invalidade

cientifica do posicionamento positivista:

Vocé ja leu alguma vez os textos dos criminologistas? Eles ndo tem pé nem
cabeca. E digo com espanto, e ndo com agressividade, porque nao consigo
compreender como o discurso da criminologia péde permanecer neste ponto.
Tem-se a impressdo de que o discurso da criminologia possui uma tal
utilidade, de que é tao fortemente exigido — tornado necessario pelo
funcionamento do sistema, que nao tem nem mesmo a necessidade de se
justificar, ou mesmo simplesmente de ter uma coeréncia ou uma estrutura.
Ele é inteiramente utilitario. E creio que é necessario procurar porque um
discurso "cientifico"” se tornou tao indispensavel pelo funcionamento da
penalidade no século XIX. Tornou-se necessario por este alibi, que
funciona desde o século XVIII, que diz que se se impde um castigo a
alguém, isto nao é para punir o que ele fez, mas para transforma-lo no
que ele é. [...] E os juizes, eles mesmos, sem saber e sem se dar conta,
passaram, pouco a pouco, de um veredicto que tinha ainda conotagbes
punitivas, a um veredicto que ndo podem justificar em seu proprio

20 "Foi absolutamente necessario constituir 0 povo como um sujeito moral, portanto separando-o da
delinquéncia, portanto separando nitidamente o grupo dos delinquentes, mostrando-os como perigosos nao
apenas para os ricos, mas também para os pobres, mostrando-os carregados de todos os vicios e responsiveis
pelos maiores perigos. Donde o nascimento da literatura policial e da importincia, nos jornais, das paginas
policiais, das horriveis narrativas de crimes." FOUCALT, Michel. A Microfisica do Poder. Sio Paulo:
Graal, 2012. p.133
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vocabulario, a ndo ser na condicdo de que seja transformador do individuo.
[...] Dai a necessidade de passar a tarefa para pessoas que vao formular,
sobre o crime e sobre os criminosos, um discurso que podera justificar
as medidas em questao.?!

Em suma, o Direito Penal vem funcionado como uma maquina autdmata:
néo permite a reflexdo em si mesmo, para ndo ameacar a sua legitimidade em punir,
construida historicamente; em contrapartida, busca aportes cientificos que digam
exatamente o que os integrantes de uma comunidade politica precisam ouvir para a

perpetuagao de sua propria pratica. A construgao de um alibi, um raison d'étre.

E o discurso criminolégico cientificista que gera, como objeto real — & luz
da divisao epistemolégica entre o objeto real e o objeto de conhecimento® —, os dados
concernentes a averiguagao criminologica: punitividade, seletividade, operabilidade
dos sistemas juridico-criminais. Nao deixam de ser objetos construidos, contudo
expostos pelo idedrio "cientifico" em questdo como fossem objetos reais, dentro de
um vetor de construcdo da consciéncia. Da-se, portanto, uma racionalidade
instrumental, que passa a sustentar, por meio do Direito Penal e da Criminologia, uma
estrutura de violéncia: "uma estrutura de compreenséo que € ja violéncia e, por isso,
ou melhor, por falta em admitir isso, uma racionalidade que continua a produzir

violéncia sob o pretexto de 'trata-la™?2.

A construgao cientifica da criminologia necessitava, por fim, da garantia de
sua exclusividade na compreenséo do crime e do criminoso. N&o podia dar-se ao luxo
de dividir seu objeto de pesquisa com "ciéncias auxiliares", quais nao fariam parte do
silogismo verdadeiramente juridico. De encontro a esse ponto de vista, no inicio do

século passado, o mestre Roberto Lyra se pronunciava sobre o assunto:

Nao é licito classificar a Sociologia, a Anthropologia, a Psychologia, a Politica
Criminal e a Penologia, como sciencias auxiliares. Ou se resume o Direito
Penal ao estudo technico-juridico das leis vigentes em nesse caso, dispensa
um concurso, que essa restriccdo torna sem objeto, ou é elemento do ramo
juridico da Sociologia Criminal. [...] Esse problema do papel do Direito Penal,
em funcgdo da Sociologia Criminal [...] interessa aos que ora estudam, no
Brasil, essa especialidade. O futuro Codigo Criminal avanga,
desassombradamente, no sentido scientifico, exigindo dos juizes, advogados

21 ibidem, pp.138 e 139 (grifos nossos).

22 "O objeto real € a coisa existente independentemente de nosso pensamento, quer considerada em si mesma (o
nimeno de KANT) quer através de suas manifestagdes concretas (o fendmeno). J4 o objeto de conhecimento
€ o objeto tal qual o conhecemos, isto €, o objeto construido, sobre o qual se estabelecem os processos
cognitivos (filoséficos, cientificos, artisticos, etc.)." MARQUES NETO, op. cit., p. 14

23 Nesse sentido, PANDOLFO, op. cit., p.13
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e membros do Ministério Publico, conhecimentos, pelo menos, dispensaveis
sob a cadtica anachronica legislagao actual.?*

Comeca-se a cobranga por conhecimento verdadeiramente cientifico. Nao
arrobas de cientificismo, como serdo encontradas na Escola Classica, no entanto uma
visdo completa e complexa, dialética, que respeite os conceitos de totalidade e
contradigdo: inicia-se a busca pela postura critica?® como verdadeiro posicionamento

cientifico.

2.2.1 Cesare Lombroso e a construcao do "Atavismo"

O médico crimindlogo italiano da virada do século XIX, Cesare Lombroso,
usou de sua posicao profissional para resgatar velhos conceitos dos frenologos (e

sobretudo dos fisionomistas) para a construcao de sua tese, com alguns acréscimos.

Compreender o crime e a incidéncia deste sera uma busca trés esferas: a
totalidade bioldgica, psicolégica e social do individuo sob andlise. O crime sera
entendido como manifestacdo absolutamente natural, "um fendbmeno necessario,

como o nascimento, a morte, a concepgao"?®.

A intrinseca relagéo entre o crime e a biologia do homem desviante rendeu,
a teoria lombrosiana, a conclusao de que tal condicdo criminosa seria transmitida

hereditariamente. Discorre o Professor José Barros Filho:

Lombroso langou-se ao "exame" de criminosos, a procura de estigmas que
caracterizassem o atavismo, tragcos morfoldgicos herdados pelo criminoso em
funcdo de processos hereditarios, constituindo-se em sinais de tipos
humanos primitivos. O que foi chamado "homem delinquente" era um tipo
antropolégico diferente que, por "processos degenerativos”, estava numa
escala evolutiva inferior ao homo-sapiens?7%”

Os processos degenerativos a que se refere poderiam constar tanto no

24 LYRA, Roberto. Novas escolas penaes. Rio de Janeiro: Canton & Reile, 1936, p. 252

25 "A dialética estuda o Direito dentro do processo histérico em que ele surge e se transforma, e nfo a partir de
concepcdes metafisicas formuladas a priori. Assim, o que lhe interessa é um direito real, concreto, histdrico,
viceralmente comprometido com as condi¢des efetivas do espago-tempo social, que constituem a medida por
exceléncia de sua eficécia; e ndo um direito esttico, conservador, reaciondrio, voltado para o passado, 6bice
ao invés de propulsor do desinvolvimento social, que prefira enclausurar-se em seus proprios dogmas a abrir-
se a uma critica fecunda e lhe dé vida." MARQUES NETO, op. cit. p. 131

26 LOMBROSO apud BARATTA, op. cit., pp. 38/39

27 BARROS FILHO, José. Criminologia e modos de controle social no Maranhéo no inicio do século XX.
Sdo Luis:Prima Imagem Arte Produgdo, 2013, p.56.
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intelecto humano quanto nos tragcos anatémicos: orelhas de abano, estrabismo,

despropor¢des de qualquer espécie.

Sobre as caracteristicas fisicas, efetua sua pesquisa relacionando-as ao
crime nos exames cadavéricos de criminosos reincidentes, na intencao de encontrar
coincidéncias fenotipicas entre os examinados. Sobre o assunto, narra o professor

Eduardo Viana:

Examinando o cranio de um criminoso multireincidente — Vilella — ele encontra
uma série de anomalias, especialmente a fosseta occipital média, e, dai, a
vista desta estranha caracteristica que apresentava o cranio do criminoso
examinado, pensava ter resolvido o problema da origem do comportamento
criminoso, formulando a seguinte conclusao: as caracteristicas do homem
primitivo e dos animais inferiores se reproduzem em nosso tempo. Para ele,
o delinquente é um selvagem ressuscitado por um fenémeno de atavismo. A
tal fosseta occipital ndo seria encontrada em nenhum outro criminoso.28

O Atavismo, portanto, é a ligacdo de determinado grupo de homens com
sua parcela bruta, animalesca. Ndo se trata de livre-arbitrio, ou mesmo propenséo
genética: o homem atavico, necessariamente, cometera crimes. E de sua natureza®.

Restaura-se, portanto, o antigo conceito de criminoso nato.

A concepgédo advém das conclusdes derivadas da relagcdo entre o peso
cerebral e a capacidade de volume suportada pelo cranio.

Neste particular, é de extrema relevancia destacar que o estudo do
atavismo foi direcionado, também, a construcdo de quais seriam as consequéncias
dessa "caracteristica biolégica", quando presentes no corpo feminino. A relacao
lombrosiana era de que o homem atavico estava para o cometimento de crimes o que

a mulher atavica estava para a prostituicdo.3°

Sobre as conclusbes lombrosianas quanto ao ativismo feminino, Pierre
Darmon resgata que a criminosa nata deveria ser compreendida como uma

"imprudente nata", ja que a necessidade feminina de tagarelar, tornar-se interessante,

28 VIANA, op. cit., p. 39 (grifos do autor)

29 "Existe uma anedota no Brasil que diz que um acusado pelo crime de homicidio estava sendo interrogado
pela policia, quando afirmou que a vitima teve morte natural. Em seguida, o policial afirmou ao acusado que
a vitima fora encontrada com uma pedra enorme sobre a cabeca fraturada. Entdo o acusado diz que € natural
que alguém morra apds uma pedrada daquela. Nessa anedota fica exemplificado como natural e logico sdo,
equivocadamente, correspondentes na linguagem ocidental." FERREIRA, Eder. A determinacao
ontonegativa dos direitos humanos. In:Cadernos de pesquisa marxista do Direito. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2011, p. 159

30 LOMBROSO apud VIANA, op. cit., p. 39
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reforcava uma crueldade diabdlica na execucdo de suas vitimas.3'

Para melhor explicitar o quantum de preconceito que guiavam tais
pesquisas, deve ser lembrado como era associado a mulher, de uma maneira geral,
com o gosto pela vinganca. A lealdade feminina fora posta em duvida, e pior: a honra
da mulher, inexistente para a vida publica, somente mediada por seu préprio senso

de pudor (virgindade anterior ao casamento, fidelidade depois).3?

A analise do médico francés ajuda-nos a compreender em que medida
encontra-se 0 preconceito € o machismo nos "estudos" lombrosianos. Ndo se
tratavam de verdadeiramente conhecer a causa do crime, o raciocinio do criminoso.

Tratavam-se de atribuir a culpa ao delinquente, e somente a ele.

Restando somente aquele homem, somente aquela mulher, a figura
desviante da comunidade, a prépria comunidade poderia muito bem construir seu

ideal de paz e justica sem a presenca desse ou daquele "selvagem".

A pesquisa lombrosiana deve ser taxada por cientificista por ndo manter,
de maneira nenhuma, uma postura critica sobre os dados que coletava, as

informacdes que colhia, os exames cadavéricos que efetuava.

A relacdo entre a pesquisa positivista lombrosiana, o produto desta
pesquisa e as conclusdes que expds poderiam ser (in)explicadas como a forma de se

produzir salsichas: quem produz finge que é carne; quem consome finge que acredita.

O crimindlogo — o produtor — apresenta para a comunidade juridica — o
fornecedor — teorias sobre o crime que, na aparéncia de complexas, "cientificas",
imparciais, repetem as mesmas ideias preconceituosas das parcelas dominantes da

comunidade politica — 0 consumidor.

As teorias lombrosianas sao muito bem aceitas (até hoje) pelos setores
conservadores da sociedade, porque nenhuma conclusdo da pesquisa do italiano é
original. Senédo, estamos diante da repeti¢cdo do discurso de dominagéo de classe "por
exceléncia", dentro da meritocracia, ou na divisdo entre o joio e o trigo.

A classe dominante merece estar no conforto, na seguranga, na paz, pelo

31 DARMON, Pierre. Médicos e assassinos na Belle "Epoque". Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 63
32 Ibidem, p. 62
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prémio de seu bom comportamento. O pobre merece estar mal vestido, sujo, feio, por
nao ter passado nos critérios de nascimento, portanto um demérito. Abaixo deles
estardo os criminosos, que devem ser humilhados, excluidos, mortos, para que os
"pobres honestos" vivam na ilusao da /iberdade, e ndo percebam que, aos olhos de

guem os véem de cima, sdo todos iguais.

Cesare Lombroso constroi o conceito do "Homem atavico". Selvagem,
irremediavel. Exatamente por isso, a pena devera ter o papel unico de exclui-lo do

convivio dos "normais", como Unica forma de verdadeiramente garantir a paz social.®?

2.2.2 O pensamento de Rafaelle Garofalo

O pensamento lombrosiano da inevitavitabilidade do cometimento do delito,
em seu critério estritamente bioldgico, foi alavancado por Garofalo e sua investida
sobre o conceito de "delito", que fora abandonado pela ciéncia criminoldgica até o

momento — para todos os efeitos, o0 conceito de crime estava restrito ao direito positivo.

Garofalo defendia que a definicdo de delito ndo poderia ficar ao cargo do
direito positivo, simplesmente. Em verdade, acreditava o fildsofo que o delito, em sua
forma positivada, se tratava enfim da normatizagao do "delito natural", a compreenséao

humana intrinseca sobre o que significa "cometer um crime".34

7

O "delito natural", pela definicdo de Garofalo, € conduta ofensiva aos
sentimentos morais basicos: piedade e probidade. Os dois sentimentos séo
consequéncia de evolugao hereditaria’®. Um individuo monstruoso, involuido, como
assim era definido o "homem atavico", ndo teria, necessariamente, condicées de
compreender tais compromissos sociais: ndo estava apto para viver em sociedade,

portanto, cometeria crimes.

33 "[...] as conclusdes de Lombroso repercutem especialmente no modelo de politica-criminal a ser adotado
para o combate a criminalidade: contra o criminoso nato, incorrigivel, ndo caberiam aplica¢des de san¢des
morais, mas sim preventivas, devendo a sociedade se proteger com aplicacio da pena de prisdo perpétua ou
de morte. Sendo o autor do fato reconhecido como criminoso nato, qualquer violagdo j4 seria suficiente para
aplicacdo de tais medidas." VIANA, op cit., p. 38 (grifos do autor)

34 Ibidem, p. 44

35 Nesse sentido, Cf. BARROS, op. cit., p. 44
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Mais uma vez, ndao existe proposta alguma sobre a recuperagcdo do
criminoso atavico. Esta condenado desde o dia de seu nascimento.

Segundo Garofalo, o "criminoso nato" esta imune ao controle da norma ou
qualquer outra tentativa de controle social, jA que sua prépria constituicao fisico-
organica o pré-dispde a delinquéncia.

O Estado néo deve se enganar: ndo ha outro caminho para homens e
mulheres que ndo demonstrem sinais de evolucao, se ndo a aniquilacao sistematica.
Ipsis verbis, "conservar o organismo social pela extirpagdo dos seus membros

iniddbneos"se.

E necessaria a inferéncia de que Garofalo compreende a sociedade de
forma diferente de como ela se apresenta: aquele que comete o delito ndo é
contabilizado como participante da comunidade. Ndo ha o minimo cuidado pela
recuperagao do criminoso, nem ao menos o interesse de recuperar 0 jovem em risco

de se tornar um desviante.
Existe a sociedade. E existem os outros.

O posicionamento excludente de Garofalo sobre os "atavicos" se da, sem
duvida, de forma mais eugénica que a do proprio Lombroso, que ndo negava a
relevancia de outros critérios ndo-biolégicos na concepg¢ao do "criminoso nato". Nao
existe espaco no pensamento garofalino para fatores que expliguem a conduta
criminosa além do "atavismo"; bem como nao existe outra razdo para o

comportamento "atavico" que nao seja a "hereditariedade".

O criminoso nao faz parte da sociedade, e sua conduta ndo sé causa dano
a vitima, como a coletividade. E esta a premissa de Garofalo que sustenta a ideia que
o cometedor de um delito deve indenizagdo material e moral ao Estado e a vitima
lesada. Para o quantum da multa, levar-se-ia em consideracdo as condicoes

econdmicas do criminoso.%’

Em critica severa ao raciocinio de Garofalo sobre o "delito natural", expde
Durkheim:

36 GAROFALO apud BARROS, Op. cit., p.44
37 GAROFALO apud VIANA, Op. cit., p. 44
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Sobre a fixagdo de critérios universais para definir o crime: Nao é possivel
determinar de outro modo a natureza desses sentimentos, defini-los em
funcao de seus objetos particulares, pois esses objetos variaram infinitamente
e ainda podem variar. Hoje, sédo os sentimentos altruistas que apresentam
essa caracteristica de maneira mais acentuada; mas houve tempo, muito
proximo de nés, em que os sentimentos religiosos, domésticos, e mil outros
sentimentos tradicionais tinham exatamente os mesmo efeitos. Ainda agora,
a simpatia por outrem esti longe de ser, como quer Garofalo, a Unica a
produzir esse resultado.3®

O explicitado pelo socidlogo francés nédo foi somente a falibilidade da teoria
de Garofalo sobre o "delito natural", ou uma preocupacéao sobre quais 0s sentimentos
invaridveis que possam ser descobertos no convivio social e entdo aplicados ao
conceito metafisico de delito: em verdade, a critica desconstrdi toda a possibilidade
de arquitetar-se um conceito concreto sobre conceitos puramente metafisicos.

Mais ainda, demonstra como a teoria do "delito natural" permite o controle
ideolégico de seu mantenedor, podendo confundir e distorcer a todo 0 momento qual
comportamento compete ou ndo aos sentimentos de piedade e probidade.

2.2.3 O sistema de Enrico Ferri

Enquanto Garofalo debrucava-se sobre a parcela bioldégica da teoria
lombrosiana, Ferri buscava compreender o fenbmeno delitivo em seu aspecto
sociolégico. O crime nao poderia ser simplesmente uma determinacao biolégica de
uma determinada parcela de um agrupamento social, de tal forma que toda a
responsabilidade do cometimento do ilicito fosse advinda da "vontade" entorpecida

pelo atavismo do criminoso.

Pondera Ferri que o comportamento delitivo ndo mantém suas origens
sobre a vontade humana. Manifesta-se, com efeito, como o resultado de trés ordens
causais: fatores individuais, de ordem organica e psiquica do individuo; fatores fisicos,
concernentes ao lugar geografico onde se encontra o delinquente; e fatores sociais,
que dizem respeito ao ambiente social. De toda forma, ndo encontra o autor um
padrdo entre os criminosos sobre a grandeza dos fatores e suas respectivas
capacidades de influéncia, restando a analise individual a classificacdo de sua ordem

38 DURKEIM apud BARROS, Op. cit, p. 58
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de importancia.®®

A Criminologia, pela primeira vez, depara-se com a pergunta — em postura
critica: de quem é a responsabilidade pelo cometimento de um crime?

Todos os pensadores anteriores foram rapidos em responder: "Ora, a
responsabilidade do crime € do criminoso, claro!" Todos eles, entretanto, partiram de

um pressuposto nao-cientifico, ideoldgico e classista.
A priori, a culpa (de "todo o mal" presente na sociedade) é do outro.

Ferri desenvolve, sem apriorismos, sua teoria sobre a responsabilidade no

crime. Nas palavras do Professor Alessandro Baratta:

A responsabilidade moral é substituida, no sistema de Ferri, pela
responsabilidade "social". Se ndo é possivel imputar o delito ao ato livre e
nao-condicionado de uma vontade, contudo € possivel referi-lo ao
comportamento de um sujeito: isso explica a necessidade de reacao da
sociedade em face de quem cometeu um delito.*°

Significa dizer que ndo é a sociedade que impele um de seus individuos a
pratica criminosa. De fato, ndo é a coletividade quem incide em crime. Entretanto, a
responsabilidade de havé-lo é social, ja que deve partir dela a reagao de consertar
seus danos causados por tal conduta e, se possivel e principalmente, evitar que tal
conduta venha a ocorrer.

Ferri criticou os pilares da Criminologia Classica (pré-positivista) 4!,
entretanto prendeu-se na ideia do "atavismo" como a justificativa maior para a
incidéncia de crimes no meio social.

O autor trabalha muito bem com o conceito de ilusdo metafisica, conduto
confia na "imparcialidade" do dado coletado para construir sua teoria criminolégica. A
ilusao cientificista que arrastou a teoria de seus antecessores e seu ponto-de-vista em

comum sobre a realidade. E o que explica Alessandro Baratta:

39 BARROS, Op. cit., pp. 57-58

40 BARATTA, Op. cit., p. 39

41 "Os Classicos baseavam-se em trés pontos cardinais: que o delinquente é dotado do livre arbitrio; que tem os
mesmo sentimentos e ideias, como qualquer outro; que o efeito principal da pena € impedir o aumento da
criminalidade. O contraponto a estas ideias deriva do avango nas ci€ncias experimentais:
1) A psicologia juridica demonstrou que o livre-arbitrio é uma ilusdo metafisica;
2) A Antropologia demonstrou que o criminoso nio € um ser humano normal, mas constitui-se de uma classe
especial, que pela anormalidade fisica e psiquica apresenta um retorno atdvico as raizes selvagens, em que as
ideias de justica, moralidade, honestidade, quando existem, estdo em estado embriondrio;
3) E, por fim, que a estatistica prova que aumentar e diminuir os delitos depende de outras causa, que ndo s
as penas previstas nos codigos e aplicadas pelos magistrados". FERRI, Enrico. I nuovi orizzonti del diritto e
della procedura penale. Bologna: Nicola Zanichelli, 1886, pp. 5-6 apud VIANA, Op. cit, pp. 41-42
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Deve-se recordar, ndo obstante, que precisamente do direito penal positivo a
velha criminologia emprestava, seja como for, as definicdes da realidade que
pretendia estudar, depois, com o método cientifico-naturalistico. Os sujeitos
que observava clinicamente para construir a teoria das causas da
criminalidade eram individuos caidos na engrenagem judiciaria e
administrativa da justica penal, sobretudo os clientes do carcere e do
manicémio judiciario, individuos selecionados daquele complexo sistema de
filtros sucessivos que € o sistema penal. Os mecanismos seletivos que
funcionam nesse sistema, da criagdo das normas a sua aplicagdo, cumprem
processos de sele¢édo que se desenvolvem na sociedade, e para os quais [...]
0 pertencimento aos diversos estratos sociais é decisivo.*?

Ferri voltou-se a consequéncia do problema buscando compreender sua
causa. Perdeu-se na tautologia de seu método, que acabou por concluir o que outros
tedricos ja haviam concluido: as classes que cometem crimes sao as classes que

cometem crimes.

Deram-se ares de ciéncia a dominacao das classes legislativas contra as

classes que, "necessariamente", infrigiam a lei.

O sistema de Ferri, mesmo na fantasia ideolégica do cientificismo, trouxe
ao contexto politico-juridico uma nova visdo de organiza¢do social e prevencao do
crime. Foi ele o introdutor do conceito — hoje amplamente explorado pelo Direito Penal
— de substitutivos penais.

Enumera o tedrico italiano sobre quatro espécies de formas alternativas de
combate a criminalidade: prevencgéao, reparacao, repressao e exclusao. Dessa forma,
nao se pode incumbir somente o sistema punitivo como reparador do problema social,
devendo haver mudancas também na esfera politica, econémica, educacional,

religiosa, e assim em diante.

Por mais que seja inegavel a contribuicao que a preposi¢cao em tela tenha
trazido para a a ciéncia criminal e a aplicacao do direito penal, ndo se deve esquecer
que Ferri apoiava a "atavismo", mesmo que de forma mais branda. Implica dizer que
ndao ha outro objetivo na pena (ou mesmo no substitutivo penal) qual ndo seja a
completa exclusdo daquele individuo "selvagem", "barbaro" e "irremediavel" do

convivio da sociedade propriamente dita.

Destarte, tanto a pena quanto um substitutivo penal poderiam ter um tempo
indeterminado, a depender somente do "grau de atavismo" de determinado sujeito.

Um completo absurdo, por ndo levar em consideragao nenhuma circunstancia em que

42 BARATTA, Op. cit, p. 40



29

fora cometido o ilicito, ou o dano causado, etc.*®

Conclui Ferri que o delito é uma contradicdo a ordem social constituida, e
gue a incidéncia de crimes em determinada comunidade politica deve ser considerada

como produto de um erro organizacional.*4

Uma contradicdo, um erro, que deve ser consertado a todo custo. Mesmo
que seja um custo a ser pago pelo criminoso. Apresenta-se, enfim, a Teoria da Defesa
Social.

43 Ibidem,, p. 40
44 NUVOLONE, Piettro. Le sanzioni criminali nel pensiero di Enrico Ferri e nel momento storico attuale.
Milao: Dott, 1957, fasc. 1, p. 4-5 apud VIANA, Op. cit., p. 42
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3 TEORIA DA DEFESA SOCIAL

Ha de se admitir que, nominalmente, a Teoria da Defesa Social convence
de que se trata do correto a ser feito: proteger, defender a sociedade. Sem duvida,
todo o aplicador da norma penal, dentro de um contexto de Estado de Direito como
conhecemos, acredita e reafirma que trara “paz social” em aplicar a pena contra

determinado infrator.

Acontece que o carater justificante do Direito Penal que carrega a Teoria
da Defesa Social afasta a aplicacédo da lei do olhar critico. Com efeito, “por ser muito
raramente objeto de analise, ou mesmo em virtude desta sua aceitagdo acritica”,
analisa o Professor Alessandro Baratta, “o seu uso € acompanhado de uma irrefletida
sensacao militar do lado justo, contra mitos e concepgdes mistificantes e superados,

a favor de uma ciéncia e de uma préxis penal racional™®.

Significa dizer que a Teoria da Defesa Social, em repetir, ideologicamente,
que a aplicagao da legislagao penal se trata de uma luta travada entre o “bem e o
mal”, o justo e o injusto, gera uma corrente de 6dio (que interessa principalmente as
classes mais abastadas, que nunca serao o alvo do sentimento revanchista contra o

“criminoso”). E o entendimento do jusfilésofo Paulo Endo:

Advém dessas questdes a ampla aderéncia da sociedade (portadora de
processos cindidos de compreensdo) a proposi¢cdes alienantes contra a
violéncia — em que o Estado se exime — que consistem em exterminio dos
bandidos, tortura, redugdo da maioridade penal, etc.46

Torna-se claro que a sociedade e a “criminalidade” s&o coisas diferentes,
por mais que nao seja assim tratado explicitamente pela referida teoria (como antes
trataram do tema os defensores do “atavismo”). O que acontece, no entanto, é que,
mais uma vez, a “ciéncia” criminolégica utiliza-se da sua autoproclamada categoria

cientifica para decidir sobre a realidade e contra a “filosofia”4’ dos pensamentos

45 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Renvan.
2011, pp. 43 - 44

46 ENDO, Paulo. A violéncia no coraciao da cidade. Sdo Paulo: Escuta/Fapesp, 2005, p. 111

47 “La palabra 'ciencia' no es inocente. Se ha vuelto un arma de lucha, un martillo con el cual yo golpe6 a
alguien cuando le digo 'anticientifico’. Y un incensario con el cual lo ensalzo cuando le digo 'cientifico'. Se
vuelve un arma de lucha, y pierde mucho de lo que podria ser un concepto tedrico” HINOJOSA, Tomas
Dario Gutiérrez. La explicacion cientifica em Criminologia. In: Revista Derecho Penal y Criminologia.
Volume XXXIII, n°® 94. Caracas: Universidad Simén Bolivar, 2012, p. 130
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progressistas.

O que se pode inferir € que, mais uma vez, o artificio cientificista é a porta
para a ideologia de dominagéo legitimar-se no interior do ordenamento juridico. Das
escolas classicas as positivistas, esteve em construgdo um “modelo de ciéncia
penal”’#® integrada que ndo enfrenta o senso comum moral da sociedade. Pelo
contrario, o reafirma, em repeticdo das posigdes religiosas e classistas de

determinada comunidade politica.

Principiologicamente*®, a Teoria da Defesa Social se baseia, em principal
medida, na legitimidade. Assim, estara o Estado legitimado para reprimir a
criminalidade por meio de suas instancias oficiais de controle social. Reafirma-se a
“ordem” na sociedade, enquanto se tenta inibir a ocorréncia de novos fatos criminosos,

em completo acordo com a reagao da sociedade quanto ao crime.

Em decorréncia desse principio, surge a separa¢ao do bem e do mal, em
que a sociedade se dispde de maneira oposta ao “criminoso e seus comparsas”. Desta
forma, quem se compadece ou defende os direitos de um dito criminoso, ndo é

diferente deste.

Apresenta-se o Principio da culpabilidade, que antevé na vontade do
agente a fonte da atitude reprovavel, ou seja, ndo fora compelido para agir da maneira
criminosa sendo por seu proprio interior. Que se entenda, tais agdes ferem, muito
antes do legislado, os valores tradicionais da sociedade onde se encontra o

“delinquente”.

Infere-se o Principio do interesse social e do delito natural, como ja fora
trabalhado, de que as leis e regras penais ndao defendem simplesmente os interesses
de quem as criou, entretanto a todos os interesses fundamentais, comuns a todos os

cidadaos, tomados como essenciais para a convivéncia em sociedade.

Por fim, como sustentacéo desse ultimo, restam os Principios da igualdade
— em que a lei e a reacao penais pesam sobre todos os cidadaos presentes na

48 “(...) tanto a Escola classica quanto as escolas positivistas realizam um modelo de ciéncia penal integrada, ou
seja, um modelo no qual ciéncia juridica e concep¢do geral do homem e da sociedade estdo estritamente
ligadas. Ainda que suas respectivas concepgdes e da sociedade sejam profundamente diferentes, em ambos 0s
casos nos encontramos, salvo excecdes, em presenga da afirmagdo de uma ideologia da defesa social, como
no teorico e politico fundamental do sistema cientifico.” BARATTA, Op. cit, p. 41

49 Ibidem, p. 42
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comunidade, indistintamente — e da finalidade ou prevengdo, que é o entendimento
da fungéo da pena ndo sé como retribuicdo ao mal causado no seio da sociedade,

como também contramotivar um criminoso em potencial que ndo venha a delinquir.

Clarifica-se a intencao da Teoria da Defesa Social de legitimar-se quanto
suas premissas por repetir as posi¢coes das classes mais abastadas, principalmente
no que se refere a igualdade formal, ja que, assim, livram-se de serem acusados de

‘imunes as condenagdes penais”.

O modelo de explicacao criminolégica da Defesa Social, assim como dos
“atavistas”, é estritamente causal, ou seja, prende-se a diferenciar o ndo-criminoso do
“criminoso”, construindo uma figura inimiga da sociedade, que se adere a preconceitos

ja existentes, “permitindo” a qualquer cidadao diferenciar-se de um “suspeito”.

Sobre o entrave epistemoldgico das explicagbes causais, ensina o
Professor Tomas Hinojosa:

Al concebir como modelo la Criminologia causal-explicativa, se entiende que
esta tiene un objeto, un objeto problema, cuya solucién implica explicarlo;
explicacion que para el caso es necessariamente causal, pues solo mediante
el conocimiento de los factores codeterminantes de los fenémenos las
ciéncias sociales pueden predecir para sentar las bases de las medidas
preventivas. Sucede siempre que los fendmenos sociales, lo cual
multifactoriales, y cada fator, habitualmente, es de una naturaliza diferente, lo
cual lo hace objeto de una disciplina cientifica especifica, u otra ciencia social;
esto hace que la Criminologia, para su tarea explicativa, requiera del
concurso de disciplinas diversas, pero al mismo tempo afines, pues todas son
ciencias sociales, de manera tal que al sumas sus deferentes areas resultara
un objeto comudn en su integracion: la sociedade; y em consecuencia, se
caracterizaran por um método también comun, el de las ciencias faticas (las
naturales y las sociales), a saber, el método inductivo, sin que esta les sea
‘proprio’ ni ‘exclusivo’, como y alo ha definido la epistemologia desde hace
mucho tempo®°

N&o ha de se pensar que a Teoria da Defesa Social falha em explicar os
fendmenos por usar somente uma “disciplina cientifica especifica”. Na verdade, s6
interessa para a Defesa Social o porte de “cientifico”, porquanto ndo passa de uma

ideologia de dominagao social.

A Criminologia sustenta que a atitude delinquente estara ligada somente a
subjetividade do agente, unindo uma condenagéo penal a um juizo de valor moral e
consolidando a ideia de periculosidade social, sustentaculo da ideologia da Defesa

50 HINOJOSA, Op. cit., pp. 130 -131
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Social na instauragéo do Sistema Penal.%’

A ideologia da defesa social vai de encontro com a realidade da sociedade
democréatica. E como se posiciona a professora Teresa Caldeira:

A democracia nédo serve a todos de forma igualitaria, pois hd uma imensa
zona onde os direitos civis sdo sistematicamente desrespeitados, onde
corpos sao dessubjetivados, e parece ser esta a condi¢cao de sustentabilidade
desse regime de governo. Por existir essa condigao sine qua non, em que 0
ganho oriundo da desigualdade social consiste em beneficios as camadas
privilegiadas da sociedade essa situagcdo mesma passa a ser amplamente
tolerada, permitida e mesmo desejada, tanto politica como socialmente5?

A respeito da preferéncia politica e social sobre a dominacao de classes,
como foi referida, € que se mantem a ideologia de Defesa Social. Em verdade,
ideologias como essa afastam o jurista de apreender os verdadeiros apelos populares,
bem como deturpam a visdo da realidade para que se adeque ao apriorismo
ideolégico, que serve somente a dominacao de classe.

s

E necessaria a manutencdo da analise dialética sobre a producdo do
direito, exatamente para que o jurista sinta-se livre em relacdo a pressao politica e
social sobre o seu trabalho. A ciéncia devera ser a producao do novo, da nova postura,
do novo pensamento e de novas solugbes, mesmo que assim cause desconforto as
classes sociais economicamente dominantes, que tentardo utilizar-se da sua posicéao

para “descientifizar"® a construgao progressista.

A ideologia da Defesa Social € o principal meio de efetivacdo da dominacéo
social sobre o sistema punitivo, e estd presente tanto nos modelos integrados de
ciéncia penal de origem classica e quanto positivista. Sem haver concreto rompimento
entre as posicoes epistemoldgicas tomadas pelas referidas escolas, somam-se a
ideologia negativa — a falsa consciéncia do delinquente e as idealiza¢des mistificantes
das fungdes reais dos institutos penais — e a ideologia positivista — plano de acao do

Estado contra uma parcela da populagao.>*

Dostoiévski ilustra a mentalidade “criminosa” do homem preso, afetada

51 BARATTA, Op; cit, p. 43

52 CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros: crime, segregacio e cidadania em Sao Paulo. Sao
Paulo: Edusp, 2000, p. 212

53 “Um paradoxo surge marcante: a ciéncia, busca do novo, deve ater-se & manutengdo de um estilo, definido
para garanti-la como tal. Para ndo correr o risco de descientifizar, ela deve ser conformista! [...] Estranho
apelo a ciéncia que emperra o desenvolvimento cientifico.” MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A
ciéncia do direito: conceito, objeto e método. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 65

54 Nesse sentido, Cf. BARATTA, Op. cit, p. 46
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pela ideologia de dominagéao:

De vergonha ou arrependimento, nem sombral Além disso havia também
uma certa serenidade exterior, oficial, por assim dizer, uma certa reflexao
tranquila. ‘Somos gente perdida!’, diziam. ‘Quem n&o soube viver em
liberdade que aguente isso, agora.’ ‘Foi por ndo termos querido obedecer aos
nossos pais que obedecemos agora ao batuque do tambor.” ‘Por n&o termos
querido lavrar o outro, partimos agora pedras com o0 mago.’ Tudo isso diziam
eles as vezes, a maneira de estribilhos e no tom de quem recita um provérbio
ou uma frase feita. Mas nunca o diziam a sério. Tudo isso eram simples
palavras. Duvido que um sé deles refletisse, no seu intimo, sobre o seu
delito®®

O sistema cria uma necessidade estanque de que o prisioneiro deve
“arrepender-se”, aceitar moralmente que € “inferior” e que cedeu a um “deslize de
carater”. Compreende o sistema integrado de ciéncia penal que o apenado devera
aceitar que é dele, e somente dele, a culpa de ter cometido crime, e por conseguinte,

de existirem crimes no seio social.

Para tanto, instituiu-se o conceito de bom comportamento carcerario, para
que o apenado seja sempre submisso e controlado, mesmo que o0 ambiente prisional

lhe exija posicao absolutamente contraria, pelo bem de sua sobrevivéncia.

Para a possibilitar o desenvolvimento cientifico da Criminologia, €
necessario refutar todo o posicionamento advindo da posicao ideoldgica de Defesa
Social, na busca de um modelo dialético e viavel de ser instaurado. Entender o Direito
desta forma retrdgada e exclusivista ndo trara, como ja demonstrado, justica social,

tdo somente uma manutengao das formas de dominacao politica e econémica.

E necessario desenvolver, por meio da ciéncia do Direito e da Criminologia,
uma teoria que inclua os grupos sociais e respeite suas diferengas, bem como nao
parta dos interesses de certas classes detentoras dos meios de producédo, para que
sobre esta nova teoria seja construido um novo modelo integrado de Direito Penal. E

como pensa o Professor Alessandro Baratta:

Uma teoria adequada da criminalidade, sobre a qual se pretende hoje basear
um novo modelo integrado de ciéncia do direito penal, é caracterizado por
elementos antitéticos a ideologia da defesa social: em primeiro lugar, essa
teoria trabalha com um conceito situado, ou seja, com uma abstracéo
determinada correspondente a especificas formagdes econémico-sociais e
aos problemas e contradi¢cées que lhe sdo inerentes. Deste ponto de vista, o
horizonte macrossocioldgico de tal teoria ndo € dado por um conceito ideal
de sociedade, mas por conceitos mais determinados, como os de "sociedade

55 DOSTOIEVSKI, Fiédor. Memorias da casa dos mortos. Sdo Paulo: LP&M, 2008, p. 317
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feudal", "sociedade capitalista", "de transicdo", etc.5¢

A tenséo social criada pelo posicionamento revanchista e nao-integrador
do Direito Penal Ideoldgico (em ilustrar a “violéncia urbana” e incitar o temor da
“criminalidade”) torna-se terreno fértil para que a sociedade civil aceite, de bom grado,
a violéncia policial ou miliciana. A presenca de policiais, que mais parecem soldados
de elite, montam o cenario de que se passa uma verdadeira guerra no meio social, a
utilizac&o dos instrumentos de midia refor¢a o sentimento de inseguranca e remontam
a ideia de que a “sociedade moderna” € violenta e desestruturada, como se tal

violéncia e desestrutura fizessem parte essencial da caracteristica de modernidade.>’

Um novo modelo de Sistema Penal Integrado devera trabalhar junto a
sociedade, no seu sentido completo, a ndo mais odiar aquele que comete um
determinado delito. Os sentimentos nao tém lugar no Direito Punitivo. O arquétipo do
criminoso, ideologicamente construido e incutido desde os primeiros momentos de
educacao nao devera ser “do mau’, maligno, mas da ma instrugdo, o que nao devera

ser corrigido com violéncia ou dor, porém correta instrucao.

Em relacdo a sua experiéncia no ambiente carcerario, escreveu

Dostoiévski:

Quanta juventude ndo se sepultou inutiimente atras destas paredes, quantas
grandes energias ndo se perderam aqui sem proveito! E, para dizer tudo:
essa gente era uma gente extraordinaria. Pode ser que fosse a mais dotada,
a mais forte de todo o0 nosso povo. Mas foi debalde que sucumbiram energias
poderosas, sucumbiram de uma maneira anormal, ilegal, irreparavel. E quem
tem culpa disso? Sim, este é o ponto, de quem é a culpa?58

O escritor russo nao defendeu, em suas ultimas consideracées sobre o
presidio, que o tratamento era degradante, ou injusto. Nao procurou o mérito sobre o
que seria criminoso ou nao, se a pena era justa ou se estava apenado o verdadeiro
agente criminoso. Sua peleja é pelo sepultamento das energias da juventude, do
potencial desperdicado de quem esta definitivamente excluido da sociedade.

N&o se trata, de forma mais ampla, da poténcia de uma ou outra pessoa,
que lhe traria riqueza ou vantagem pessoais. A questao é proteger o crescimento e

desenvolvimento da prépria comunidade, que por muitas vezes afasta os melhores,

56 BARATTA, Op. cit., pp. 47 - 48

57 Nesse sentido, FAYET Jr.; MARINHO Jr.. Complexidade, inseguranca e globalizacao: repercussoes no
sistema penal contemporaneo. In: Sistema Penal & Violéncia. Porto Alegre, v.1, n.1, 2009, p. 84

58 DOSTOIEVSKI, Op. cit., p. 554
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os talentosos, essa “gente extraordinaria” — e entre eles, um dos génios do século
retrasado, o proprio autor da obra — das vias licitas de crescimento e obtencao dos
bens econémico-culturais, renega-os a criminalidade e pune-os como se partissem

deles a culpa de sua marginalidade.

A criminologia, no que tange sua postura defensiva-social, estd em crise.
Devera superar-se, escapar das tentagdes de ser uma ciéncia em si mesma, “pura” e
“completa”. Devera, pois, cercar-se de outras ciéncias humanas, que venham explicar
os fendbmenos e buscar respostas experimentais para seus problemas, retirando do

embate ideoldégico o mote de “desenvolvimento” das ciéncias criminologicas.®®

E, exatamente por caminhar ao sentido contrario a “pureza cientifica”, o
pensamento critico sobre a criminologia deve compreender que nado é sé desta
disciplina que partem ideologias de dominacgao. “Tratam-se de ideologias que fundam
suas raizes ndo no terreno da ciéncia juridica, mas no da sociologia” - explica
Alessandro Baratta - que cumprirdo “uma analoga fungéo idealizante e estabilizante

em face do sistema e das correspondentes instituicdes penais e penitenciarias”.t0

Sobre 0 momento de superagéo epistemoldgica da criminologia, escreve o
Professor Eduardo Viana:

A "velha criminologia" socioldgica € insuficiente para operar com o fenémeno
da criminalidade, porquanto liga-se ao ideal de neutralidade do Direito. Este
improvavel paradigma de neutralidade compromete ndo apenas a
compreensao do crime, sendo o proprio modo de como o Estado reage a ele.
[...] O quadro geral de explicagdo do crime ndo pode ser confiado as
estatisticas, tampouco a andlise das estruturas sociais, mas apenas
compreendendo a formatacdo de todo o complexo Sistema Penal que
envolve enfrentamentos da criminalidade, principalmente as definicoes
legais de crime.®!

7

A ideia de neutralidade do direito é tratada de forma implicita na

criminologia de Defesa Social, por ndao discutir, em nenhuma linha, sobre a

59 “La crisis de la Criminologia estd dada fundamentalmente por dos aspectos: el primero es la confontacién
ideoldgica entre positivistas y dogmaticos. Entiendo por estos tltimos a los representantes actuales de la
antigua escuela cldssica del Derecho Penal, eminentemente racionalista y normativista, y contraria a
cualquier pretension de la Criminologia de constituirse em uma ciéncia de hechos sociales sino de entes
juridicos. El segundo aspecto quizas esté constituido por el rechazo a principios epistemoldgicos, proprio de
algunos juristas protagonistas de la Criminologia en el mundo iberoamericano; no ocorre lo mismo con los
soci6logos que hacen Criminologfa en el mundo angloamericano. Pero las ciéncias humanas, sociales o del
espiritu atin son ciencias em periodo de gestacion, con uma corta edad de menos de dos siglos. Cada uma de
ellas tiene como objeto una classe particular de accidn social, susceptible de investigacion empirica, y la
investigacion empirica se realiza sobre ‘hechos’, ‘problemas’, fenomenos’.” HINOJOSA, Op. cit., p. 7

60 BARATTA, Op. cit., pp. 44 —45

61 VIANA, Op. cit., p. 76 (Grifos do autor)
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legitimidade da lei punitiva, sua graduagao ou seu grau de justica.

O Estado define, dentro do universo de interesses dos seus legisladores, o
gue € mais ou menos violento, e como essa ou aquela conduta deve ser tratada. Desta
forma, utiliza-se a mais variada colecao de graficos e explicacées que justifiquem sua

atuacao segregante e violenta.

A sociedade é plurifatorial: as esferas macro e microeconémicas, publicas
e pessoais, politicas, sociais, etc., estardo sempre interligadas e trardo diferencas
umas a outras, a ponto de que a analise de qualquer meandre social devera levar em
consideracao a totalidade do conjunto, sob pena de montar sobre si um corte
metafisico que ndo correspondera com a realidade. A ciéncia, para manter sua
autonomia, devera ceder a interdisciplinaridade, que observara o mesmo objeto sob
enfoques diferentes.®?

A criminologia devera ceder espaco a sociologia, a psicologia e a filosofia,
para que se possa observar a sociedade e o fenbmeno do crime com mais

imparcialidade e dialética.

3.1 A Estrutura Social Defeituosa de Robert Merton

O pensamento sobre o fenémeno criminoso expande-se com a ado¢ao das
teorias sociolégica-funcionalistas, que permitem a andlise inclusiva da conduta

desviante dentro do contexto social onde se manifesta.

Como decorréncia da critica ao carater bioldégico e caracterologico das
teorias anteriores®?, inicia-se uma busca séria sobre a origem e os eventuais motivos

do evento criminoso na sociedade, sem buscar culpados ou solugbes segregantes.

Robert Merton foi o pesquisador que mais se destacou dentro desta
metodologia. Para ele, o funcionalismo “permite estudar o desvio como um produto
normal de determinada estrutura social”. Este € o motivo de que “o comportamento

criminoso” seja “tdo normal quanto o comportamento ndo criminoso, 0 que equivale a

62 HINOJOSA, Op. cit., p. 16
63 Nesse sentido, Cf. BARATTA, Op. cit., p. 59
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dizer que o criminoso ndo € um doente, apenas (re)age diante da pressao que a

estrutura social exerce sobre ele”®4.

A ideia de “pressdo da estrutura social” € deveras valiosa, e ganha sua
forca a partir dos estudos funcionalistas. Entende-se que a sociedade funciona em
dois macrossegmentos®®: a estrutura cultural, conjunto de valores sobre os quais se
baseiam as agdes e 0s desejos da comunidade politica; e a estrutura social, 0 conjunto
de relagbes sociais complexas que estdo incluidos, em rede, todos os integrantes da

comunidade.

A “pressao” acima referida origina do descompasso entre as duas
estruturas: a estrutura cultural dita valores e gera desejos na comunidade, mas a
estrutura social impede que parcela de seus integrantes consigam alcancar estes
objetivos.

A este fenbmeno Merton atribuiu o termo Anomia, que conceitua como “a
crise da estrutura cultural quando existe uma forte discrepancia entre normas e fins
culturais, de um lado, e as possibilidades estruturadas socialmente de atuar em

conformidade com aquelas, por outro lado”®8.

Infere-se, de acordo com o pensamento mertoniano, que o estado de
Anomia da sociedade acaba por empurrar todos os seus integrantes aos mesmos
objetivos e desejos, por mais que alguns estejam impedidos de alcanga-los, por culpa
da estrutura social em que se incluem. Desta forma, a sociedade, mal estruturada,
“pressiona” as classes menos favorecidas ao cometimento de crimes, na estranha

dindmica social de cumprir as regras ditadas pela estrutura cultural.

Nesse sentido, leciona o professor Alessandro Baratta:

A teoria sociologica funcionalista que Merton aplica ao estudo da anomia
permite, ao contrario, interpretar o desvio como um produto da estrutura
social, absolutamente normal como o comportamento conforme as regras.
Isto significa que a estrutura social ndo tem somente um efeito repressivo,
mas também, e sobretudo, um efeito estimulante sobre o comportamento
individual. A estrutura social produz novas motivagdes, que ndo se deixam
reconduzir a tendéncias inatas.®”

64 VIANA, Op. cit., p. 107 (Grifos do autor)

65 MERTON, R.K. Social Theory and Social Structure. Glencoe: Bologna, 1957, p. 162

66 TAYLOR, Ian; WALTON, Paul, e YOUNG, Jock. La Nueva Criminologia: contribuicion a una teoria
social de la conducta desviada. Buenos Aires: Amorrortu, 1997, p. 60

67 BARATTA, Op. cit., p. 62 (Grifos do autor)
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Por isso a afirmacdo apresentada anteriormente: o comportamento
criminoso € um comportamento normal dentro da sociedade, ja que,
etimologicamente, obedece a normas (da estrutura cultural), por mais que

desobedecga as regras ditadas pela estrutura social.

Este é o estigma de uma sociedade anémica, definida por uma “distribuicao
seletiva das estruturas sociais”, que excluira a maioria de seus membros, “permitindo
que apenas alguns individuos possam alcangar as metas culturais”. Com efeito, “o
comportamento desviante nao é, portanto, uma opcao do individuo, sendo uma
consequéncia da estrutura social defeituosa; tampouco uma escolha, mas uma

determinagdo gerada pela ordem social®,

Merton apura que a sociedade oferece meios institucionalizados para uma
parcela da populacdo (a mesma parcela que se beneficia das teorias criminologicas
que justificam a exclusdo e a violéncia que recai sobre os menos favorecidos),

oprimindo a outra parcela ao acesso de meios ilegitimos, e portanto, criminosos:

O acesso aos canais legitimos para enriquecer-se tornou-se tao estreito por
uma estrutura estratificada que nao é inteiramente aberta, em todos os niveis,
aos individuos capazes [...]. A cultura coloca, pois, aos membros dos estratos
inferiores, exigéncias inconciliaveis entre si. Por um lado, aqueles sao
solicitados a orientar a sua conduta para a perspectiva de um alto bem-estar
[...]; por outro, as possibilidades de fazé-lo, com meios institucionais
legitimos, Ihe sdo, em ampla medida, negadas.®®

A ironia advinda da estrutura social defeituosa € justamente esta: uma
determinada classe, economicamente desfavorecida e politicamente oprimida, sera
compelida a galgar bens culturalmente valorizados, independentemente de sua
posicao social. Entretanto, ndo sao oferecidos os meios institucionalizados para obté-
los (pela estrutura social), enquanto enfatiza-se a “importancia” para a vida de um ser

humano de gozar dos referidos bens-da-vida (pela estrutura cultural).

A sociedade (a parcela detentora dos meios econdmicos e politicos)
compele seus integrantes a buscarem os bens de valor, oprime os menos favorecidos
a buscarem os mesmos bens, embora ndo lhe oferega meios institucionalizados para

consegui-los, o que se traduz em crime.”®

68 VIANA, Op. cit., pp 108 — 109 (Grifos do autor)

69 MERTON, Op. cit., p. 145 - 146

70 “A etiologia do comportamento criminoso fica condicionado a auséncia de sintonia entre as estruturas
culturais e os meios para alcanc¢d-las. Em uma sociedade onde os meios legitimos sao suficientes para se
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Esta mesma parcela, culturalmente comandada ao cometimento de um
ilicito, sera fisica e politicamente oprimida pela conduta desviante. Assim, servira o
Direito Penal ndo para a manutengao da Paz Social, porém da ordem socioeconémica

baseada em opressé&o.

No entanto, a estrutura cultural ndo servird como fator de anomia social
enquanto estiver exposta. E preciso a repeticdo de que esta inexiste, de que todos os
humanos participantes de uma comunidade s&o iguais, possuem 0s mesmos direitos

e as mesmas oportunidades.

Em caso contrario, ndo se podera culpar o criminoso por seu “pensamento
vil” e seu “comportamento torpe”, em uma sociedade “justa e pacifica”. E como analisa

o sociélogo francés Emile Durkheim:

Para que a originalidade moral do idealista, que sonha transcender o préprio
tempo, possa manifestar-se, € necessario que aquela do criminoso,
dominada pelo proprio tempo, seja possivel. Uma nao ocorre sem a outra.”

Em posi¢cdo complementar, infere Hermann Mannheim:

A falta de oportunidades s6 é decisiva se ocorrer numa sociedade dominada
por uma ideologia igualitaria e que se revé no evangelho da igualdade de
oportunidades para todos.”?

O que se pretende demonstrar € que a mentalidade do integrante social €
moldada por seu meio, sua condicdo e seu tempo. Nao se pode culpar a atitude de
determinada pessoa com a unica justificativa de sé-la “cruel” ou “criminosa”. De toda
sorte, faz parte da Estrutura Social Defeituosa a dominagédo ideoldgica sobre a
producédo de conhecimento, dando vazao ao mito cientificista da igualdade, e assim

afastando a discusséo sobre a legitimidade do Direito.

A respeito da Legitimidade, a estrutura econémico-social oferece aos
individuos diferentes meios legitimos para o alcance dos bens culturais, em diferentes

graus e para diferentes estratos sociais.”®

Ocorre que esses diferentes meios levam a diferentes objetivos, quais, em

alcangar as metas culturais, hd uma perfeita harmonia. Ao passo que, em uma sociedade com estrutura social
e estrutura cultural discrepantes, defasadas, ou seja, mal integradas, hd uma tendéncia a impulsionar o
comportamento desviante.” VIANA, Op. cit., p. 108

71 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sio Paulo: Martin Claret, 2008, p.65

72 MANNHEIM, Hermann. Criminologia comparada. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian, p. 771

73 BARATTA, Op. cit., p. 63
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tantas vezes, se afastam do objeto valorado socialmente. Em exemplo, um cargo
(emprego, meio legitimo) a um jovem pobre, de origem malfadada e sem escolaridade
estara muito distante de manter o padréo-de-vida culturalmente apresentado como

digno ou normal.

Sobre a anélise de conjuntura efetuada por Merton sobre a realidade norte-
americana dos anos trinta, discorre o Professor Eduardo Viana:

Os Estados Unidos constroem uma defasagem entre uma estrutura cultural
ideologicamente igualitaria — o sonho das trajetorias sociais meteodricas, vale
dizer, “qualquer um pode chegar a Casa Branca” — e uma estrutura social
visivelmente desigual. Além disso, trata-se de uma sociedade onde a
interiorizacao dos fins culturais ndo tem equilibrio com a interiorizagdo das
normas institucionalizadas, ou seja, ha a procura do sucesso econdémico a
qualquer custo.[...] A crenca falaciosa desta ideologia geral de indole
igualitaria, no plano tedrico, e o fomento implementado pelas agéncias de
publicidade e meios de comunicagdo de massa desempenham um papel
fundamental para a origem do comportamento criminoso, pois distribuem
sobre os individuos o simbolo de stafus associado ao fator econémico.’

Demonstra-se que a origem do comportamento criminoso ndo pode ser
outra se ndo o produto da anomia estrutural da sociedade. Significa ir de encontro
com as teorias levantadas até entdo, que buscavam no comportamento do individuo

o fator crimindgeno.

Além das duas posigdes criticas ja tomadas pela teoria da estrutura social
defeituosa de Merton (a saber: o desvio ndo se origina em fatores naturais ou
bioantropoldgicos, mas sociais; a atitude desviante € uma ocorréncia natural da
estrutura social), resta a afirmacao de que “somente quando sao ultrapassados os
determinados limites o fenbmeno do desvio é negativo para a existéncia e o

desenvolvimento da estrutura social”.”®

No mesmo sentido, afirma Durkheim que “o delito ndo € sé um fenémeno
inevitavel, embora repugnante, devido a irredutivel maldade humana [...] uma parte

integrante de toda sociedade s&”.”®

Com efeito, somente é considerado “criminoso” aquele que infringe as
regras determinadas por uma parcela da sociedade que legisla a favor dos préprios
interesses politicos e econdémicos. Nao raro, aquele que fora, em seu tempo,

74 VIANA, Op. cit., p. 107
75 BARATTA, Op. cit., pp. 59 € 60
76 DURKHEIM, Op. cit., p. 66
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considerado criminoso e vil, participava de um momento de mudanca da

mentalidade’’ coletiva e, na visdo de hoje, era verdadeiramente ético.

E justamente no intuito de melhor compreender a atitude desviante
moralmente aceitavel para a sociedade que vira posteriormente a esta ética posta que

Merton procura entender como o individuo adapta-se a dindmica social.

O resultado sera a construgcdo de arquétipos mertonianos da adequacao

individual: o conformismo, a inovacao, o ritualismo, a evasao ou apatia, e a rebelido.”®

A atitude conformista consiste em uma resposta positiva do integrante da
comunidade em relacdo aos meios institucionais e as metas culturais. Trata-se de uma
internalizacao da obediéncia aos meios culturalmente legitimos de conquista dos bens
culturalmente valorizados. Nao resta duvida que este é o tipo mais comum de

integracdo social, em caso contrario nenhuma ordem social poderia ser construida.

O comportamento de inovagédo, que € a adesado aos bens culturais, sem
que haja respeito pelos meios legitimos de conquista-los. Trata-se da postura
tipicamente criminosa, que vai de encontro a ordem juridica, mesmo que obedeca aos

anseios culturais.

Ha a postura de ritualismo, em que integrantes da sociedade aceitam de
bom grado os meios institucionais que Ihe sdo oferecidos, sem ao menos desejar 0s
bens culturais impostos socialmente. Nao se trata de nao concordar com a conquista
de vantagens, mas em entender que a riqueza € alheia ao seu merecimento, e deve

ser dividida somente entre aqueles que dispdem dos meios legitimos que a alcancem.

Em seguida, o modelo de evasdo ou apatia, onde ha a negacédo dos meios
legitimos e dos fins culturais. Sao parcelas de individuos que escolheram ausentar-se
da sociedade, ndo trabalham nem positiva nem negativamente para a construgéo de

uma ordem social.

Por fim, o estado de rebelido, qual o individuo ndo se contenta

simplesmente em negar as metas culturais e os meios institucionalizados, pde-se a

77 “O criminoso ndo s6 permite a manuten¢ao do sentimento coletivo em uma situagdo suscetivel de mudanga,
mas frequentemente o delito € a antecipa¢do da moral futura, como demonstra, por exemplo, o processo de
Sécrates”. BARATTA, Op. cit., p. 61

78 Cf. VIANA, Op. cit., p. 110 e BARATTA, Op. cit., p. 64
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propor novos fins culturais e novos meios de alcanca-los, no intuito de construir uma

nova ordem social.

Merton explica-se graficamente’®, onde os sinais (+) e (-) representam a

interiorizacao e rejeicao, e (£) a rejeicao e substituicdo por novos valores:

Modos de . Meios
. Objetivos o
adaptacao Legitimos
1) Conformismo + +
2) Inovacao + -
3) Ritualismo - +
4) Evaséao ou Apatia - -
5) Rebelido t +

Em tempo, o comportamento criminoso encontrado na sociedade integra o
seu proprio funcionamento normal®®, salvo as expressdes de extrema violéncia e

vilania, excegdes entre os exemplos de comportamento desviante.

A compreensao de que € o “desajuste entre os objetivos culturais (dinheiro)
€ 0s meios legitimos para a consecucao daqueles objetivos” é a principal contribuicdo
da teoria da Estrutura Social Defeituosa, pois desconstréi 0 mito positivista da
igualdade entre os membros da comunidade, quando é o “desajuste [...] difundido e
fomentado pela sociedade [...] que pode propiciar 0 surgimento do comportamento

criminoso”.8!

Em posicao contraria, pode ser posto em consideracdao que a concepgao
de Merton ndo pode ser considerada, pois preveria que “todos os individuos
pertencentes as classes sociais baixas tenderiam ao comportamento criminoso”8?,
que nao é verdade, como fora argumentado em relacdo aos diferentes tipos de
adequacao social.

Nesse diapasao, também se argumenta que, dentro da légica mertoniana,

79 Cf. MERTON, Robert K. Teoria Social y estrutura sociales. México: Fondo de Cultura, 1964, p. 149 apud
VIANA, Op. cit., p. 112

80 “O delito faz parte, enquanto elemento funcional, da fisiologia e ndo da patologia da vida social. Somente as
suas formas anormais, por exemplo, no caso de crescimento excessivo, podem ser consideradas como
patologicas.” BARATTA, Op. cit., p. 60

81 Cf. VIANA, Op. cit., p. 109

82 Ibidem, p. 113
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nao haveria nenhum evento criminoso advindo das classes mais abastadas. Tal

pensamento também n&o pode prosperar.

Ficou clara a construgdo de Merton em justificar a ocorréncia de crimes no
meio social como o produto da anomia estrutural — “esse desequilibrio entre metas
culturais e meios legitimos”. Os crimes dos mais ricos, apelidados de crimes de
colarinho branco simplesmente reforcam sua tese de tipologias de adaptagcao, em que
determinados grupos de comportamento inovador, com meios econémicos para
grandes esquemas e poder politico que garanta sua imunidade, utilizam-se de sua
posicao privilegiada para o cometimento de delitos.

3.1.1 Os crimes de “colarinho branco”

O termo colarinho branco foi utilizado no meio cientifico pela primeira vez
em 1939, pela Sociedade Americana de Sociologia. Por definicdo do Professor Edwin
Sutherland, o crime de colarinho branco seria aquele “cometido por pessoa respeitavel
e com elevado status social, no curso do seu trabalho.” O delinquente, por sua vez,
“‘uma pessoa com elevado status socioecondmico que viola leis destinadas a regular

suas atividades profissionais.”83

Originalmente, o crime de colarinho branco era entendido como falcatrua
praticada por grandes empresarios, no ambito de suas empresas, nha procura por um
aumento de lucro a niveis verdadeiramente ilegais. No entanto, com a evolug¢do dos
estudos de Direito Penal Econdmico, o termo ganhou autonomia, escapando do
carater de “golpe”. Desta forma, na dtica funcionalista, interessava entender como a
sociedade passava a “pressionar” tais grupos sociais ao cometimento de crimes, ja

que estavam estes, por definicdo, no auge das conquistas culturalmente valorizadas.

Sobre os sujeitos ativos desse comportamento criminoso, considerava

Merton:

Estes sujeitos aderem e personificam decididamente o fim social dominante
na sociedade norte-americana (0 sucesso econdmico) sem ter interiorizado
as normas institucionais, através das quais sdo determinadas as modalidades

83 SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. Madrid: La piqueta, 1999, p.64
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e 0s meios para a obtengao dos fins culturais.8
A caracteristica de inovacdo em seu comportamento demonstrava, por fim,
0s motivos para a persecugdo da atividade criminosa por parte do homem bem-
sucedido. Somado a isto, a segurangca de que goza esse homem sobre sua
impunidade — como ja visto, por influéncia da Teoria da Defesa Social, caberia ao
Estado a protecdo da sociedade contra o “criminoso propriamente dito” — garante

terreno fértil para o cometimento de delitos.

Em curta analise, “o crime da classe alta é inexplicavel, pois o criminoso
socioeconémico se encontra em uma posicao de respeitar todos os meios legitimos
disponiveis para alcangar as metas culturais.”®® Todavia deve ser entendida a busca
aos bens socialmente valorizados como uma introjecéao pessoal, em que cada um dos

individuos sente-se contente ou ndo com a velocidade com a qual acessa-os.

Em se tratando de crimes de colarinho branco, grupos sociais abastados e
politicamente dominantes ainda assim n&o se sentem seguros no convivio social e na
obtencédo e garantia de privilégios. Para tanto, aventuram-se na pratica de crimes, que

restarao impunes.

No entendimento do Professor Eduardo Viana, é a auséncia de notoriedade

do crime de colarinho branco que gera esse resultado:

A auséncia de notoriedade do crime nao € uma caracteristica intrinseca e
ontolégica do crime de colarinho branco, sendo uma consequéncia da
(auséncia de) reacdo social. A auséncia de “notoriedade” resulta de
elementos outros que, agregados, implicam impunidade, como, por exemplo,

a natureza difusa e complexa dos crimes de colarinho branco.88
A auséncia de reacao social gera a falsa impressao de que as classes
abastadas ndao cometem crimes, contribuindo para a confeccao de estatisticas

oficiais®” que servem ndo para informar, porém justificar a constante presenca policial

84 MERTON, Op. cit., p. 141

85 VIANA, Op. cit., p. 141

86 Ibidem, p. 139 (grifos do autor)

87 “As primeiras [pesquisas sobre a criminalidade de colarinho branco] mostravam qudo grande era a
discrepancia entre as estatisticas oficiais da criminalidade e a criminalidade oculta, especialmente no caso da
criminalidade, predominantemente econdmica, de pessoas ocupantes de posi¢cdes sociais de prestigio.”
BARATTA, Op. cit., p. 65
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nos bairros mais pobres, para a garantia da segurancga “publica” de forma opressora

e violenta.
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4 TEORIA DA REACAO SOCIAL

A Teoria da Reacao Social (também identificada como teoria da rotulacao
social, etiquetamento ou labelling approach) procura compreender a relagao entre a
criminalidade e as respostas formais do Estado para o comportamento. “O que
fundamentalmente esta em causa nao € a desviacao primaria (primeiro crime), mas
sim o modo como as agéncias formais de controle social encaram esta conduta

inicial.”8®

O cidadao que tenha incorrido ao cometimento de um crime sera tratado
pelo Estado como um “criminoso” — compreendendo este termo por seu impacto

social: criminoso sera aquele que gosta de cometer crimes.

A “etiqueta” posta pelo Estado naquele individuo o marcara na forma como

ele vé a si mesmo e como sera a relacdo deste com a sociedade.

Acontece que este trabalho de etiquetamento ndo se dara contra os
“criminosos” encontrados no seio social, indistintamente. O Estado buscara prender e

oprimir os infringentes da lei de determinados agrupamentos sociais.

Como destacam Brown, Esbensen e Geis:

Para a reacéo social ndao € o comportamento por si s6 que condiciona a
resposta oficial, mas as caracteristicas fisicas e comportamento do individuo
também desempenham um papel importante em moldar resposta das
agéncias formais, a qual depende de sua posicao social.®

Nao havera distincdo entre os dois tipos de comportamento (licita e
criminosa) que nao esteja na definicao legal.®® Significa dizer que mantém o Estado a
capacidade de medir a moral existente em seu convivio, a contar pela presenca
policial: onde houver mais fiscalizagdo e escrutinio, menos ética € a convivéncia

naquele local, mais “criminosos” se “escondem” ali.

88 VIANA, Eduardo. Criminologia. Salvador: Juspodivm, 2014, p.152.

89 BROWN, Stephen; ESBENSEN, Finn-Aage; GEIS, Gilbert. Criminology: explaining crime and its
context. Ohio: LexisNexis, 2010, p. 319 (grifos nossos)

90 “A distingdo entre os dois tipos de comportamento depende menos de uma atitude interior intrinsecamente
boa ou m4, social ou antissocial, valordvel positiva ou negativamente pelos individuos, do que da definicao
legal que, em um dado momento distingue, em determinada sociedade, o comportamento criminoso do
comportamento licito” BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Editora Renvan. 2011, pp. 85 — 86
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A realidade empirica deixa claro que ndo € a presenga de policiais em
bairros mais pobres que o tornam mais seguros. Em verdade, os bairros mais pobres
que sao mais frequentados pela forca policial sdo os mais violentos (e continuam a
ser, mesmo depois da presencga da policia). Do outro lado, bairros seguros, de classe
média ou alta, ndo precisam da presenca policial para apresentarem baixos indices
de criminalidade.

A justificativa oficial também é de conhecimento geral: a atividade policial
estara onde mais se cometem crimes. Esta afirmacdo ndo poderia estar mais
equivocada. Existe um interesse sistematico em mostrar que o “crime” € algo que se
comete com violéncia, com as maos, algo exclusivo dos homens mais baixos e
demeéritos. Enquanto isso, descreditam-se crimes de desvio de verba, abuso de poder,
eleitorais e tributarios, etc. “por ausencia de profundidad em las coberturas y falta de
conciencia sobre el dafio social que producen™’, competéncia da massa midiatica
sobre esses crimes de colarinho branco, que acabam por esmaecer a reprovagao

social sobre esse tipo de ato delitivo.
Este é o sistema penal como “forma de dominacao social.”?

O labelling approach, superadas suas diversas nuances sociolégicas,
possui postulados principais que o identificam.®® Sao estes: interacionismo simbdlico
e construtivismo social; introspeccao simpatizante; natureza definitéria do delito; a
seletividade e descriminacédo do controle social; o efeito crimindgeno da pena; e o

paradigma do controle.

O interacionismo simbolico e o construtivismo social sao a dupla
compreensao de que o comportamento humano individual sera inseparavel da
construgdo dos processos sociais. Esta interacdo tera valor simbdlico e cultural,
reproduzindo esteredtipos que servirdo para implementar significados nestes mesmos

processos de interacao.

A introspecgdo simpatizante é o recorte do ponto de vista do pesquisador

para a realidade criminal na visdo do agente desviante. Intenta-se compreender o

91 RAGAGNIN, Flavia Ivana. El relato de las noticias sobre delito de cuello blanco. La criminalidade de
etiqueta. Universidad de La Sabana: Palabra Clave, p. 12

92 VIANA, Op. cit., p. 152 (grifos do autor)

93 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Tratado de criminologia. Valencia: Tirant Lo Blanc, 2009, pp.
799 - 801
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valor que o proprio agente atribui ao ato considerado criminoso.

A compreensao da natureza definitoria do delito se refere a legislacao do
Estado contra determinadas condutas. O crime ndo subsiste em si mesmo, nao
recorre a nenhum critério objetivo que possa identifica-lo como tal, de forma que séo
os préprios sistemas formais de controle social que criam a criminalidade: “A

sociedade tem os criminosos que quer.”®*

A seletividade e a descriminacdo do controle social se manifestam na
posicao do sistema de controle social em fazer-se presente, de forma coercitiva, nas
comunidades de populagdo mais pobre. O Estado punira mais criminosos entre os
menos favorecidos, porque é entre eles que a “segurancga publica” procurara seus

culpados.

O efeito crimindgeno da pena é a relacdo que a primeira punicao estatal
mantém com a repeticdo da atividade criminosa. Em verdade, o encarceramento
acaba por consolidar a carreira criminosa do individuo, o inverso das funcdes
pretensamente prevenitorias e ressocializadoras; e estigmatiza-o (rotulagdo) como
“criminoso” e “inimigo da sociedade”, incumbindo-lhe um papel social, que acabara

introjetando.

Por fim, o paradigma do controle. Nao ha que se falar em “criminalidade”
antes da interveng¢ao da norma, ou dos processos de criminalizagdo. A criminalidade

é definida pelo poder-dever estatal, que exercera sobre ela sua coercitividade.

Os preceitos da Teoria da Reacéo Social demonstram a existéncia de um
problema sobre a legitimidade dos valores construtores do sistema penal. A previsao
comportamental que exige do individuo integrante da sociedade faz parte de uma
estrutura politico-social que a determina, trocando as contribuicbes da ciéncia da
criminologia na definicdo de delito pela defesa dos interesses de dominagdo dos
legisladores. As teorias oficiais do direito penal ndo discutem os valores construtores
das regras, mas os concedem o centro da tematica cientifica criminal.%

O processo definitorio de “crime” de que parte o Estado tenta justificar-se
como “natural” ou “proprio para a tutela de direitos dos cidadaos”. Mas n&o poderia

94 BECKER, Howard. Outsiders: Estudos da sociologia do desvio. Nova York, 1963, p. 50
95 BARATTA, Op. cit., p. 86
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partir de critérios objetivos para defini-lo, ja que o “crime” ndo existe objetivamente em

si mesmo.

E como defende Werner Riither:

N&o ha criminalidade como um pedago de ferro, pois este apresenta-se como
objeto fisico, independentemente de valoracbes e descricdes. A
criminalidade, contudo, existe preponderantemente em pressupostos
normativos e valorativos da sociedade. A criminalidade que realmente existe
€ aquela cuja imagem pode ser transportada a realidade em virtude da
fixacdo e aplicacdo das normas®

Entretanto, a criminologia positivista — e a criminologia oficial
contemporanea — necessita partir do apriorismo da existéncia objetiva da qualidade

criminal do comportamento.

O mesmo acontece, por consequéncia, aos valores sociais construtores do
sistema penal: identifica-los ndo como universais ou imutaveis acaba por ameagar o
mito cientificista da legitimidade do préprio Direito Penal, ja que restardo
compreendidos os referidos axiomas como a expressao moral das classes sociais que

compdem as tribunas legislativas.®’

Ocorre um processo de atribuicdo do Estado contra determinadas
condutas, e ndo uma descricdo das condutas (consideradas genericamente)® que
agridem determinado bem juridico tutelado.

A quebra de paradigma que pauta a pesquisa sob o enfoque da reacéo
social é descrita pelo Professor Alessandro Baratta:

Os criminosos tradicionais examinam problemas do tipo “quem é o
criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢ées um condenado
se torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle sobre o
criminoso?”. Ao contréario, os interacionistas, como em geral os autores que
se inspiram no labelling approach, se perguntam: “quem €& definido como
desviante?”, “que efeito decorre desta definicao sobre o individuo?”, “em que
condicoes este individuo pode se tornar objeto de uma defini¢do?”, e, enfim,
“quem define quem?”9°

O processo de definicdo em crime néo se trata de uma rebuscada analise

96 RUTHER, Werner. La criminalidade (o ‘el delincuente’) através de las definiciones sociales (o
etiquetamiento). In: Doctrina Penal, 1978, p.749

97 BARATTA, Op. cit., pp. 87 — 88

98 “Este processo de atribui¢do ndo deve ser confundido com um processo de descri¢do, erro muito frequente,
na realidade” HART, H.L.A. The ascription of responsability and rights. Londres: Oxford, 1951, p. 145
(grifos do autor)

99 BARATTA, Op. cit., pp. 88 — 89
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sobre os efeitos sociais publicos e particulares que determinada conduta veio a
causar. A definicdo de crime esta sujeita a reacao social gerada a partir desta ou

daquela conduta.

A natureza da reacdo social sera definitéria’®. Significa dizer que o senso
comum ndo conseguira assimilar condutas lesivas — e até mesmo tipificadas — como

“criminosas”, caso ndo haja reag¢ao social sobre aquilo.

A respeito da imperiosa impunidade dos crimes de colarinho branco,

escreve a comunicéloga Flavia Ragagnin:

El particular y colosal cuidado juridico respetuoso de las garantias
constitucionales que rodea a los casos de delitos de cuello blanco desnuda a
una justicia complaciente y tolerante de la impunidad de los que delinquen
escudandose en sus cargos jerarquicos, de funcionarios publicos o de clase.
No sucede lo mismo con la delincuencia comun, que se ve sumergida
bajo el manto de la tolerancia cero, la falta de garantias constitucionales,
los abusos y las torturas en comisarias y carceles, la pena de muerte
extrajudicial. Cuantos jévenes marginales en los paises latinoamericanos
mueren en manos de la policia, en “enfrentamientos” —como ellos lo llaman—
. Policias complices y jueces que se hacen los de la vista gorda. Este es el
panorama de un sistema penal que recae sobre los “otros”. 10

O status social de delinquente subsiste da resposta das instancias oficiais
de controle social sobre a conduta, sob a forma de reacao social. Ndo significa dizer
que s6 sera etiquetado socialmente como “criminoso” aquele que fora preso ou
processado, € sim que o referido status nédo sera atribuido ao individuo

“inalcangavel”'%? pelo controle social.

A sancgdo penal, nesse sentido, dentre suas consequéncias, agird em
desconstruir a identidade social do individuo'®, substituindo-lhe pela Unica e infame

identificagé&o de criminoso.

O etiguetamento do individuo desviante, fruto do processo de opressao de
condutas no meio social, estigmatizara o sujeito desviante como “irremediavel”, “vil”,

“bruto” ou “barbaro”. Sofrera uma forte redugao de sua credibilidade no meio social, e

100 “Se o que ¢ determinante para classificar determinada conduta como crime € a reacdo social, parece evidente
que ele nao possui uma natureza ontolégica, mas apenas definitéria e, portanto, contingencial.” VIANA,
Op. cit., p. 152 (grifos do autor)

101 RAGAGNIN, Op. cit., p. 10 (grifos nossos)

102 “O status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de
controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o
mesmo comportamento punivel, nio é alcancado, todavia, pela acdo daquelas instancias.” BARATTA,
Op. cit, p. 86 (grifos nossos)

103 Nesse sentido, Cf. BECKER, Op. cit, p. 53
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uma queda de possibilidades no ingresso de meios legitimos para a garantia de sua
subsisténcia digna. Para estes individuos, restara, como definiu Lemert, a

delinquéncia secundaria.

A reacao social sobre o individuo o pressionara ao cometimento de outros
delitos, pela destituicdo de sua cidadania para dar lugar a etiqueta de “bandido”. A
primeira puni¢cdo, por seu carater estigmatizante, langa o apenado a um commitment
to deviance — compromisso com o desvio — pela tendéncia social de permanecer “fiel”

aos atributos de seu papel na sociedade, mesmo que negativo.'%4

Afora isto, o aprisionamento do individuo por consequéncia da desviagcao
primaria corrobora para a transformagéo de sua autocompreens&o’® como humano e

como integrante da sociedade, gracas a periculosa convivéncia no meio carcerario.

De acordo, escreve o Professor Alessandro Baratta:

Enquanto o desvio primario se reporta, pois, a um contexto de fatores
sociais, culturais e psicolégicos, que nao se centram sobre a estrutura
psiquica do individuo, e ndo conduzem, por si mesmos, a uma reorganizacao
da atitude que o individuo tem para consigo mesmo, e do seu papel social,
os desvios sucessivos a reagao social (compreendida a incriminagao e a
pena) sao fundamentalmente determinados pelos efeitos psicolégicos que tal
reacao produz no individuo objeto da mesma; o comportamento desviante (e
o papel social correspondente) sucessivo a reagao. %6

A estrutura andmica da sociedade acaba por produzir a necessidade da
desviagdo, pela falta de meios legitimos para o alcance dos bens culturalmente
valorizados. Na justificativa de garantia da “contramotivacdo” a conduta desviante, o
Estado se torna cada vez mais rigido na promulgacédo de leis e na aplicacdo das
penas. Esta reacao social, por forca do que ja foi exposto sobre o desvio secundario,

vem a gerar mais criminalidade.%”

Desta forma, conclui o Professor Eduardo Viana:

[...] todo o ciclo vicioso do fendmeno do crime pode ser assim resumido:
desviagdo primaria — aplicacdo da etiqueta de criminoso (ceriménia
degradante) — novo status — isolamento e modificagdo da autoimagem -
desviagao secundaria.08

104 LEMERT, E. M. Human deviance, social problems and social control. Nova York, 1967.

105 “O fechamento do individuo ao convivio social promove modificagdes no seu “eu”, transformando-o
drasticamente no tocante ao seu papel social, que se resume a adaptar-se as regras da casa”. VIANA, Op. cit.,
p. 156 (grifos do autor)

106 BARATTA, Op. cit., p. 90 (grifos do autor)

107 VIANA, Op. cit., p. 153

108 Ibidem, p. 157
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O paradigma do controle, no ambito da Teoria da Reagao Social, discutira
o problema da validade do juizo sobre o desvio. Este paradigma se desenvolve sobre
duas dimensdes '%°: quais as condicées da intersubjetividade da atribuicdo de
significados aos comportamentos individuais; e qual o poder que confere validade a

certas definicoes, a ponto de resultarem consequéncias praticas.

Tratando sobre o processo de assimilacdo de desvio do ponto de vista da

comunidade, descreve o Professor John Kituse:

O desvio é um processo no curso do qual alguns individuos, pertencentes a
algum grupo, comunidade e sociedade A) interpretam um comportamento
como desviante. B) definem uma pessoa, cujo comportamento
corresponda a esta interpretacdo, como fazendo parte de uma certa
categoria de desviantes, C) pdem em ag¢do um tratamento apropriado em
face desta pessoa.?

Observa-se a importancia do carater definitorio do delito, ja que néo se trata
de uma acéao que, ontologicamente, sera entendida no meio social como “criminosa’,

no entanto a interpretagdo sobre o fato, que Ihe dara o “devido” significado.'!!

Isso posto, a reacao social nao agira em desfavor dos interesses privados
das parcelas superiores da sociedade: estas controlam o Poder Legislativo, o poder
politico e grande parte do Poder Judiciario. Desta forma, gozam de privilégios quando
da interpretagdo de condutas e atribuicdo de ilicitude e reprovabilidade sobre elas.

E este o problema fundamental sobre o paradigma etiolégico, como
descreve o jusfilosofo alemao Keckeisen:

O problema fundamental o paradigma etiolégico, ao qual a maior parte da
ciéncia, como também do senso comum, permanece fiel, pode ser
identificado na interrogacdo: quais sdo as condicdes que podem ser
atribuidas a um fato precedentemente existente, ou seja, o comportamento
desviante?112

Sem duvida, o comportamento definido como criminoso ndo obedece a
nenhuma condicdo maior que o proprio “interesse” daquele que confecciona a lei, para

gue se direcione neste ou naquele sentido.

109 KECKEISEN. Die gesellschaftliche definition abweichenden verhaltens: perspektiven und grezen des
labelling approach. Munique, 1974 apud BARATTA, Op. cit., p. 92

110 KITUSE, J. I. Societal Reaction to deviant behavior — problems of theory and method. Apud
BARATTA, Op. cit., p. 94 (grifos nossos)

111 “Nao é o comportamento por si mesmo, que desencadeia uma reagéo segundo a qual um sujeito opera a
distingd@o entre “normal” e “desviante”, mas somente sua interpretacio, a qual torna este comportamento uma
acao provida de significado.” BARATTA, Op. cit., p. 94

112 KECKEISEN, Op. cit apud BARATTA, p. 91
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A criminalidade, nesta monta, € uma invencdo do Estado, no sentido de
que é ele que intervém na realidade com suas regras e reac6es formais que causa.
Com efeito, a semelhanga fundamental entre os crimes ocorridos em uma comunidade

politica é a resposta do sistema de controle social.''3

No entanto, ainda assim 0 comportamento criminoso, para desencadear a
reagao social, devera destoar da percepcdo habitual da realidade, compreendida

como routine, “realidade tomada como dada”''4:

A analise do processo de etiquetamento dentro do senso comum mostra que,
para que um comportamento desviante seja imputado a um autor, e este seja
considerado como violador da norma, para que lhe seja atribuida uma
“responsabilidade moral” pelo ato que infringiu a routine (é neste sentido
que, no senso comum, a definicdo de desvio assume o carater — poder-se-ia
dizer — de uma definicdo de criminalidade) € necessario que desencadeie
uma reacao social correspondente: o simples desvio objetivo em relacao
a um modelo, ou uma norma, nao é suficiente.!'®

A afirmacao explicita a participacdo inconteste da ideologia dominante,
proveniente dos detentores dos meios de producao econdmica e cultural, sobre a 6tica
compartilhada de realidade.

O mundo obijetivo, a realidade, ndo pode ser considerada tal como €, ja que
os humanos necessitam interpreta-la para que, assim, possam chama-la de realidade.

Mais ainda, utilizam-se de meios linguisticos para explicar o fendmeno do

real.

Assim sendo, a “realidade tomada como dada” ndo passa da compreenséo

compartilhada do que é normal, esta como resultado da convergéncia cultural.

A construcdo da responsabilidade moral depende desta interacdo do
conceito de realidade normal. O integrante da comunidade politica se sente compelido
a ver-se no lugar do “criminoso”, analisar se teria este ou aquele comportamento, para

depois julga-lo como culpado ou inocente.

Em tempo, ignora toda a relacdo sécio-politica que veio a “colocar”’ cada
um dos integrantes (o dito criminoso e o “cidadao honesto”) em seus lugares, utiliza

sua propria mentalidade de quem viveu e obteve diferentes meios legitimos para o

113 VIANA, Op. cit., pp. 157 - 158
114 BARATTA, Op. cit., p. 95
115 Ibidem, p. 96 (grifos nossos)
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alcance de bens culturais, para que no fim chegue a conclusdo de que “ndo agiria

COMO O Criminoso”.

O estudioso Peter McHugh''® reagrupa as condigdes de atribuicdo da
responsabilidade moral em duas categorias: uma, a convencionalidade, que se trata
da pergunta sobre se as circunstancias teriam oferecido a possibilidade de um
comportamento diverso, na intengdo de comprovar que a vontade do agente esta
diretamente ligada ao exercicio do tipo; outra, a teoricidade, vem a ser o

questionamento sobre a consciéncia da ilicitude da atividade consumada.

A definicdo do desvio dependera da aceitacao do senso comum. Para isso,
fica a cabo da ciéncia juridica em Defesa Social “instruir”’''” o integrante comum que
0 criminoso agiu contra a ficta responsabilidade moral universal, e gerara, portanto, a
reagao social necessaria para a aceitagdo publica da realidade prisional e social tal

como se apresenta.

A afirmacao sobre a “impossibilidade” de reforma no sistema penal, em
muitos casos, vira pela repeticdo de chavoes tais como “é o melhor sistema que ja

formamos, mesmo que apresente falhas”, “sempre havera ilicito na sociedade”, “nédo

ha nenhum inocente numa cela de cadeia”.

N&o se intenciona discordar desta ou daquela afirmacao — muito embora
dogmaticas — no entanto contrastar seu carater ideoldgico, que repete um discurso de
dominagao de classes que oprimem as economicamente menos favorecidas para a

manutengéo do status quo.

Pelo contrario, o discurso conivente as Teorias de Defesa Social, quando
perguntado sobre o combate a criminalidade, esquece que a sociedade é composta
tanto pelos conformistas quanto pelos desviantes, e, partindo da imagem pré-

constituida de criminoso, bradejara pela diminuicdo da maioridade penal, por leis mais

116 McHUGH, Peter. A commom-sense conception of deviance. In: Deviance and responsability: the social
construction of moral meaning. Nova York. 1970.

117 “As condigdes gerais que determinam a aplicagdo “com sucesso” da defini¢do de desvio, dentro do senso
comum, isto é, a atribuicdo de responsabilidade moral e uma reacdo social correspondente, sao, pois: 1) um
comportamento que infrinja a routine, distanciando-se dos modelos das normas estabelecidas; 2) um autor
que, se tivesse querido, teria podido agir diversamente, ou seja, de acordo com as normas; 3) um autor que
sabia o que estava fazendo.” BARATTA, Op. cit., p. 96



56

duras e puni¢cdes mais severas.

Tais discursos — verdadeiramente, de 6dio —, quando aplicados, acabam
por gerar mais criminalidade e individuos excluidos ou “reprogramados”. No entanto,
como lembra Ragagnin, “en la criminalidad ‘de "privilegio’ no se evidencian discursos

de ese tipo.”"8

Em verdade, a presenca ideolégico-dogmatica dos discursos de
dominacéo, presentes no sistema penal atual, prejudica sobremaneira a compreensao
do real dano que uma conduta deva causar para que, objetivamente, seja tratada

como criminosa. E como escreve o Professor Alessandro Baratta:

A qualidade de desvio efetivo que tais comportamentos problematicos tém
em face do funcionamento do sistema socioeconémico, ou de sua natureza
expressiva de reais contradicées daquele sistema, permanece inteiramente
obscurecida, reduzindo-se o seu significado ao efeito das definicdes legais e
dos mecanismos de estigmatizagio e de controle social.!'®

A criminologia necessita hoje de um salto epistemoldgico que supere o
atraso cientifico inerente as teorias em defesa social'?°, dialogue com a sociedade de
maneira plural, sem pretensdes de dominagao, para que se construa um novo sistema

penal que atenda aos ideais de justica e igualdade material.

4.1 O “Discurso Oficial” e a verdadeira fung¢ao da pena

O Estado, a Ciéncia Juridica e a sociedade civil, todos em sua maior parte
e expressao, defendem a existéncia do Direito Penal como a protecdo de bens

juridicos e manutencéo da ordem social.

Desta forma, sa@o as respectivas importancias de tais bens que determinam

a medida da punicéo apresentada pelo Estado. A esta relacéo se atribui a legitimidade

118 RAGAGNIN, Op. cit., p. 12

119 BARATTA, Op. cit., p. 99

120 “Estas teorias, reduzindo, como se viu, a criminalidade a defini¢ao legal e ao efeito etiquetamento, exaltam o
momento da criminalizacdo, e deixam fora da andlise a realidade de comportamentos lesivos de interesses
merecedores de tutela, ou seja, aqueles comportamentos (criminalizados ou ndo) que aqui denominamos

“comportamento socialmente negativos”, em relagdo as mais relevantes necessidades individuais e coletivas”
ibidem, pp..983 —99
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do Direito Penal.

A legitimagdo material da pretensdo punitiva do Estado nao abrange,
entretanto, as formas de como esta puni¢ao pode se dar. Sobre esta lacuna, “se situa

a pena e todo seu discurso legitimador.”'?!

Para isso, ao legislador cabe a tarefa de convencer a sociedade civil de que
as penas previstas para os agentes de condutas desviantes favorecem a coletividade.
Em lembrar que o Direito Penal funciona nao por outro motivo além da protecdo dos

bens juridicos, pretende munir-se de uma “pena alijada dos fins sociais.”'??

Os fins sociais sao a presenca dos valores “comuns” na sociedade civil nas
punicdes estatais. Sobre o processo valorativo-legislativo em relagéao a criminalizagao

primaria, disserta Alessandro Baratta:

No que se refere ao direito penal abstrato (isto €, a criminalizagédo primaria),
isto tem a ver com os contetidos, mas também com os “ndo contetidos” da lei
penal. O sistema de valores que neles se exprime reflete,
predominantemente, o universo moral proprio de uma cultura burguesa
individualista, dando a maxima énfase a protecao do patrimonio privado
e orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas
dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados.'?3

Explicita-se que a legislagdo penal serd, conscientemente, uma expressao
de interesse de uma classe para a manutencao da ordem de privilégios econdmicos

e politicos.

Entretanto, a ciéncia criminal positivista devera pleitear seu espa¢o como
legitimadora do sistema penal presente nas sociedades divididas por classes sociais,
onde somente as mais abastadas tem efetivo acesso aos meios legais de exercicio

de poder.

As teorias que buscam explicar a razao de existéncia da pena estarao
classificadas como teorias absolutas e teorias relativas.

As teorias absolutas estardo intimamente ligadas ao sentido de retribuigcdo:
0 mau causado pelo infrator devera ser a ele “devolvido”, na mesma medida da prépria

infracao.

121 VIANA, Op. cit., p. 168
122 JESCHECK, Hans H. Tratado de derecho penal: parte general. Granada: Comares, 2002, p. 77
123 BARATTA, Op. cit., p. 176 (grifos nossos)



58

Tal teoria encontrara guarnicdo no pensamento kantiano, que toma a lei
penal como um imperativo categdrico: a tipificagdo comportamental é o reflexo de uma
exigéncia incondicional de justica. Em decorréncia disto, defende na pena um fim em
si mesma, excluindo a possibilidade pedagdgica do Direito Penal, tanto ao infrator

guanto aos seus semelhantes.'?4

Suplementar a esta ideia, Hegel apresenta a concepgcao da pena como
reestabelecimento do direito: a defesa da lei penal é a defesa do equilibrio social e
preponderancia da vontade geral expressada no ordenamento juridico, superando a
vontade especial do individuo desviante, que age contra a lei.'?®

As teorias absolutas da pena tém como contribuicdo cientifica a
compreensao de que somente o individuo social que veio a delinquir deve ser

responsabilizado por sua conduta.

Mais ainda, devem ser tomadas como a delimitacdo de um verdadeiro
marco instrumental do ius puniendi'?®, por explicitar o carater de excepcionalidade da
aplicacédo da lei penal, e da mesma forma, a justa medida da pena em relagao a
gravidade da conduta.

De toda sorte, tais teorias acabam por refor¢ar o mito da igualdade, proprio
do vicio cientificista do positivismo. Partem do perigoso — e irreal — pressuposto da
paz social, quando segregam grupos sociais dos meios legitimos de obtencao dos
bens culturais. A desestrutura social produz a conduta desviante, e, em resposta, 0
Sistema Penal pune estas mesmas parcelas, justificando-se na “efetividade da paz”

ou mesmo na “devolugao do mau praticado”.

As teorias relativas da pena a definem como possuidora de uma
funcionalidade social, qual seja, a desmotivacdo da pratica delitiva futura.
Especificamente, classificam-se em teorias da prevencao geral e prevencao especial

da pena.

A pena com finalidade de prevengao geral prevé-se como a intimidagao’?”

utilizada pelo Estado contra seus integrantes, para que estes nao venham a cometer

124 VIANA, Op. cit., pp. 169 - 170

125 JESCHECK, Op. cit., p. 76

126 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. Madri, Civitas, 1997, p. 82
127 VIANA, Op. cit., p. 172
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ilicitos.

Esta contra motivacao faz parte do discurso de Defesa Social, em intentar
diminuir a incidéncia criminosa defendendo a “sociedade” do individuo desviante,
como se aquele nao fizesse parte do todo. Mais ainda, defende que a intimidacao
estatal servira como impedimento de que membros da sociedade venham “cair’ na

criminalidade. 28

Para tedricos de tal tendéncia, como Feuerbach'2°, o mais importante sobre
a lei penal, para estabelecimento da “ordem social”, ndo se trata da execugéo da pena
contra o infrator, mas 0 momento de fixacao abstrata do quantum penal. Nesta linha
de raciocinio, mesmo a execuc¢ao, para a sociedade como um todo, é irrelevante

quanto a penalidade, contudo uma valida confirmagao da seriedade da ameaca oficial.

Roxin 130 previra, na teoria de prevencdo geral da pena, os fins de
aprendizagem (da ilicitude de determinados atos), exercicio de confianga no direito e
o efeito pacificador. A “demonstracdo” da validade da prevengdo geral seria a
observacgao do carater pacifico da prépria sociedade, onde a incidéncia criminosa € a

excegdo entre os comportamentos.

Fazendo uma analise de conjuntura que melhor explica a excepcionalidade

do evento criminoso na sociedade, escreve o Professor Gunter Stratenwerth:

Para obter uma conduta conforme as exigéncias da vida social, muito mais
que no temor da pena, confia o Estado na influéncia, normalmente
determinante, de motivos de ordem moral e social. Frente a quem - a
enorme maioria — é determinado por tais motivos e nao é propenso
naturalmente ao cometimento de delitos, por adaptarem-se as
exigéncias da vida social, a pena poderia, sem embargo, parecer
supérflua, mas nao é assim. A pena serve para ratificar e reforcar, com
o motivo egoista do temor a punicao, a forca que descende dos motivos
altruistas de indole moral e social, evitando assim nido sé futuras
delinquéncias (prevencao geral) sendao, ademais, determinando cada
vez maior e progressiva adaptacdo dos homens a vida social. A pena
serve, ademais, para dar seguranga aos cidadaos honestos e naturalmente
respeitosos a lei, substituindo o sentimento de temor da delinquéncia, pelo
sentimento de seguranga e tranquilidade que deriva do conhecimento dos
meios penais que o Estado predispde para sua tutela contra o perigo da
delinquéncia futura, agéo das instancias oficiais especialmente sobre certas
zonas sociais ja marginalizadas. "

128 ANCEL, Marc. Cahiers de defense sociale. /n: Revue de Science criminelle et de droit compare. Paris:
Sirey, 1975, pp. 16-18

129 VIANA, Op. cit., p. 173

130 ROXIN, Op. cit., p. 91

131 STRATENWERTH, Giinter. Qué aporta la teoria de los fines de la pena? Bogota: CIDPFD, 1996. p.16



60

Infere-se, por primeiro, que a propria ideia da intimidacao estatal como fator
impeditivo para o cometimento de delitos € falaciosa, ja que ndo pode compreender-
se como unica condigao impeditiva destes. Em verdade, o carater altruista e a conduta
moral ndo dependem do medo da puni¢ao para existirem, e destes ndo se originara a
conduta criminosa (em concordancia a teoria da adequacao e a conduta conformista
de Merton).

Por segundo, repete-se o discurso do “cidad&o honesto”, que estara do lado
contrario a aplicacao da lei penal: a repressao de condutas serve-lhe para garantia de
sua seguranga, “especialmente sobre certas zonas sociais ja marginalizadas”. O que
demonstra, ainda que inconscientemente, uma espera que integrantes de classes

sociais ndo marginalizadas nao venham a delinquir.

Nesse sentido, ensina o Professor Alessandro Baratta:

Em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos juizes de
esperar um comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos
estratos médios e superiores; o inverso ocorre com os individuos
provenientes dos estratos inferiores.!3?

Explicita-se a tendéncia seletiva na aplicagcdo do Direito Penal, ndo como
se pretende, quando descreve o seu principio geral que leva 0 mesmo nome, mas
como a selegao dos “ingratos”, os estratos inferiores e marginalizados (os atavicos)

para quem a lei repressora fora efetivamente construida.

Em contrapartida, classes mais abastadas, mesmo quando incorrem em
crime, encontram-se em uma espécie de zona de imunizacdo’33, e agem na certeza

de que ndo é para eles que a lei penal se direciona.

Como segunda forma de teoria relativa da pena se apresenta a teoria da
prevencao especial, que direciona o foco da aplicacao da lei penal para o individuo
concreto, ndo para que ele seja “instrumentalizado pela mera retribuicdo ou
intimidacdo, mas sim submetido a necessaria correcao por meio da atuacao

concreta e individual”.34

A compreensao que o “criminoso” é um individuo que ndo se adequa aos

apud GUIMARAES, Cliudio. Fun¢des da pena privativa de liberdade no sistema penal capitalista. Rio
de Janeiro: Revan, 2007. p. 91 (grifos nossos)

132 BARATTA, Op. cit., pp. 177 - 178

133 Ibidem, p. 176

134 VIANA, Op. cit., p. 174 (grifos nossos)
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meios sociais, e portanto deve ser corrigido pelo Direito Penal, pode parecer a opgao
mais justa a ser tomada pelo Estado: se o cidaddo desviante assim o é por sua
condicdo marginalizada, cabera a corregao deste individuo para que ndao venha mais
a delinquir.

Em todo o caso, a teoria apresentada nao pode prosperar, na medida em
que admite a falha na estrutura social, sendo esta a principal razdo para a formagéao
do individuo “criminoso”. Afasta a ideia de que o crime é a manifestagcdo de um mal
anterior, ligado ao carater do autor, mas sim o produto no meio social onde este se

encontra, que acabou por moldar-lhe a anormalidade.

Nesse diapasdao, Ferri langa o seguinte questionamento:

Se 0 homem comete agdes censuraveis nao por livre eleigdo de sua vontade,
sendo pela tirania fatal de seu organismo anormal e do meio exterior, como,
pois, podera castiga-lo a fazé-lo responsaveis por faltas que ndo sao suas?'3®

O questionamento ferriano sobre a responsabilizacdo do agente desviante
contrasta a falacia de composi¢cdo em que se baseia a fungao preventiva especial da
pena, onde a anomia das estruturas sociais gera os individuos criminosos, o sistema
penal — integrante da estrutura social — encontra sujeitos “desviantes” das regras da
sociedade, e decide que deve “corrigi-los”, culpando-os por toda a incidéncia de

crimes no meio social.

Suplementando a critica a teoria da prevencao especial da pena, Roxin
traca um paralelo entre o tempo necessario para a “corregcdao do individuo” e a
inexisténcia de um parametro para a imposicdo da pena. Insiste que esta teoria da
margem a aplicacdo de uma pena por tempo indeterminado, independentemente da
gravidade do delito, jA que a duracdo da pena estara condicionada ao grau de

“incorrecao” apresentada pelo individuo desviante.'3¢

Mais ainda, ndo se pode olvidar que a teoria da prevencao especial, por
direcionar sua aplicacdo ao criminoso proveniente das zonas marginalizadas da
sociedade civil, acaba por nado ter resposta a criminalidade cometidos pelas classes
médias e altas — além dos crimes de colarinho branco -, afora a devida justificativa a

135 FERRI, Enrico. Sociologia criminal. Madrid: Centro Editorial de Géngora, 1907, p. 25 apud VIANA, Op.
cit.,, p. 175
136 VIANA, Op. cit., pp. 176-177
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penalizagcao dos crimes culposos.

A ideia da pena como ressocializagdo se mostra, por fim, como uma
alegoria legitimadora de poder punitivo 37 | ampliando o horizonte penal na

estigmatizagéo das classes menos favorecidas como “potencialmente” criminosas.

As teorias das fungdes penais acima apresentadas tém embasamento na
Dogmatica Juridica, e, em conjunto, compdéem o discurso oficial da pena no Estado
Brasileiro.

Entende-se por Dogmética Juridica o conjunto de juizos sobre a Lei e os
Principios Gerais do Direito por parte de estudiosos considerados pelo meio

académico como doutrinadores.

Dispde sobre o compromisso da Dogmatica Juridica a professora Vera
Regina Pereira de Andrade:

O compromisso central da Dogmatica Juridica ndao € com a produgao de
conhecimento de seu objeto. Enquanto a Ciéncia nao se propée, de modo
imediato, um fim préatico, e o0 seu compromisso intrinseco € com o incremento
incessante do conhecimento (objetivo e desinteressado) de seu objeto; a
Dogmatica encontra-se intrinseca e imediatamente empenhada numa
funcao pratica e seus enunciados tém sua validade dependente de sua
relevancia pratica. E isto porque seu compromisso nao € com a busca
da verdade cientifica — embora consequentemente, ndao sao descritivos,
como os enunciados tipicamente cientificos, mas prescritivos'38

O compromisso dogmatico em apresentar “solugdes” a aplicagédo da lei -
que nao perpassem pelos métodos cientificos para a aprovacao tedrica de

determinado posicionamento — direciona-se a legitimag&o do proprio Direito Penal.

As interpretacdes oferecidas pelos doutrinadores para a funcionalidade da
pena traduzem o viés ideolégico de dominagdo de classe presente na
instrumentalidade do Direito Penal, quando utilizam-se de desigual distribuicdo das

forcas repressivas, na manutencao da “ordem”.

E desta forma que compreende o Professor Alessandro Baratta:

Tal distribuicao desigual, em desvantagem dos individuos socialmente mais
débeis, isto €, que tém uma relagao subprivilegiada ou precaria com o mundo
do trabalho e da populagéo, ocorre segundo as leis de um cdédigo social
(second code) que regula a aplicacdo das normas abstratas por parte das

137 Ibidem., pp. 177-178
138 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusao de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 30
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instancias oficiais. A hipétese da existéncia deste second code significa a
refutacdo do carater fortuito da desigual distribuicdo das definicbes criminais,
e fornece um novo principio condutor, que ja tem dado 6timos frutos, para a
pesquisa socio-juridica. Esta, € chamada a evidenciar o papel desenvolvido
pelo direito, e em particular pelo direito penal, através da norma e da sua
aplicagdo, na reprodugdo das relagbes sociais, especialmente na
circunscrigdo e marginalizagdo de uma populagéo criminosa recrutada nos
setores socialmente mais débeis do proletariado.3°

O carater seletivo do Direito Penal ndo se dard somente na instancia
estrutural persecutoria repressiva, como também na circunstancia jurisdicional da

acao penal.

Para as classes mais abastadas, tantos institutos havera para impedir o
ingresso de um de seus integrantes no carcere propriamente dito. E quando entram
em cena as sangdes pecunidrias e detentivas de menor monta. Para tantos juizes’#,
as penas privativas de liberdade acabam por ser mais “adequadas” as classes
economicamente débeis, “protegendo” o poder econdémico desses individuos, mesmo

que para isso 0s sentencie a prisao.

O que se configura € uma “expectativa de criminalidade”*!, que marca uma
parcela da populagdo tal como marcavam os medievais: atavicos, malditos,
endemoniados, incorrigiveis. A Doutrina Juridica busca explicar as funcbes da pena
(que nao ha), com dogmas que repetem o interesse econémico e politico presente na
dominagéo de classe, por parte dos eupatridas, sobre as parcelas menos favorecidas

da sociedade.

139 BARATTA, Op. cit., p. 179

140 Cf. BARATTA, Op. cit., p. 178

141 “A particular expectativa de criminalidade que dirige a ateng@o e a ag@o das instancias oficiais
especialmente sobre certas zonas sociais j4 marginalizadas faz com que, em igualdade de percentual de
comportamentos ilegais se encontre nelas um percentual enormemente maior de comportamentos ilegais, em
relacdo a outras zonas sociais. Um niimero desproporcionado de sangdes estigmatizantes (penas detentivas),
que comportam a aplica¢do de defini¢des criminais e uma dréstica reducao do status social se concentra,
assim, nos grupos mais débeis e marginalizados da populagao.” Ibidem, p. 180.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal surge, nas primeiras experiéncias sociais, sob formas
semelhantes daquela que mantem hoje: uma lei ou um conjunto de leis que preveem
condutas valoradas como lesivas, e as proibe. A desobediéncia de uma regra desta
modalidade implicaria em penalidade.

E a respeito desde movimento punitivo que se debruca a pesquisa
criminoldgica, na busca da legitimacao do Estado para o exercicio do ius puniendi.

As pesquisas criminolégicas, entretanto, buscaram nao a investigacao
sobre a legitimidade deste poder, porém de que forma poderiam justificar o exercicio
deste, numa constante construgcéao desta legitimidade. Com efeito, a Criminologia por
muito tem servido ao Estado como fator legitimante da punicéo.

O conhecimento criminologico construido no periodo da Idade Média e
inicio da Idade Moderna, apelidado pelos positivistas como “ciéncias ocultas”,
demonstraram a intencdo de encontrar na pessoa do criminoso a culpa pelo seu
comportamento, de maneira que até hoje nos € “natural” entender que cada pessoa

deve responder por seus atos.

O paradigma da culpabilidade € uma construcédo positivista que data da
pesquisa de Cesare Lombroso, em reafirmar os valores do senso comum sobre a
conduta criminosa. Ha, propositadamente, uma confusdo entre os pressupostos

cientificistas que permeiam o Direito Penal e a légica ou natureza do ser humano.

A mistura entre o juridico e o real se da pela Dogmatica do Direito, e se da
de maneira tao forte que, mesmo no meio académico, suas premissas metafisicas,
frutos da participacao ideolégica na producao cientificista, encontram-se protegidas
em “torres de marfim”, dificultando a exploracao de temas e pesquisas que, de alguma

forma, ameacem a ficgdo positivista de realidade que oferecem.

A Criminologia devera voltar-se para as instituicdbes que forcejam o Direito
Penal, para compreender a origem da seletividade deste ramo juridico, seu completo
fracasso em estabelecer a paz e a justica sociais, de forma dialética e interdisciplinar.
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