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RESUMO: Esse artigo tem como objetivo compreender, com base na Criminologia
Critica, as injusticas resultantes da seletividade do sistema penal brasileiro, tendo
o materialismo histérico-dialético como pano de fundo. Para tanto, baseou-se em
uma perspectiva interdisciplinar que concebe o direito nao s6 como o resultado
de uma correlagio de forgas sociais (classes e grupos sociais) existente em dado
momento historico, mas, também, de outras relacoes de poder presentes no Estado
patrimonialista brasileiro. Assim, buscou-se compreender a sociedade brasileira e
seu sistema penal utilizando-se o conceito de estamento sem, entretanto, esquecer
que essa sociedade ¢ uma sociedade de classes.
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ABSTRACT: Injustices based on the selectivity of the Brazilian Penal Law are
investigated by Critical Criminology through the principles of Historical and
Dialectical Materialism. Discussions are based on the interdisciplinary perspective
which conceives Law not merely as the result of the co-relationship of social forces
(social classes and groups) within a given historical period, but with other power
relationships within the Brazilian patrimonial State. Brazilian society and its penal
system are analyzed through the concept of property without discarding that the
former is also a class society.
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LA FORMACION DE UNA CLIENTELA PREFERENCIAL EN EL
DERECHO PENAL BRASILENO A LA LUZ DE LA CRIMINOLOGIA
CRITICA

RESUMEN: En ese articulo se tiene como objetivo comprender, con base en la
Criminologia Critica, las injusticias resultantes de la selectividad del Sistema Penal
brasilefo, teniendo el materialismo histdrico-dialéctico como tela de juicio. Para
tanto, se baso en una perspectiva interdisciplinar que concibe el Derecho no s6lo
como el resultado de una correlacion de fuerzas sociales (clases y grupos sociales)
existente en dado momento historico, sino, también, de otras relaciones de poder
presentes en el Estado patrimonialista brasileno. Asi, se buscé comprender la
sociedad brasilefia y su Sistema Penal utilizindose el concepto de estamento sin,
entretanto, olvidar que esa sociedad es una sociedad de clases.

PALABRAS CIAVE: Criminologia Critica; Estado Patrimonialista; Marxismo;
Selectividad Penal.

INTRODUCAO

Em um Estado democritico de Direito, é fundamental que se garanta os
direitos minimos que assegurem a dignidade da pessoa humana. A Constitui¢io
Brasileira diz, expressamente, no seu artigo 1° (Titulo I- Dos Principios Fundamentais)
0 seguinte:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos:

I -a soberania;

II -a cidadania;

I - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- 0 pluralismo politico.

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao.

A efetividade juridica imediata desse principio constitucional nio tem
encontrado respaldo no que diz respeito a pessoa e a integridade fisica e moral dos
presos do sistema penal brasileiro. De fato, esse sistema tem convivido com diversas
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violacdes de direitos humanos.

Sem abandonar a perspectiva de um direito de classes, buscou-se, na
Criminologia Critica, uma justificativa mais complexa, que explique a natureza
do clientelismo que marca nosso direito penal. Isso porque, além da protecio de
classes, que pode ser demonstrada com clareza, uma protecio mais difusa, que
afeta a grupos que nao se identificam necessariamente com classes sociais, ¢ sentida
no direito penal brasileiro. Para entender essa realidade, buscou-se em Faoro®
o conceito de estamento, para justificar o sistema de dominagdo que impregna
a histdria brasileira, por meio do exercicio de poder por grupos heterogéneos.
Patrimonialismo estamental e estamento sio categorias utilizadas por Faoro para
descrever um conjunto de relacoes que teria permanecido na estrutura sociopolitica
brasileira durante toda a sua formacao até o final da década de 1950,

O objetivo deste trabalho é compreender, com base na criminologia critica,
as questoes metajuridicas que fomentam grande parte das injusticas e ilegitimidades
do sistema penal brasileiro, contextualizando-o historicamente.

Para tanto se fez necessdria a constru¢do de um marco tedrico marcado
pela perspectiva interdisciplinar que concebe o direito como o resultado de uma
correlacio de forcas sociais (classes e grupos sociais) existentes em dado momento
historico, sem, porém, pretender reduzir as relacoes conflitantes em nossas
sociedades a relacoes de classes, desconsiderando-se outras relacoes de poder
presentes no Estado patrimonialista brasileiro, compreendendo-o a partir de suas
peculiaridades estruturais.

A modernidade tardia® faz com que a compreensao da sociedade brasileira,
em geral, e do sistema penal, em particular, num pais crivado de contradicdes e
marcado por uma incerteza ideoldgica pode ser buscada a partir do conceito de
estamento.

Tomou-se, assim, como ponto de partida Pachukanis, expondo as

% FAORO, R. Os Donos do Poder. 2001.

% ABREU, Maria Aparecida Azevedo. Raimundo Faoro. 2006, p. 171.

%5 “Na periodizagao histérica de longa duracdo da modernidade do capital, [sugerida por Giovanni Alves],
haveria uma primeira modernidade, que transcorreria do século XVI, primérdios do capitalismo moderno, ao
fim do século XVIII e comego do século XIX. A primeira modernidade seria o periodo histdrico do capitalismo
comercial e capitalismo manufatureiro, onde as sociedades europeias ocidentais estariam ainda imersas em
relagdes sociais tradicionais e sob a dominagio de classe aristocratico-feudal, subsumidas a logica do capital
mercantil. A segunda modernidade do capital seria a modernidade da Primeira e Segunda Revolucio Industrial,
do surgimento da grande industria, do modo de producio capitalista propriamente dito, da subsuncio real
do trabalho 2o capital, da transicio dolorosa e luminosa para a wltima modernidade do capital, a terceira
modernidade. A terceira modernidade do capital é a modernidade tardia, a modernidade sem modernismo,
ou a modernidade pés-modernista. A terceira modernidade ¢ a modernidade do precdrio mundo do trabalho
e da barbdrie social. Enfim, entramos numa outra temporalidade historica do capital, com impactos decisivos
na objetividade e subjetividade da classe dos trabalhadores assalariados e do trabalho vivo”. ALVES, Giovanni.
Dimensoes da Reestruturacio Produtiva. 2007, p. 27, grifos do autor.
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contradicoes de um modelo social crivado de contradicoes de classes e em um
segundo momento, ainda perseguindo uma construcao historica, tentou-se realinhar
a teoria convencional marxista, ainda moderna e dicotdmica por centrar-se na de
uma polarizacio de classes — burguesia e proletariado. Uma andlise que se limite
a tais modelos de construcao corre o risco de tornar-se ou manter-se polarizada
e, reducionista, quando aplicada em uma regido marginal ao sistema planetirio
(expressdo de Zaffaroni®), levando a dindmica do presente estudo a preocupar-se
com a (extrema) complexidade em que se forma nosso modelo republicano onde a
ré publica e a ré privada ainda se confundem sistematicamente.

1.1 O DIREITO NA SOCIEDADE CAPITALISTA

Desde o surgimento da sociedade capitalista até os dias atuais, as
contradi¢des que a caracterizam diversificaram-se e aprofundaram-se sem que se
verificasse, contudo, sua descaracterizacio. Essa formacio social possibilitou, como
nunca antes na historia da humanidade, um gigantesco desenvolvimento das forcas
produtivas. Apesar disto, bilhdes”” de pessoas no mundo vivem em situacio de
pobreza e bilhdes de trabalhadores sofrem as agruras do trabalho precarizado. A
degradacao das condigoes materiais de reproducao humana, inclusive nos paises do
denominado primeiro mundo, demonstra a incapacidade da sociedade burguesa de
fornecer uma vida digna para todo ser humano. Essa degradacgio, segundo Alves®,
“[...] € um traco indelével do esgotamento historico de um modo planetirio de
controle do metabolismo social baseado na propriedade privada dos meios de
producio social e divisao hierirquica do trabalho”.

Os textos de Karl Marx (1818-1883) e Friedrich Engels (1820-1995) iniciaram
no século XIX uma longa tradicio de andlise da sociedade capitalista. Desde os
classicos (Marx e Engels, Vladimir Ilitch Lenin (1870-1924), Leon Trétsky (1879-
1940), Antonio Gramsci (1891-1937), Rosa Luxemburgo (1871-1919), Gueorgui
Plekhanov (1856-1918), Gyorgy Lukdcs (1885-1971), Evgeni Bronislivovich
Pachukanis (1891-1937) etc.) até os contemporaneos (Ernest Mandel (1923-1995),

% Zaffaroni indica trés sentidos para o termo “marginal”: (1.°) a localizacio da América Latina na periferia do
poder planetirio, cujo vértice ¢ ocupado pelos paises centrais; (2.°) a necessidade de se adotar a perspectiva
dos fatos de poder latino-americanos préprios de sua relagio de dependéncia com o poder central; e, (3.°) a
compreensio de que a grande maioria da populagdo latino-americana marginalizada é objeto da violéncia do
sistema penal. ZAFFARONI, E. R. En Busca de las Penas Perdidas. 1998, p. 170.

7 Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano 2014, elaborado pelo PNUD (Programa das Nagoes Unidas
para o Desenvolvimento), cerca de 2,2 bilhdes de pessoas no mundo vivem atualmente, ou se encontram a
ponto de estar, em situacdo de pobreza. A cifra representa mais de um terco da populagio global.

% ALVES, Giovanni. Terceira Modernidade do Capital, Crise de Civilizacdo e Barbdrie Social. 2011, p. 2.
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David Harvey (1935), Istvin Mésziros (1930), Louis Althusser (1918-1990), Nicos
Poulantzas (1936-1979) etc.), todos denunciaram a insustentabilidade em médio e
longo prazo dessa sociedade.

Antes do aparecimento das sociedades de classes, cujo paradigma é a
sociedade capitalista, ndo havia excedente econoémico e o que era produzido
destinava-se a0 atendimento direto das necessidades mais imediatas da comunidade.
As relacoes de producgio eram relacoes de cooperacio entre todos os individuos
da comunidade. Os objetivos eram comuns e a divisdo dos produtos do trabalho
era coletiva. As relacdes de producio eram baseadas na propriedade coletiva dos
meios de producdo, com a terra ocupando papel central. Ndo existia ainda a da
propriedade privada dos meios de producio, nem havia a exploragio dos homens
pelos homens. Com o inicio dessa exploragio,

[...] surgiram as primeiras formas de sociedades de classes.
Existem agora interesses antagoOnicos, inconcilidveis: de um
lado os exploradores, de outro os explorados. Para manter
a sua dominacdo, os primeiros criaram o Estado, que é o
conjunto formado pelos funciondrios puiblicos (a burocracia),
a policia, o exército e o Direito.”

Pela andlise historica das sociedades pré-capitalistas, verifica-se que o
surgimento do direito estd ligado historicamente a emergéncia das sociedades de
classes e a complexificacao das relacoes sociais e de troca entre os homens. Nas suas
formas iniciais, o direito confunde-se com os padroes anteriores de organizacio
social. Assim sendo, nas sociedades pré-capitalistas, o direito estd organicamente
interligado a religido, aos rituais e as tradicoes e a filosofia.

E no decorrer do surgimento, desenvolvimento e consolidacio da
ordem burguesa, que o direito constituir-se-4 mais claramente com pretensio
de cientificidade. E também nesta ordem que o campo do direito conhecerd um
profundo e incomparével aperfeicoamento em variadas direcoes e se expandird para
um conjunto amplo de relagoes sociais, sedimentando, regulando, consolidando
juridicamente as condicoes de reproducio da sociedade burguesa. Nesse processo
historico, o direito desenvolver-se-4 como um ramo especifico do conhecimento
humano, constituindo-se em uma instincia diferenciada, responsavel tanto pela
elaboracao conceitual das categorias, regras e principios juridicos, quanto pelas
instituicoes e individuos especializados, responsaveis pela operacionalizacio desse
WérgioeTONET, Ivo. Introducio a Filosofia Marxista. 2011, p. 55.
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campo social®.

Assim sendo, situado no cerne da sociedade capitalista, o fendmeno juridico
¢ um dos seus componentes fundamentais e a sua compreensio ¢ imprescindivel
para entender essa sociedade. Entretanto, o estudo do fenomeno juridico, em geral,
e da criminologia, em particular, utilizando o marxismo como ferramenta ainda é
escasso nas nossas faculdades de direito. E por essa razio que se justifica estudar as
contribui¢oes de Pachukanis na compreensio do fenémeno juridico.

Marx, Engels e diversos pensadores marxistas'' forneceram elementos
fundamentais para a compreensio da historia da humanidade, do capitalismo e do
direito burgués. Mascaro afirma'*que Marx é o grande transformador da tradicio
do pensamento jusfilosofico e da filosofia politica: a0 mesmo tempo em que se
debruca as bases, tocando em todos os fundamentos da filosofia politica e do direito
moderno, denuncia o profundo idealismo e cardter burgués de tais filosofias.

A famosa frase de Marx no preficio da Contribuicdo a Critica da Economia
Politica esboga a compreensio marxista do Estado e do direito:

A totalidade dessas relacoes de produgio constitui a estrutura
econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se eleva
uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem
formas sociais determinadas de consciéncia. O modo de
producio da vida material condiciona o processo de vida
social, politica e intelectual. Nao € a consciéncia dos homens
que determina o seu ser; ao contrdrio, é o seu ser social que
determina sua consciéncia®.

Para Lessa e Tonet, a exploracio dos trabalhadores pela classe dominante
$6 € possivel

[..] com a criacio de novos complexos sociais. Entre
estes, os mais importantes foram o Estado e o Direito.
O Estado € a organizacio da classe dominante em poder
politico. Tal poder apenas pode existir apoiando-se em um
conjunto de instrumentos repressivos (exército, policia,
sistema penitencidrio, funcionalismo publico, leis etc.).
Independentemente da forma que ele assuma e das formas de
exercer 0 poder, segundo Marx, o Estado é, essencialmente,
um instrumento de dominacio de classe'.

10 PEREIRA, Francisco. Karl Marx e o Direito. 2015, p. 55.

' Lénin, Lukécs, Pachukanis, etc.

12 MASCARO, Alysson Leandro. Introducio a Filosofia do Direito. 2002, p. 111.
1 MARX; Karl. Contribuicio a Critica da Economia Politica. 2008, p. 47.

14 LESSA, Sérgio e TONET, Ivo. op. cit., p. 54.
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Atualmente, no campo do direito, o pensamento juridico dominante é
0 juspositivismo. A compreensio do fenémeno juridico para os juspositivistas é
a do direito posto pelo Estado. O juspositivismo ¢ uma perspectiva propria dos
que assumem uma posicao social e politica conservadora. Como a reproducio da
sociedade capitalista contemporinea funda-se, também, por meio do proprio direito
positivo, considerd-lo o horizonte tinico da anilise juridica é manter exatamente a
mesma estrutura que da lastro a exploragio social do presente. O juspositivismo tem
em Hans Kelsen seu grande formulador®.

As correntes do pensamento juridico que se abrem para enxergar o
direito nao apenas dentro dos limites do imposto normativamente pelo Estado sio
denominadas de nio juspositivistas. Mascaro'®distingue os nao juspositivistas em
dois niveis: a) nao juspositivistas em sentido estrito - aqueles que nio se lastreiam no
direito positivo e nao utilizam a andlise social marxista; b) nao juspositivistas criticos
- aqueles que apontam para os nexos do direito com as grandes estruturas sociais e
adotam como método o marxismo.

Os ndo juspositivistas criticos dividem-se em duas vertentes em relacio
a compreensao do direito. A primeira vertente considera o direito como um
instrumento neutro em principio e, também, necessirio a sociedade socialista.
Essa vertente, abordada sob uma perspectiva institucionalista, possibilita por sua
vez alguns desdobramentos que recaem tanto sobre o reformismo quanto a social-
democracia. Um dos principais autores dessa vertente € o jurista soviético Stucka.
Stucka via o direito como um fendmeno social que se modifica com a luta de classes.
Sua reflexio tende a demonstrar que a base e o contetido do direito representam o
interesse de classe. Dessa forma, a tomada do Estado pelo proletariado vai gerar, no
periodo de transi¢ao ao socialismo, uma mudanca no cardter classista do direito € a
criacio de um “direito proletdrio” ou “socialista”. Stucka afirma que

[...] estaépocade transicio é também uma época de predominio
de uma classe, classe esta constituida pela grande maioria até
agora escravizada. Esta classe modifica todas as relagoes sociais
e torna-as compreensiveis e evidentes para todos: introduz,
em vez da artificial complexidade anterior, uma simplificacdo
natural. Todavia, esta época pelo fato de se caracterizar por
uma forma de Estado especifica, o ordenamento soviético,
mostra ser ja um ordenamento social proprio, caracteristico e
que tem um direito proletdrio, soviético, especifico'.
15 MASCAROQ, Alysson Leandro. Introdugio ao Estudo do Direito. 2013, p. 53-54.

16 Tbidem, p. 60.
17 STUCKA, Petr Ivanovich. Direito e Luta de Classes. 1988, p. 38, grifo do autor.
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A segunda vertente considera o direito como vinculado ao capitalismo.
Essa vertente, que pode ser considerada como mais radical em relacio a primeira,
condena o direito por tomd-lo enquanto modo de estruturagio institucional do
proprio capitalismo. E a esta vertente, minoritdria dentro do pensamento marxista,
que se encontra vinculado o cientista social Pachukanis.

3 CRIMINOLOGIA CRITICA NO BRASIL
3.1 INTRODUGAO

Criminologia, etimologicamente, origina-se do latim crimino (crime) e do
grego logos (estudo), significando o “estudo do crime™®. A criminologia, porém,
nio estuda apenas o crime, mas também a conjuntura social, a vitima, o infrator, o
controle social do comportamento delitivo etc.

O termo “criminologia” tem a sua criacdo atribuida ao italiano Raffaele
Garofalo (1851-1934), que o utilizou como titulo de sua principal obra, escrita em
1885. Consta, porém, que tal termo ja tinha sido usado anteriormente na Franca,
pelo médico e antropologo francés Paul Topinard (1830-1911).

A criminologia, ciéncia do “ser”, é empirica e interdisciplinar. Empirica, pois
seu objeto (crime, infrator, vitima e controle social do comportamento delitivo) estd
inserido no mundo real e nao no mundo dos valores, como ocorre com o direito,
que ¢ uma ciéncia do “dever-ser”, logo normativa e valorativa. Interdisciplinar,
pois em sua metodologia utiliza diversas outras ciéncias, tais como a sociologia, a
psicologia, o direito, a medicina legal etc.

Na criminologia, as teorias podem ser agrupadas em duas grandes vertentes:
a) criminologia tradicional; b) criminologia critica.

A criminologia tradicional, em suas diversas vertentes, busca identificar as
causas do crime e as formas de preveni-lo, sempre em uma perspectiva antropocéntrica
propria da leitura moderna da sociedade e a partir de desvios de comportamentos
padrio construidos a partir de modelos ideais, pretensamente neutros e racionais.
Ja a criminologia critica, além de investigar as causas do crime, pesquisa, também,
a reagdo social, incorporando as instincias formais de controle como fator
criminogeno (as leis, a policia, o Ministério Publico e os Tribunais). Assim sendo, o
principal marco da criminologia critica estd na leitura marxista da criminalidade e de

18 Segundo Lyra e Aradjo Junior (1995, p. 3), “a palavra criminologia é hibridismo composto de raiz latina e
desinéncia grega”.
Y GAROFALO, Raffaele. Criminologia. Torino, Fratelli Bocca, 1885.
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seu controle. Essa leitura se afasta das explicacoes antropocéntricas e migra a base
tedrica de fundamentagio do controle do Estado para a reproducio do sistema de
producio e distribuicio de riquezas e das suas ideologias de sustentacio dentro de
um sistema de producio capitalista.

Segundo Santos®, a criminologia tradicional, com um discurso etioldgico
sobre criminalidade, tem papel de ciéncia auxiliar do direito penal e a criminologia
critica, com um discurso politico sobre criminalizacao, tem papel de ciéncia critica do
direito penal, do Sistema de Justica Criminal e das desigualdades sociais da relacio
capital/trabalho assalariado. Ao deslocar a culpa dos desvios para os individuos,
absolve o sistema onde eles se inserem e o qual deve reproduzir.

A criminologia critica se desenvolve por oposicao a criminologia tradicional,
estudada como realidade nascida de uma dogmatica normativa, quase ontoldgica e
explicada pelo método positivista de causas bioldgicas, psicoldgicas e ambientais.
Ao contririo, a criminologia critica é construida pela mudanca do objeto de estudo
e do método de estudo do objeto: o objeto ¢ deslocado da criminalidade, como
dado ontoldgico, para a criminalizacio, como realidade construida, mostrando o
crime como qualidade atribuida a comportamentos ou pessoas pelo sistema de
justica criminal, que constitui a criminalidade por processos seletivos fundados em
esteredtipos, preconceitos e outras idiossincrasias pessoais, desencadeados por
indicadores sociais negativos de marginalizacao, desemprego, pobreza, moradia em
favelas etc.; o estudo do objeto nio emprega o método etiologico das determinacoes
causais de objetos naturais empregados pela criminologia tradicional, mas um
duplo método adaptado a natureza de objetos sociais: 0 método interacionista de
construcio social do crime e da criminalidade, responsavel pela mudanca de foco
do individuo para o sistema de justica criminal, e o método dialético que insere a
construgao social do crime e da criminalidade no contexto da contradicao capital/
trabalho assalariado, que define as instituicoes basicas das sociedades capitalistas?'.

As principais escolas criminoldgicas cujas teorias pertencem a vertente da

criminologia tradicional sdo: b) Teoria da Rotulagio ou Labeling Approach Theory

%0 SANTOS, Juarez Cirino dos. Os Discursos sobre Crime e Criminalidade. 2013, p. 48-49.
1 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Critica e a Reforma da Legislacao Penal. 2005, p. 1-2.
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a) Escola Classica ou Liberal®?; b) Escola Positiva®; c) Escolas Ecléticas* (Escola

de Politica Criminal ou Moderna Alema, Terza Scuola Italiana ou Positivismo

Critico etc.). Em relacdo a vertente da criminologia critica, as principais escolas

22 A Escola Classica surgiu na segunda metade do século XIX; influenciada pelas ideias humanistas e liberais do
aristocrata italiano Cesare Bonesana (1738-1794), o Marqués de Beccaria. Esse jurista formulou os principios
da criminologia cldssica, em “Dos Delitos e das Penas”, de 1764, baseado nas teorias contratualistas de Thomas
Hobbes (1588-1679) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) e nas ideias de Montesquieu. Além de Beccaria,
outros grandes nomes da Escola Classica sdo os juristas italianos Gaetano Filangieri (1752,1788), Gian Domenico
Romagnosi (1761-1835), Giovanni Carmignani (1768-1847), Pellegrino Rossi (1787-1848) e Francesco Carrara
(1805-1888) e o fildsofo alemio Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833). Os principios fundamentais
da Escola Classica sao: a) crime ¢ um ente juridico, o que significa que o crime € violagio do direito, como
exigeéncia racional (e nio como norma juridica do direito positivo); b) responsabilidade penal fundada no
livre-arbitrio, sendo a liberdade de querer um axioma fundamental para todo sistema do direito punitivo; c) a
pena ¢é retribuicio juridica e restabelecimento da ordem externa violada pelo delito; d) método logico-abstrato
no estudo do direito penal. (FRAGOSO, Heleno. Licdes de Direito Penal. Parte Geral. 1995, p. 43-44). “A
Criminologia da Escola Classica tem como marco de filosofia politica [...] as idéias liberais do contratualismo
e, como modelo sociolégico, o consenso. Este ¢ o mesmo marco da Criminologia liberal denominada de
organizacional, desenvolvida, principalmente, nos EUA e no Canadd, nos ultimos trinta anos, e que tem o
objetivo de, pragmaticamente, melhorar o sistema de controle social (policia, tribunais. servicos de assisténcia
social, etc.) e formular, em definitivo, a Politica Criminal através de investigacoes paliativas e proposicoes de
reforma. E a Criminologia do “Gatopardismo”: modificar as coisas para que nada seja modificado”. (CASTRO,
Lola Aniyar de. A Evolugio da Teoria Criminoldgica e Avaliacio de seu Estado Atual. 1982, p. 74).

# A Escola Positiva tem suas raizes no século XIX na Europa, influenciada pelas ideias desenvolvidas pelos
fisiocratas e iluministas no século anterior. Em linhas gerais, a Escola Positiva teve trés fases: a) antropoldgica
— Cesare Lombroso (1835-1909), médico, considerado o pai da “Antropologia Criminal”, publicou em
1876 o livro “O Homem Delinquente”, que instaurou um periodo cientifico de estudos criminoldgicos; b)
sociolGgica - Enrico Ferri (1856-1929), socidlogo, genro e discipulo de Lombroso, foi o criador da chamada
“sociologia criminal”. Para ele, a criminalidade derivava de fendmenos antropoldgicos, fisicos e culturais;
¢) juridica — Raffaele Garofalo recebeu influéncia do jusnaturalismo e buscou encontrar um conceito de
delito natural. Os principais postulados da Escola Positiva sio: a) a responsabilidade penal deriva nio do
fato cometido, mas do fato de se viver em sociedade; b) a pena ¢ uma medida de defesa social; ¢) o crime
nio ¢ um ato da vontade livre do individuo e sim um episddio de comportamento condicionado por fatores
fisicos, bioldgicos, antropoldgicos e sociais; d) método indutivo e experimental no estudo do direito penal.
(SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. As Ideias de Defesa Social no Sistema Penal Brasileiro. 2010, passim).
“Aplicando as ciéncias sociais o método das ciéncias naturais, na busca estéril da unidade e universalidade do
método, a Criminologia positivista orienta-se ora para o estudo do homem (Clinica), ora para o da sociedade
(Sociologia Criminal: ecologismo, culturalismo, funcionalismo)”. (CASTRO, Lola Aniyar de. A Evolugio da
Teoria Criminoldgica e Avaliacio de seu Estado Atual. 1982, p. 77).

2 As Escolas Ecléticas buscaram conciliar os preceitos das Escolas Classica e Positiva. A Escola Moderna Alema
teve como principais expoentes o alemao Franz von Lizst (1851-1919), o belga Adolphe Prins (1845-1919) e
o holandés Gerardus Antonius van Hamel (1842-1917). Os postulados da Escola Moderna Alema foram: a)
o método indutivo-experimental para a criminologia; b) a distincio entre imputdveis e inimputdveis (pena
para os normais e medida de seguranca para os perigosos); ¢) o crime como fendmeno humano-social e
como fato juridico; d) a fungio finalistica da pena — prevencio especial; e) a eliminagdo ou substituicio das
penas privativas de liberdade de curta duracio. A Terza Scuola Italiana, cujos expoentes foram Emanuele
Carnevale (1861-1941), Bernardino Alimena (1861-1915) e Giovanni Battista Impallomeni (1846-1907), fixou
os seguintes postulados criminoldgicos: a) distincdo entre imputiveis e inimputdveis; b) responsabilidade
moral baseada no determinismo (quem nio tiver a capacidade de se levar pelos motivos deverd receber
uma medida de seguranca); ¢) crime como fendmeno social e individual; d) pena com caréter aflitivo, cuja
finalidade ¢ a defesa social. (POLAINO, Celso Gomes. Adequagao da Pena. 2011, p. 57-60).
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sdo as seguintes: a) Criminologia Radical ou Criminologia Marxista”;ou Teoria
do Etiquetamento Social®®; c) Criminologia Abolicionista”’; d) Criminologia

Minimalista®; e) Criminologia Neo-Realista®; f) Criminologia Cautelar™.

% A Criminologia Radical ou Criminologia Marxista nasce, a partir da década de 1960, apds as contribuicdes
cientificas da psicanilise, da antropologia e da sociologia sobre a questio criminal. Tal criminologia
surge mais diretamente da correlacio do materialismo historico (jd explorado por Willen Bonger (1876-
1940), Pachukanis e Georg Rusche (1900-1950)) com o interacionismo simbolico (perspectiva tedrica que
possibilita a compreensio do modo como os individuos interpretam os objetos e as outras pessoas com as
quais interagem e como tal processo de interpretacio conduz o comportamento individual em situagoes
especificas). (LEMOS, Clécio José Morandi de Assis. Sistema Penal como Instrumento Proletirio. 2013, p. 68).
Rusche e Otto Kircheimer (1905-1965) publicaram em 1939, nos Estados Unidos, a obra “Punigio e Estrutura
Social” (RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicio e Estrutura Social. 2004), sendo reconhecida como
a primeira obra a incorporar o materialismo historico na anilise criminoldgica. (LEMOS, Clécio José Morandi
de Assis. Sistema Penal como Instrumento Proletdrio. 2013, p. 66). A obra “The New Criminology: For a Social
Theory of Deviance” (1973), dos autores Ian Taylor (1944-2001), Willian Stewart Jock Young (1942-2001) e
Paul Walton, foi uma das pioneiras na construgio das bases da Criminologia Radical ou Marxista. Segundo
Santos, esse texto “é um dos primeiros estudos sistemdticos do desenvolvimento da teoria criminoldgica
sob um método dialético, aplicando categorias do materialismo-dialético”. (SANTOS, Juarez Cirino dos. A
Criminologia Radical. 2008, p. 5).

A Teoria da Rotulacio surgiu nos anos 60, nos Estados Unidos, e seus principais expoentes foram Erving
Goffman (1922-1982) e Howard Becker (1928). Segundo essa teoria, a criminalidade é vista ndo como
uma “qualidade” da conduta humana, mas como uma consequéncia de um processo em que se atribui tal
“qualidade” (estigmatizacdo). A Teoria da Rotulagio objetivou demonstrar “como o desvio nio é algo que
precede as definicoes e as reacdes sociais, mas uma realidade construida mediante as definices e as reacoes,
e que através delas adquire a qualidade desviante ou criminosa. Deste ponto de vista, a criminalidade nio
¢, portanto, uma qualidade ontoldgica, mas um status social construido através de processos (informais e
formais) de defini¢io e mecanismos (informais e formais) de reagio.” (BARATTA, A. Criminologia Critica e
Critica do Direito Penal. 1999, p. 118).

7 A Escola Abolicionista, cujas origens sio atribuidas ao professor italiano Fillipo Gramatica, constituiu-se em
uma forte reacio humanitdria aos horrores presenciados pelo mundo na época da Segunda Guerra Mundial.
Os juristas dessa escola defendiam a perda de legitimidade do poder punitivo exercido pelo sistema penal
vigente, devendo o mesmo, entdo, ser abolido e substituido por outros modelos de solucio de conflito. Tal
conclusdo fundou-se em severas criticas dirigidas ao Direito Penal, visto como um sistema ineficaz e cruel.
(PEREIRA, Henrique Viana e MAGALHAES, Rodrigo Almeida. A Influéncia da Economia no Direito Penal.
2012).

A Criminologia Minimalista, conhecida como Direito Penal Minimo, foi desenvolvida pela venezuelana Lola
Rebeca Aniyar Sananes de Castro (1937-2015) e o italiano Alessandro Baratta (1933-2002). O Direito Penal
Minimo assenta-se em dois fundamentos. O primeiro postula que a legislacio penal deve ter um contetdo
minimo visando garantir os direitos humanos e liberdades individuais, em defesa dos pobres e contra excessos
de 6rgios do Estado ou privados ou mesmo da vitima. O segundo exige a limitacio do Direito Penal, por ser
esse Direito um instrumento da minoria dominante. (LIMA, Odilardo Gongalves. Estrutura Constitucional da
Seguranga Pablica no Brasil. 2005, p.48).

A Criminologia Neo-Realista defende que o objeto de estudo da Criminologia Critica sejam as causas e as
circunstancias do delito, delatando as injusticas presentes no sistema de controle social.

A Criminologia Cautelar é uma teoria criminoldgica proposta pelo jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni
(1940), a partir de sua obra “A Palavra dos Mortos”, em contraposicio a Criminologia Mididtica. “A criminologia
mididtica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes frente a uma massa de criminosos, identificada
através de esteredtipos que configuram um eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. O eles da criminologia mididtica incomodam, impedem de dormir com as portas e janelas
abertas, perturbam as férias, ameacam as criancas, sujam por todos os lados e por isso devem ser separados da
sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem medos, para resolver todos os nossos problemas. Para tanto,
¢ necessdrio que a policia nos proteja de suas ciladas perversas, sem qualquer obsticulo nem limite, porque
n6s somos limpos, puros e imaculados”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Palavra dos Mortos. 2012. p. 307).
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3.2 RECEPCAO DA CRIMINOLOGIA NO BRASIL

No Brasil, a recepcio da criminologia comeca nas ultimas décadas do
século XIX. Nessa época, a Faculdade de Direito do Recife (fundada em 1827 na
cidade de Olinda e transferida para Recife em 1854) e a Faculdade de Medicina da
Bahia (fundada em 1808) eram os principais centros irradiadores do pensamento
criminolégico no Brasil. Na Faculdade de Medicina da Bahia, a pesquisa se
concentrava na pericia médico-legal e nos estudos antropoldgicos raciais. Por outro
lado, a Escola de Direito do Recife passou a defender a legitimacio cientifica do
saber juridico e o seu afastamento das ciéncias humanas. Segundo Alvarez,

diversos historiadores do direito penal consideram Jodo Vieira
de Aratjo (1844-1922), professor da Faculdade de Direito do
Recife, o primeiro autor a se mostrar informado a respeito das
novas teorias criminais, 20 comentar as ideias de Lombroso em
suas aulas na Faculdade do Recife e também em textos sobre a
legislacao criminal do Império®.

Por outro lado, outros autores defendem que a recep¢ao da criminologia
no Brasil comecou com o sergipano Tobias Barreto de Meneses* (1839-1889), que,
em 1884, no seu livro “Menores e Loucos em Direito Criminal”, fez referéncias ao
“O Homem”™?. Tobias Barreto foi pioneiro nas criticas as ideias de Lombroso, ao
contrdrio de seus contemporaneos. O jurista sergipano reconhecia o valor da obra
de Lombroso. No entanto, criticava o excesso dos determinismos e o biologismo a
que se estava tornando o trato do criminoso.

[...] importa reconhecer que o auctor alargou de mais as
suas vistas e é excessivo nas suas apreciacoes. Tudo tem seus
limites. O conhecimento exacto do criminoso nio se compoe
somente de dados psychologicos, fornecidos pela observagio
interna, directa ou indirecta; mas ¢ igualmente certo que nio
se compoe s6 de dados craniométricos, dynamométricos,
ophtalmoscopicos e todos os mais epithetos sesquipedaes, de
que soe usar a technologia medical. Ninguém, mais do que eu,
estd sempre disposto a reformar, a abandonar mesmo, como

31 ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais. 2002, p. 682-
083.

32 Tobias foi o lider da Escola do Recife, movimento intelectual poético, critico, filoséfico, socioldgico, folclorico
e juridico que floresceu na segunda metade do século XIX na Faculdade de Direito do Recife (hoje Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE).

33 ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais. 2002, p. 683.
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imprestaveis, as opinides mais queridas, quando recahe sobre
ellas qualquer suspeita de erro. Porém quero ver razoes que
me convencam. Ndo sou tdo exigente, como David Hume,
que aconselhava, como ji disse, se mettesse no fogo todo
o qualquer livro que néo tratasse de factos observados ou
de numeros, porque, fora disto, s6 podia encarar, - no seu
parecer, - sophistica e rabulice. Ainda creio na logica, operando
sobre dados empiricos e podendo fazé-los decuplamente
render. Mas nio admitto de bom grado que, em nome desta
ou daquella sciencia, levantem-se hypotheses, se nao de todo
gratuitas, a0 menos, actualmente, impossiveis de verificar, e,
como taes, incapazes de nutrir um espirito pouco affeito a se
deixar illudir por phrases retumbantes*.

Silvio Vasconcelos da Silveira Ramos Romero (1851-1914), amigo de
Tobias Barreto, membro da Escola do Recife, ndo possui uma obra extensa sobre
criminologia. Seus estudos criminoldgicos foram reunidos pelo jurista Roberto Lyra
(1902-1982) em ‘A obra de Sylvio Romero em Direito Criminal”. Nessa obra, Silvio
Romero concorda com a teoria filosofica evolucionista aplicada ao direito, mas nio
com seus métodos. Ao contririo de Tobias Barreto que, em sua concepg¢do sobre
a relacdo do direito com as ciéncias sociais, negava a possibilidade de uma ciéncia
geral dos fenomenos sociais, Silvio Romero dizia que “o direito pode e deve ser
estudado cientificamente, porque ¢ um fenomeno socioldgico, porque é uma das
criagoes fundamentais da humanidade, cujo estudo constitui o amplo objeto da
sociologia”. Silvio Romero

aceitava a tese do “criminoso nato”, porém nio com a
instrumentalidade apresentada por Lombroso. Em seu
entendimento, a indole do “criminoso nato” situava-se entre
a loucura e o atavismo. Neste esteio caberia a distingdo
entre 0 criminoso e o selvagem, negando, desse modo, a
tese lombrosiana de uma criminalidade ativica comum aos
selvagens®.

O jurista cearense Clovis Bevildcqua (1859-1944), membro da Escola do
Recife, pai do Codigo Civil Brasileiro de 1916, publicou no ano de 1896 sua primeira
obra sobre criminologia, denominada “Criminologia e Direito”. Nessa obra, Clovis
Bevildcqua analisa a criminalidade no Estado do Ceard no ultimo quartel do século

3" BARRETO, Tobias. Menores e Loucos em Direito Criminal. 2003, p 66-67, grifo do autor.
% LYRA, Roberto (Org.). A Obra de Sylvio Romero em Criminologia e Direito Criminal. 1951, p. 39.
3¢ CYPRESTE, Artur Dalla. Crime e Trabalho no Brasil. 2010, p. 48-49.
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XIX, examinando primeiro a no¢io de crime. Para Bevildcqua,

a idéa de [considerar o crime|] como um producto da
sobrevivencia da vida selvagem, como um phenomeno bem
caracteristico de atavismo, que foi o poncto de partida dessa
brilhante e numerosa eschola italiana, que tem por chefes
Lombroso, Ferri, Garofalo, Marro, Fioretti, parece ter feito seu
tempo?.

Bevilicqua, apesar de admirar a escola de criminologia italiana, criticava sua
interpretacao do crime. Em suas palavras:

Si vejo muita verdade nas trés ordens de factores do crime, os
physicos, os anthropoldgicos e os sociaes, tao profundamente
estudados por Ferri; si admiro as pacientes observacoes
de Lombroso e Marro, as vistas ousadas, quase geniaes do
primeiro, e as deducgoes lealmente rigorosas do segundo; si
applaudo as hébeis applicacoes da theoria do direito como
as sabe fazer Garofalo; no posso desconhecer que ha muita
cousa a refazer, que muitas illagoes foram precipitadamente
tiradas e que o caminho seguido nem sempre foi o mais
conveniente. Nio me proponho a fazer uma critica detalhada
da eschola, mas, para fundamentar o que acabo de avancar,
limitar-me-ei a lembrar que, procurando interpretar o crime
mais bioldgica do que socialmente, por mais que investiguem,
nunca nos poderdo dar uma idea exacta e completa delle®.

Euclides da Cunha (1866-1909), engenheiro, positivista, antimonarquista
e abolicionista, com uma visio progressista da historia, foi reporter de O Estado
de Sao Paulo, acompanhando a luta de Canudos, em 1897. Segundo Roberto Lyra,
Euclydes da Cunha “foi o criador de nossa Sociologia Criminal™®. Em toda a sua
obra, principalmente em “Os Sertdes”, o fendmeno do crime ¢ abordado de forma
sociologica.

Raimundo Nina Rodrigues (1862-1906), médico e antropdlogo maranhense,
foi o fundador da antropologia criminal brasileira, um dos receptores das ideias de
Lombroso no Brasil e o pioneiro nos estudos sobre a cultura negra no pais. Segundo
Schwarcz,

37 BEVILACQUA, Clévis. Criminologia e Direito. 1896, p. 53.
38 BEVILACQUA, Cldvis. Criminologia e Direito. 1896, p. 58.
¥ LYRA, Roberto. Novo Direito Penal. 1980, p. 81.
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Nina Rodrigues legou uma imagem paradoxal. A despeito
de ser considerado — a partir da publicacio de obras como
Africanos no Brasil e Animismo fetichista — como o primeiro
antropologo brasileiro a tratar de temas, hoje conhecidos,
como “raciais”, ele é também considerado um autor maldito;
reconhecido como aquele que tratou de defender — e teorizar
— as diferencas ontoldgicas existentes entre as diversas racas
no Brasil, e em especial por considerar a mesticagem como
sinal de degenerescéncia®.

Ao contririo dos juristas da Escola do Recife que acomodavam modelos
tedricos diversos — especialmente Tobias Barreto e Silvio Romero — Nina Rodrigues
negava o pressuposto do evolucionismo social de que a “perfectibilidade” era possivel
e presente em todas as “racas”. Além do mais, ao conferir as racas o estatuto de
realidades estanques e ontoldgicas, passou a advogar que toda mistura de espécies
era sinonimo de degeneracao®.

Nina Rodrigues contribuiu para o desenvolvimento da antropologia, da
medicina legal, da psiquiatria e da criminologia no Brasil. Sua trajetdria confunde-se
como proprio processo de legitimacio social e cientifica da medicina legal.

Nina Rodrigues questionava a igualdade na implementagio da lei penal.
Segundo ele, as “racas inferiores” nio possuiam capacidade para guiarem-se
livremente. Com essa afirmagdo, argumentava contra o livre arbitrio e pedia uma
reformulacio das leis penais.

Julio Afranio Peixoto (1876-1947), médico, politico, professor, critico
literdrio, ensaista, romancista e historiador baiano, foi o principal criminologista
da primeira metade do século XX. Escreveu diversas obras juridicas, influenciando
o pensamento juridico no Brasil até os dias atuais. Sua obra “Criminologia” (1933)
tornou-se o manual dessa disciplina nas universidades. Afranio Peixoto relacionava
a criminalidade, em geral, e a das mulheres, em particular, a0 mau funcionamento
do sistema enddcrino. Em sua obra “Novos Rumos da Medicina Legal”, afirma que

o homem estd, pela fisiologia contemporanea, reduzido a
um armario de glandulas. E o que essas glandulas produzem,
suas inter-acoes humorais, ¢ que fazem a personalidade. |[...]
chegamos ao determinismo endocrinico. Virtude e vicio, alegria
e magua, inteligencia ou cretinismo, normal ou invertido,

9 SCHWARCZ, Lilia Katri Moritz. Quando a Desigualdade é Diferenca. 2006, p. 47.
1 Ibidem, p. 48.
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honesto ou criminoso, sceptico ou descrente, revoltado ou
pacifico, gordo ou magro, alto ou baixo, calvo ou peludo,
patriota ou cosmopolita, capitalista-burgués ou proletario-
marxista, tudo s20 mais ou menos tais e tais sucos, somados,
contrariados, deficientes, anulados, sobreexcedentes. E a
onipoténcia tiranica dos hormonios*.

Intimeros outros juristas e/ou médicos criminalistas, ao longo da Primeira
Republica, passam, também, a divulgar as novas abordagens “cientificas” acerca do
crime e do criminoso: José Tavares Bastos (1813-1893), Paulo Egidio de Oliveira
Carvalho (1842-1906), José Higino Duarte Pereira (1847-1901), Francisco José
Viveiros de Castro (1862-1906), Esmeraldino Bandeira (1865-1928), Raimundo
Pontes de Miranda (1868-1929), Candido Mota (1870-1942), Antonio Evaristo de
Moraes (1871-1939), Luiz Frederico Sauerbronn Carpenter (1876-1957), Aurelino de
Aratijo Leal (1877-1924), Antonio Moniz Sodré de Aragio (1881-1940), José Gabriel
de Lemos Brito (1886-1963), Joaquim Pimenta (1886-1963) e Julio Pires Porto-
Carrero (1887-1937) entre outros, publicam artigos e livros em que sdo discutidos
os principais conceitos € autores da criminologia e da Escola Positiva de Direito
Penal.

3.3 A CRIMINOLOGIA CRITICA NO BRASIL

A criminologia critica comega a se desenvolver na Europa e na América, na
segunda metade do século XX. As teorias da criminologia critica possuem premissas
bdsicas em comum, mas nao representam um pensamento homogeneo.

O imperialismo das duas poténcias mundiais da época (EUA e
URSS) sobre paises asidticos, africanos e americanos, a questio
ambiental, os casos envolvendo corrupgio de politicos famosos
e as ditaduras militares que assolaram o cendrio mundial
tornaram-se importantes elementos influenciadores das obras
criminoldgicas criticas na época. Nesta seara, a observacio
empirica dos crimes de colarinho branco (white-collar), das
fraudes contra a previdéncia, dos crimes ambientais, dentre
outros, demonstravam que a atuagao do sistema penal nio
se mostrava tao eficiente quanto em relacio a outros tipos
delituosos, como furto e trafico de drogas, por exemplo®.

12 PEIXOTO, Julio Afranio. Novos Rumos da Medicina Legal. 1933, p. 137-138.

5 RIBEIRO, Homero Bezerra. A Necessidade de Superacao do Paradigma Criminoldgico Tradicional. 2010, p.
964-965.
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Na América Latina, em geral, e no Brasil, em particular, as teorias criticas
desenvolveram-se como um forte contraponto as ditaduras militares, como se pode
ver nas obras de Roberto Lyra Filho (1926-1986), Lola Aniyar de Castro, Rosa del
Olmo Pérez-Enciso (1937-2000), Eugenio Raul Zaffaroni, Juarez Cirino dos Santos
(1942), Nilo Batista (1944), Vera Malaguti de Souza Weglinski Batista.

Roberto Lyra Filho, filho do jurista Roberto Lyra (precursor da criminologia
cocialista no Brasil), foi um dos precursores no Brasil do pensamento criminoldgico
dialético. De 1963 a 1984, foi professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia. Em 1972, publicou o livro “Criminologia Dialética™.

E com a obra “Criminologia Dialética” que a criminologia
socialista transforma-se e ganha um novo método, afastando-se
ainda mais do Direito penal dogmatico e, consequentemente
da logica aristotélica. Roberto Lyra Filho aprofunda as nocoes
de contradicio e superacio, frisando a polarizacio social
e libertando o pensamento de uma visio maniqueista, bem
e mal, dando um conteiido de classe e permitindo que
sejam revelados os interesses que permeiam O processo
social. Com esse manancial tedrico, consegue-se entender
e, principalmente, ndo esquecer, por que os abolicionistas
que eram taxados de criminosos, posteriormente foram
consagrados como herdis, permitindo, assim, que se pense
nos atuais movimentos, destacadamente o MST, que luta por
terra®.

Lyra Filho fundou, com outros companheiros, a Nova Escola Juridica
Brasileira (NAIR™), cujo boletim era a revista Direito & Avesso. Segundo o jurista,

Direito é processo, dentro do processo historico: nio ¢é
uma coisa feita, perfeita e acabada; é aquele vir-a-ser que se
enriquece nos movimentos de libertacio das classes e grupos
ascendentes e que definha nas exploragdes e opressoes que o
contra-dizem, mas de cujas proprias contradigcoes brotario as
novas conquistas. Quando a burguesia, em avanco e subida,
desafiou as discriminagOes aristocratico-feudais ela colocou
o problema da igualdade; e quando essa mesma burguesia
se encarapitou no poder e negou a igualdade real em suas
leis, desencadeando a critica marxista, que mostrava a fonte

# LYRA FILHO, Roberto. Criminologia Dialética. 1972.

% LOPES, Antonio. Teoria Critica em Roberto Lyra Filho. 2008, p. 134.

“ Homenagem a Nair Heloisa Bicalho de Sousa que foi uma incentivadora do projeto desde os
primeiros momentos.
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das desigualdades, foi a contradicio apontada que indicou
0 caminho para o socialismo; quando o socialismo degenera
em opressao burocratico-autoritria, falando em nome duma
classe proletiria, a que mecanismos estatais negam a real
participagdo no poder, é também esta contradicio que gera o
movimento para democratizar o “socialismo” implantado, que
se deixou engordar em dominacao-repressao?’.

Roberto Lyra Filho criou uma corrente critica do pensamento juridico,
intitulada por ele “O Direito Achado na Rua”, que “[...] entende que o verdadeiro
direito é o que nasce dos movimentos sociais™*.

Discipulo de Alessandro Baratta®, Juarez Cirino dos Santos, professor
universitirio e advogado, ¢ um dos pioneiros da criminologia critica no Brasil e
atualmente preside o Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Dentre suas
obras, destacam-se “As Raizes do Crime™”, “A Criminologia Radical™", “A Moderna
Teoria do Fato Punivel™* e “Direito Penal — Parte Geral™.

Cirino dos Santos considera a criminologia critica como

produto da integracio da teoria do conflito de classes do
marxismo, que desenvolveu um modelo de compreensio
dos processos objetivos das relacoes sociais de produgio e
distribuicio da riqueza material, com a teoria da interagio
social do labeling approach, que desenvolveu um modelo de
compreensio dos processos subjetivos de construcio social
da criminalidade’.

Em relacio ao objeto de estudo da criminologia critica, Cirino dos Santos
divide-o em:

a) a estrutura econdmica das relacoes sociais de producio e
distribuicdo da riqueza material, configurada pela contradicio
capitalftrabalbo assalariado; b) o sistema de justica criminal
(lei, policia, justica e prisio), bem como o conjunto das

7 LYRA FILHO, Roberto. O Que é Direito. 1990, p. 56.

# $OUZA JUNIOR, José Geraldo de. Direito como Liberdade. 2008, p. 14.

¥ Alessandro Baratta, filosofo, soci6logo e jurista italiano, é considerado um dos percursores da corrente da
Criminologia Critica, além de ter impulsionado a teoria abolicionista e o garantismo penal — direito penal
minimo.

50 SANTOS, Juarez Cirino dos. As Raizes do Crime. 1984.

5! Idem, A Criminologia Radical. 2008.

52 Idem, A Moderna Teoria do Fato Punivel. 2005.

53 Idem, Direito Penal. 2012.

5% Idem, Os Discursos sobre Crime e Criminalidade. 2013, p. 56, grifo do autor.
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instituicoes juridicas e politicas do Estado®.

Quanto ao método, a criminologia critica, segundo Cirino dos Santos,

trabalha com o método dialético do materialismo histérico,
fundado no principio da contradicdo de objetos sociais,
pelo qual o conflito antagonico da relacio capitalftrabalbo
assalariado das formacoes sociais capitalistas é o principio
metodologico capaz de explicar as instituicoes juridicas e
politicas do Estado capitalista e, de modo especial, a criacio da
lei penal e o funcionamento do sistema de justica criminal®.

Nilo Batista, professor de direito penal brasileiro e advogado, foi governador
do Estado do Rio de Janeiro de 02 de abril de 1994 até o fim do mesmo ano,
em substituicio a Leonel Brizola, que se licenciara para concorrer nas eleicoes
presidenciais. E professor titular de direito penal na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UER]) e na Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Na drea de
criminologia critica, Nilo Batista é consultor da Colecao “Pensamento Criminoldgico”
e da revista “Discursos Sediciosos”, editados pela editora Revan e pelo Instituto
Carioca de Criminologia, fundado por ele. Dentre suas obras, destacam-se “Punidos
e Mal Pagos™’, “Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro™® e “Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume: Teoria Geral do Direito Penal™.

A criminologia critica, para Batista, ao contrario da criminologia tradicional,

% Ibidem, p. 57, grifo do autor.
% Ibidem, p. 58, grifo do autor.

[...] ndo aceita, qual a priori inquestionavel, o codigo penal,
mas investiga como, por qué e para quem (em ambas as
direcoes: contra quem, e em favor de quem) se elaborou este
codigo e ndo outro. A Criminologia Critica, portanto, nio se
autodelimita pelas defini¢oes legais de crime (comportamentos
delituosos), interessando-se igualmente por comportamentos
que implicam forte desaprovacio social (desviantes). A
Criminologia Critica procura verificar o desempenho pritico
do sistema penal, a missio que efetivamente lhe corresponde,
em cotejo funcional e estrutural com outros instrumentos
formais de controle social (hospicios, escolas, institutos
de menores, etc.). A Criminologia Critica insere o sistema

57 BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. 1990.
%8 Idem, Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. 2007.
% Idem, Direito Penal Brasileiro. 2003.
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penal - e sua base normativa, o direito penal - na disciplina
de uma sociedade de classes historicamente determinada e
trata de investigar, no discurso penal, as funcoes ideoldgicas
de proclamar uma igualdade e neutralidade desmentidas pela
pratica®.

Vera Malaguti Batista, mestre em historia social (UFF) e doutora em saide
coletiva pelo Instituto de Medicina Social da UER], € secretdria geral do Instituto
Carioca de Criminologia e autora dos livros “Dificeis Ganhos Ficeis: drogas e
juventude pobre no Rio de Janeiro™' e “O Medo na Cidade do Rio de Janeiro:
dois tempos de uma histéria”2. E, também, consultora da Colecio “Pensamento
Criminoldgico” e da revista “Discursos Sediciosos”. Segundo Malaguti Batista,

A criminologia critica ou aquela que conhece a historia do
sistema penal (seu fracasso aparente e suas silentes vitorias),
foi fértii em produzir projetos coletivos de reducio de
danos do poder punitivo em seu dpice, mas nio conseguiu
romper as barreiras que, por exemplo, a luta antimanicomial
conseguiu. Mas é que a questao criminal é fundamental para
a governamentalidade do capitalismo contemporaneo: trata-se
o problema do controle do tempo livre na revolucio técno-
cientifica do capital video-financeiro®.

4 O ESTADO PATRIMONIALISTA E O DIREITO PENAL BRASILEIRO

Sem abandonar a perspectiva de um direito de classes, buscou-se, na
criminologia critica, uma justificativa mais complexa, que explique a natureza do
clientelismo que marca nosso direito penal. Isso porque, além da protegio de
classes, que pode ser demonstrada com clareza, uma protecao mais difusa, que afeta
a grupos que nao se identificam necessariamente com classes sociais, ¢ sentida no
direito penal brasileiro. Para entender essa realidade, buscou-se em Faoro o conceito
de estamento, para justificar o sistema de dominacio que impregna a historia
brasileira, por meio do exercicio de poder por grupos heterogéneos.

A burguesia fortalecida e em franca ascensio, com o inicio da era das
navegacoes, redne forcas, e, associada ao rei, aplaca, novamente, a nobreza. O Estado

% Idem, op. cit., 2007, p. 32-33, grifo do autor.

6 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Fceis.

@ Idem, O Medo na Cidade do Rio de Janeiro.

6 Idem, Introdugio Critica a Criminologia Brasileira. 2011, p. 120.



Miiller e Silva Filho - A formagio de uma clientela preferencial no direito penal 793

moderno ganha contornos definidos, e o capitalismo germina na mescla complexa
que forma o Estado patrimonialista®.

Uma das formas de se explicar o que acontece(u) no Brasil vem de uma
visao mais aberta, a partir da qual nao se fala em morte, mas em continuidade do
regime feudal portugués, matriz do Estado patrimonialista. Nessa perspectiva as
relacoes entre o homem e o poder nio sio relagoes de classes, mas de dominado
e dominador, nio se sentindo as partes vinculadas a nocio de relagoes contratuais,
que ditam limites ao principe, um Estado patrimonialista e nao feudalista, onde
se pode sentir uma ordem burocritica com o soberano sobreposto ao cidadio, na
qualidade de chefe para funciondrio®.

O que Faoro sustenta ¢ a baseada no fato de que o feudalismo nao cria um
Estado, mas tio somente corporifica um conjunto de poderes politicos, sem que
haja uma superposicao (definida) de camadas sociais umas sobre as outras, de onde
surge, na teoria marxista, a necessidade de ajuste a movimentos sociais e explica a
revolugio do proletariado.

Isso ndo se dd no feudalismo que deu origem ao Estado patrimonialista,
controlado por estamentos e nio por classes. Tal afirmacio parte do principio de que
o feudalismo, em primeiro lugar, nio ser um fendmeno exclusivamente europeu;
em segundo lugar, por nio ser uma realidade histdrica que pode ser construida
mediante modelos arbitrariamente concebidos, sendo composto de elementos
militares, econdmico-sociais e politicos.

Em um Estado patrimonialista, afirma Faoro, ao contririo do feudalista, “a
economia e a administracio se conjugam para a conservacao da estrutura, velando
contra forcas desagregadoras, situadas na propriedade territorial, ansiosas de se
emanciparem das rédeas tirinicas que lhes impedem a marcha desenvolta™. Assim,
a formacgio da matriz de reproducio da logica gerencial da filial é a do modelo
patrimonialista, como defende Faoro (e nio feudal).

De fato os estamentos sio grupos mais complexos, heterogéneos, e
formados ndo por possuirem caracteristicas uniformes, como as classes sociais,
mas por possuirem interesses em comum, como gerir o Estado em seu proveito,

% Faoro menciona duas formas de se explicar a hist6ria brasileira. Uma delas partindo da perspectiva marxista,
em que uma sociedade feudal em ruinas dd lugar a um modelo exploratério de classes, por meio do monopélio
(dominio) do sistema de producio, passando pela mais-valia e pela revolucio industrial, em que a reificacio
do homem faz brotar o capitalismo, filho, como dito, do fracassado feudalismo burgués. FAORO, R. Os Donos
do Poder. 2001, p. 34 et seq.

% Ibidem, p. 35.

8 Ibidem, p. 38.
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mantendo suas conquistas e assegurando uma forma de exercicio de poder. Formam-
se e transformam-se, assim, sem uma dindmica previsivel, até por nio terem uma
esséncia coerente como a das classes sociais.

Curiosamente, o estamento forma-se em Portugal, e no Brasil, de cima para
baixo, confundindo-se, por vezes com a nobreza, a burguesia e a administracao
do principe, mas o que de fato acontece € sua constituicio como uma miquina
burocritica®”. Faoro afirma que o Estado é “[...] um feixe de cargos, reunidos por
coordenacdo, com respeito a aristocracia dos subordinados™®, e os estamentos
(aristocracia e burguesia), entdo, convivem pacificamente, mesmo que “[...] num
plano subterraneo, obscuro e incerto: embarcadas na mesma empresa, o fomento
das navegacoes e dos lucros serd o fim comum. Separa-os a partilha”®. As partes do
estamento toleram-se para preservarem-se no poder ou manter sua influéncia no
exercicio do poder.

O final do século XIX é marcado no Brasil pelo conflito entre as liberais™
e as elites escravagistas e agrarias, enquanto se assiste ao surgimento da vida e
da atividade urbana, tendo como pano de fundo uma guerra entre o comércio
exterior (fortissimo) e o interior (incipiente). Enquanto o instrumento de for¢a da
classe senhorial era a guarda nacional, o exército era, ao contrdrio, a carreira dos
desafortunados, predominante em determinadas camadas da classe média.

Assim, padres, militares, funciondrios e pequenos comerciantes formam o
nicho de surgimento e de defesa de novas libertdrias, e, como resultado disso, nota-
se paralelamente uma grande demanda pelos servicos publicos, educacio, crédito,
transportes, formacio profissional e financiamento industrial, assuntos “[...] para os
quais o Governo Imperial, ainda fortemente influenciado pelos homens ligados aos
interesses agrarios e escravagistas, nem sempre tinha sensibilidade™”".

A populacio do Rio de Janeiro e dos demais centros urbanos, em virtude do

" E importante definir burocracia adequadamente, j& que por si s6 nio se trata de termo depreciativo,
referindo-se ao pessoal necessario para que os atos de gestdo se realizem, propiciando inclusive
seguranga ¢ transparéncia. E claro que, no caso dos estamentos aqui mencionado, cria-se uma
burocracia adequada a um fim préprio, ou seja, a manutengao deles proprios enquanto instancias
gestoras de poder.

% FAORO, R. Os Donos do Poder. 2001, p. 102.

% Ibidem, p. 91.

" Geradoras do iluminismo penal cujos frutos, segundo Batista, apenas aparecem no verniz da escritura do
sistema penal de 1830, marcando com sua “grosseira corporalidade” escravos e soldados. (BATISTA, N. Novas
tendéncias do Direito Penal. 2004, p. 33). No mesmo sentido, Marcelo Cerqueira afirma que o liberalismo do
século XX serviu apenas aos interesses da elite, principalmente pela manutengio da escravidio. CERQUEIRA,
Marcelo. Cartas Constitucionais. 1997, p. 111.

' AGUIAR, Pinto de. Rui e a Economia Brasileira. 1973, p. 33.
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apogeu da cafeicultura, que levou a um alto indice de imigracio, e sua crise, trazendo
aumento progressivo do desemprego, paralelamente ji nio se assujeitava a vida
rural’*. Fica clara a existéncia de um choque entre as novas forcas mencionadas e o
modelo do império, reeditado nos principios da republica.

Aqui j4 hd a substituicio do latifundidrio pelo empresdrio exportador,
que, por sua vez, se transforma no senhor de rendas e produtos, fazendo surgir
um clima no qual se manifestava a tendéncia emancipatoria de matizes liberais,
formada pelos ventos vindos da Europa, e que efetivamente tinha um “[...] cardter
menos doutrindrio do que justificador: os ricos e poderosos fazendeiros cuidam em
diminuir o poder do rei e dos capities-generais apenas para aumentar o proprio,
numa nova partilha de governo, sem generalizar as classes pobres a participacio
politica™ (grifo nosso).

O novo rosto do poder, vindo da urbe, torna-se mais bem delineado a cada
momento que passa, enquanto a Corte, no Rio de Janeiro, passa por (mais) uma
grave crise, a de libertar-se do periodo colonial, sem, contudo, por fim ao regime
mondrquico, em uma sociedade extremamente desigual, formada por colonos, e a
uma aristocracia constituida basicamente pela burocracia estatal™. Isso durante um
periodo em que a economia migra de um sistema extrativista puro e simples para um
capitalismo pseudoliberal, que buscava uma emancipacio economica sui generis”.

Naquele momento em especial, os estigmas penais se mostram eficientes
sustentdculos de um “[...] discurso racista legitimador da hegemonia, e do positivismo
juridico, que confinava o olhar a articulacio légica dos pardgrafos e incisos. [...] 0
mito da ressocializacio para o trabalho edifica colonias agricolas e estabelecimentos

penais industriais. Finalmente haviam chegado os tempos modernos™.

O retrato do Brasil, entdo, € o retrato da republica e suas circunstincias,
e em especial no Rio de Janeiro, entio Capital Federal, que vive um clima social
tenso e complexo, agravado por uma série de fatores como inflagio, desemprego,
marginalizacio, formacao de uma classe dominante de maneira complexa e intrincada,

com militares ascendentes (depois de um periodo de extremo desprestigio), escravos

72 Tbidem, p. 34-40.

7 FAORO, R. op. cit., p. 283.

7“0 eixo da politica era o mesmo, secularmente fundido: o reino deveria servir a camada dominante, ao seu
desfrute e gozo. Os fidalgos ganharam pensoes, acesso aos postos superiores os oficiais da Armada e do
Exército, empregos e beneficios os civis e eclesidsticos”. FAORO, R. Os Donos do Poder. 2001, p. 289.

7 [ importante lembrar que a emancipacio sobre a qual se fala ¢ da colonia, que, embora tenha agora a sede da
monarquia em suas terras, ainda nio € Estado livre, nem econdmica, nem politicamente falando.

76 BATISTA, Nilo. Novas Tendéncias do Direito Penal. 2004, p. 112.
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recém-libertos e uma migracio urbana acentuada’. Os centros urbanos mostram-se
eficientes na empreita de excluir aqueles que nio fazem parte da sociedade e que
se aglomeram, sem muita perspectiva de crescimento. Apesar disso, pouco antes da
Proclamacio da Republica, que antecede o Codigo Penal de 1890, o enfraquecimento
das monoculturas, o urbano tropismo e o desgaste do regime mondrquico pedem
um novo tipo de Estado emergente.

A Republica, assim, para se sustentar, precisava contar, mesmo que de forma
aparente, com o respaldo e a participacao popular, nos moldes da Revolucao Francesa.
Em suma, era importante que o povo, mesmo que formalmente, protagonizasse um
papel de relevo no novo regime, para dar-lhe credibilidade, mas nio havia o menor
interesse que houvesse uma efetiva participacio popular na deliberagio do futuro
da Republica.

Era necessirio um novo regime que proporcionasse a inclusio da grande
massa, agora ocupando as cidades, onde se acumulavam em torno da miséria
repartida entre muitos. Na verdade as mudangas que “[...] vinham fermentando
durante os ultimos anos do império e que culminaram na aboli¢io da escravidao e
na proclamagio da Republica [...]””® geraram um periodo conturbado nos centros
urbanos em fase de formacao.

A época era turbulenta e as transformagoes “[...] de natureza econdmica,
social, politica e cultural, que gestavam hd algum tempo, precipitaram-se com a
mudanca de regime [...]"”. Tal agitacdo durou a primeira década da Republica e deu
contornos claros ao direito penal que nasce quase a0 mesmo tempo. Neste contexto,
a popula¢do urbana ganha rapidamente um grande volume de desempregados e de
subempregados, com a aboli¢io da escravatura. Somando-se a isso, o crescimento
populacional dos novos pobres dava ao Rio de Janeiro a fama de ser uma cidade
“[...] cheia de gatunos e malfeitores de todas as espécies™.

E assim vio formando-se os estigmas que constroem a imagem de uma
populacio, excluida pela falta de educacio, preparo, formacio de qualquer tipo,
rejeitada por ser composta do que se poderia comparar

77 Carvalho afirma, citando o manifesto do centro socialista a0s operirios e proletirios, de 9 de janeiro de
1899, langado no Rio de Janeiro, que enquanto o Império viveu sob o dominio dos senhores de escravos, a
Republica vive em torno de sindicatos politicos e industriais, em uma perigosa plutocracia, tio nociva quanto
a antiga aristocracia. CARVALHO, José Murilo de. Os Bestializados. 1987, p. 56.

8 CARVALHO, José Murilo de. Os Bestializados. 1987, p. 16.

7 Ibidem, p. 15.

8 Assim é descrita a horda de desempregados que povoavam as ruas do Rio, pelo embaixador portugués.
Ibidem, p. 18, grifo nosso.
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[...] as classes perigosas ou potencialmente perigosas de
que se fala na primeira metade do século XIX. Eram ladrdes,
prostitutas, malandros, desertores do Exército, daMarinhae dos
navios estrangeiros, ciganos, ambulantes, tropeiros, criados,
serventes de reparticoes publicas, ratoeiros, recebedores de
bondes, engraxates, carroceiros, floristas, bicheiros, jogadores,
receptadores, pivetes (a palavra jd existia)®..

O retrato da margindlia, de que a sociedade de bem, proprietdria da
Republica, deveria se defender estd se formando. Também foi um periodo marcado
por especulacoes financeiras e inflacio, e somava-se a isso o fato de os militares
buscarem o prestigio perdido e do qual sentiam falta®’, por haverem “[...] provado
o poder que desde o inicio da Regéncia lhes fugira das maos™®. Murilo de Carvalho
procura deixar claro que o vinculo entre militares e civis se dava com certa facilidade,
jd que seus interesses nio se alinhavam aos do grande comércio e da grande
agricultura.

Nesse meio tempo, 0s operdrios e 0s pequenos proprietdrios, empregados e
funciondrios publicos, detentores de pouco patrimonio, com seus ganhos erodidos
pela inflacio, tentavam organizar-se, em constante conspiracao®. Para caracterizar
a matriz ideoldgica do momento recorre-se novamente a Murilo de Carvalho, que
afirma nio terem sido produzidas na republica correntes ideoldgicas proprias,
embora houvesse um abrir de janelas, permitindo uma mescla de vindas da Europa,
“[...] sem muita preocupacio ideoldgica ou substantiva [...]"®.

Por outro lado, como reflexo da Republica notou-se nas elites uma sensacdo
geral de liberdade, em especial no que se refere a padroes de honestidade e de
moral, uma vez que a saida do velho imperador teria, simbolicamente, significado
a emancipacao dos filhos, gerando uma sede de enriquecimento a qualquer custo®,
para uma pequena elite dominante que via na Republica o sinonimo de riqueza.
Naquele clima, “[...] se deu uma vit6ria do espirito do capitalismo desacompanhado

81 CARVALHO, José Murilo de. Os Bestializados. 1987, p. 18.

8 No Brasil, os militares, a0 profissionalizarem-se, como atrativo a carreira, alcancaram de certa forma o status
de nobreza, conforme menciona Faoro. Os militares ganham status no século XVII, ¢ o meio de se integrar o
colono a ordem metropolitana. “A patente embranquece e nobilita: ela estd no lugar da carta de bacharel, no
Império”. FAORO, R. Os Donos do Poder. 2001, p. 223, grifo nosso.

8 CARVALHO, José Murilo de. op. cit., p. 22. Acrescenta José Murilo que dai vem o fato de julgarem-se salvadores
da republica.

8 Ibidem, p. 22-23.

% Ibidem, p. 24. Cita o liberalismo (de Spencer a Alberto Sales), o positivismo, o socialismo e o anarquismo.

% Ibidem, p. 26.
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da ética protestante™’.

Era entdo o Brasil um “pais de baixo consumo, de escassa produtividade
no trabalho, de renda mal distribuida, destituido de possibilidades de acimulo de
capital, pobre de recursos técnicos e cientificos, cujos rumos da economia eram
decididos no mais das vezes pelos paises ricos de poupanga e de técnica, através de
seus banqueiros e investidores™.

O direito entdo, ja com o velado interesse de dominag¢do/manutencio de
poder, dava as maos a medicina social®, que buscava vincular o homem a doencas,
mais especificamente as ligadas as camadas desfavorecidas da sociedade, como
se o crime fosse resultado de um mal contagioso, estigma que marca a revolta da
vacina®, evento cercado de demonstragoes de forca e superioridade moral da elite
republicana. Nilo Batista afirma que “o positivismo criminoldgico, tanto quanto a
politica criminal acoplada as suas premissas, produzia um discurso estratégico para
aquela conjuntura, no qual a perdida inferioridade juridica, inerente as dominagdes
escravagistas, era substituida por uma inferioridade bioldgica, de base racial™".

Assim, sob tal perspectiva, pode-se afirmar que se construiu um direito
penal®”®, que funciona como freio regulador estamental, cumprindo a tarefa de
assegurar o exercicio de poder (ilegitimo)®, com base no conceito de positivismo
legalista da absoluta correspondéncia da lei ao direito. Tal direito anda paralelo

a forma de se exercer o dominio patrimonialista do Estado, emparelhando-se ao

% Ibidem, p. 26. Afirma que aqui nasce “[...] um capitalismo predatério fruto tipico do espirito dos bandeirantes
[..], [quando] o que antes era feito com discricdo, ou mesmo escondido para fugir a vigilincia dos olhos
imperiais, agora podia ser gritado das janelas ou dos coches, era quase um motivo de orgulho pessoal e de
prestigio publico”. Ibidem, p. 27.

8 AGUIAR, Pinto de. Rui e a Economia Brasileira. 1973, p. 52.

% Batista afirma que o saber médico e o saber juridico se uniram, mesmo sob a forma mais tosca de gestio
policial urbana, tendo no paradigma etiol6gico seu apogeu. BATISTA, Nilo. Novas Tendéncias do Direito
Penal. 2004, p. 12.

% Nesse sentido conferir em Ibidem, p. 11, e CARVALHO, José Murilo de. op. cit., passim.

! BATISTA, Nilo. op. cit., p. 11.

%2 Direito Penal que, segundo Batista, possui a privagio de liberdade como pena por exceléncia, como em
toda sociedade industrial (Ibidem, p. 112). Verificou-se, em Pierangeli, as penas citadas para demonstrar o
casamento de um direito que, sob o pretexto de ressocializar, angariava mio de obra para a indudstria. O
Caddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil previa a pena de prisio disciplinar em seu artigo 43, inciso “e”,
e poderia ser aplicada aos menores de 21 anos, segundo o artigo 49. O que impressiona ¢ a idade minima
para a internacdo. A vadiagem, prevista no artigo 399, era punida com prisao celular que variava de quinze a
trinta dias, mas, segundo o paragrafo segundo do mesmo artigo, “Os maiores de 14 anos serdo recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriais, onde poderio ser conservados até a idade de 21 anos”; indo além,
em seu artigo 30, tem-se que “os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem obrado com discernimento,
serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais, pelo tempo que o juiz parecer, contanto que o
recolhimento ndo exceda 4 idade de 17 anos”. PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil. 2009,
passim.

% FAORO, R. Os Donos do Poder. 2001, p. 62.
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movimento dominante (no sentido de ser o que exerce um grau consideravel de
dominio na administragdo), seja ele o extrativismo, o escravagismo, a pecudria, o
mercantilismo etc., assujeitando os que nao participam das elites.

A partir da questdo: quem ¢€ o destinatdrio (ou a clientela preferencial) do
dDireito penal: doutrina, lei, midia e opinido publica e o velamento das razoes que
elevam os individuos a condicio de selecionados penalmente, valemo-nos de Cirino,
que, no capitulo IV da Criminologia Radical, faz uma aproximacio entre sistema
penal, como um todo, e sistema de producio capitalista. Isso porque o resultado
final do controle social, a san¢ao concreta, € visivel em razio do numero de presos,
proporcional as necessidades e as conveniéncias do mercado de trabalho, em que
a efetividade em grande volume das penas restritivas de liberdade seria uma das
formas de “extincdo da mao de obra excedente no mercado”.

Pode-se afirmar, entdo, que a retracio do movimento punitivo é reflexo da
necessidade de mao de obra no mercado. Ressalte-se que o mercado estd carente
de mao de obra. Hoje, entretanto, a feicio do controle social assume cariter mais
politico e excludente, como forma de controle de massas e repressao legal, porém
um pouco mais desligado diretamente da demanda de mio de obra, abundante pelo
volume ascendente do proletariado. Garcia afirma que

O Direito Penal patina. A primeira das peculiaridades que nos
salta a vista no sistema progressivo brasileiro é, por certo,
o fato de que se caminha, no Brasil, para a limitacdo, tanto
quanto possivel, da cela ou célula. Deixou-se influenciar o
legislador brasileiro de 1940 pelo movimento anti-celular de
que ¢ legenda a famosa frase de Ferri, sempre repetida: “a cela
¢ uma das aberragoes do século XIX” .

O conflito de classes tornou-se iminente no Brasil, e os muros divisorios
entre os cidadaos de “bens” e os demais ja nao estdo sendo capazes de conter as
massas. Assim, o foco do jogo de poder do sistema penal estd mais dirigido para o
controle e a disciplina® do proletariado, que assume uma posi¢ao de submissao e de
cidadaos de terceira classe, prontos para o processo de sujeicdo inerente a0 sistema
de exploracio de classes. A docilizacao dos corpos torna-se 1til, € o exemplo, opcio

%% Faoro lembra que “O governo, o efetivo comando da sociedade, nio se determina pela maioria, mas pela
minoria que, a pretexto de representar o povo, o controla, deturpa e sufoca. Ibidem, p. 109.

% GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. 1954, p. 428.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. 2008, p. 44.
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por uma conduta anormal bastante dissuasiva. Além disso, pode-se dizer que “[...] as
casas panopticas’” de confinamento eram antes e acima de tudo fdbricas de trabalho
disciplinado™®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Deve-se lembrar que a questio da quantidade e da qualidade da doutrina
e da producio cientifica em criminologia dessa formacao social relacionam-se, por
sua vez, a extensdo e a profundidade dos problemas sociais presentes nesse quadro
real, especialmente os relativos ao crime e ao desvio, e as formas indicadas para sua
prevencio ou reducio”.

O fato é que no Brasil contemporaneo o controle social na esfera penal
além de mostrar-se claramente ineficiente carece, também, de fundamentagio a
partir do modelo constitucional, social, plural e democratico, com a clara e expressa
op¢do pelo garantismo e humanismo. As marcas das dindmicas seletivas mostram-
se presentes desde os processos de criminalizacio até as dindmicas preventivas,
repressivas, judiciais e prisionais, obstaculizando um grau minimo de contencio ou
de controle da violéncia social que se experimenta diuturnamente.

Mesmo assim € necessario lembrar que em qualquer nucleo social complexo,
por mais simples que se apresente, a proposta de que os desvios do sistema penal
sdo resultados exclusivos da luta de classes é reducionista. As ideologias de fato
assumem uma fungio de ocultagio dos reais interesses em jogo, que envolvem, na
verdade, interesses bem mais complexos'®. Ainda nesse sentido, Bobbio afirma que

al tema de la visibilidad e invisibilidad del poder se suman
otros dos temas: el de la ideologia como ocultacion y el de
la creciente capacidad para conocer los comportamientos de
los ciudadanos, y portante “verlos” a través de la organizacion
publica de centros de informacion cada vez mas perfeccionados
y siempre mds eficazes mediante la utilizacion de medios

97 Segundo o filésofo e jurista Jeremy Bentham (1748-1832), o Pandptico é um instrumento de inspe¢io: um
edificio com arquitetura e arranjos estilisticos inicos, cujo objetivo primeiro é aplicar os pressupostos do
utilitarismo em situacoes onde certos individuos necessitem estar sob continua e cautelosa verificacio.

% BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio: as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999. p. 117, grifo do autor.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia da Repressio.1979, p. 77.
1% Ocultagdo na perspectiva heideggeriana, como na metifora da clareira.
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electronicos.[Diz, ademais, que] una de las funciones de la
ideologia es la de ocultar la verdad como objeto de dominio'".

Preferiu-se adotar uma visio mais complexa como a de Faoro ao falar do
dominio de estamentos (e nao simplesmente de classes), conceito mais complexo e
naturalmente mais apto a explicar todo o sistema de dominacio, em especial quando
hd referéncia a seu aspecto juridico, no qual os metadiscursos buscam reafirmar um
semema que ji ndo se sustenta de forma autonoma.

De maneira recorrente, buscam-se fundamentos no sistema de controle
social nas antigas fontes que nos levam a grupos, classes e individuos perigosos.
Recupera-se a ideia moderna do combate ao risco na busca de evitar o inevitdvel,
terceirizando a interdicio, temendo o outro e cedendo mais e mais direitos ao
Estado que cresce na figura paternalista despética do grande irmao que a tudo vé e a
todos controla. Mais Estado, mais intervencio nao sio sinOnimos de mais seguranca.
Garantia ndo se opoe a eficiéncia. O papel do individuo como o grande culpado é
o 4libi necessario para um Estado com maior grau de intervencdo e como gestor de
morais e valores.

Na verdade, enquanto nio se define com clareza objetos e objetivos do
sistema de controle social na esfera penal e seus diversos bracos (ou agéncias) é
impossivel construir politicas criminais legitimas e fundamentadas a partir dos
parametros constitucionais eleitos como norteadores de sentido do projeto
civilizatério que se pretende constituir. Assim, a questdo essencial para que se defina
o grau de legitimidade de um modelo penal ¢ descobrir para que serve (ou a quem
serve) o direito penal, finalidade esta que acaba por confundir-se com finalidade da
pena'”,

A produgio penal (doutrindria e positiva, necessariamente coordenadas)
deve assumir o cariter (pro)posto pela Constituicio Federal, que convoca um
sistema sancionador positivo, diferente do paradigma liberal individual, ja que
destinado a uma sociedade plural e fraterna, que tem como matriz o Estado social
democritico de direito, destinada ao bem-estar'® do individuo, visto como fim do
Estado e ndo meio para a consecucdo de fins outros.

A proposta de um direito posto para resolver os mais diversos (ou todos)

11 BOBBIO, Norberto, VECA, Salvatore y PONTARA, Giuliano. Crisis de la Democracia. 1986, p. 23.
12BATISTA, Nilo. Introducio Critica a0 Direito Penal Brasileiro. 2007, p. 111.

1% Bem-estar como conceito complexo que envolve as mais diversas condicoes e possibilidades e estar
dignamente no mundo.
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problemas das mais diversas naturezas deve ser superado, pois este nao é¢ nem pode
ser o fim do direito. Nesse sentido, ¢ bom lembrar que a importancia da questio
¢ crucial, j4 que, como afirma Bettiol, quando o Estado cuida do retrato de uma
sociedade individualista, que se despedaca em uma miriade de identidades fugidas,
autocentradas, narcisistas, em estado de inseguranca total, estas sao o retrato do
discurso penal'™. O direito penal do risco provém de um discurso narcisista, uma
vez que se propoe a tudo resolver'®.
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