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RESUMO

A escola positiva italiana representa um marco no saber penal, pois rompe com o
paradigma lbgico-abstrato do crime a partir de uma analise antropoldgica do delinquente,
aplicando os dados colhidos da realidade para identificar e combater eficazmente a causa
da criminalidade. Estudar sua trajetoria, proposito desta dissertacdo, exige em primeiro
lugar situd-la no movimento filoséfico do positivismo. Mais do que abstratamente vincula-
la a Augusto Comte, buscou-se compreender com profundidade a obra deste autor francés
para extrair 0s pontos de contato com os penalistas italianos, indo alkm do aspecto
metodoldgico. Por outro lado, apds expor as principais ideias de Lombroso, Ferri e
Garofalo e extrair a periculosidade como principal legado para a dogmética penal, ndo é
suficiente apontar a prevaléncia da culpabilidade como vetor do moderno Direito Penal
como indicativo do fim do positivismo criminoldgico. Se no plano criminal, filosofico e
gnoseologico o paradigma positivo foi combatido de forma efetiva, a conclusdo sobre sua
completa superacdo ndo resiste a investigacdo legislativa, em particular sobre o
ordenamento brasileiro. Verifica-se que apesar de o discurso oficial se pautar sobre a
culpabilidade do fato, sdo previstos diversos institutos referentes a aplicacdo da pena que
agravam a situacdo do condenado em razdo apenas de sua condicdo pessoal. A
periculosidade, pois, deixou de ser protagonista do sistema punitivo, mas continua
exercendo papel relevante na execucdo da san¢do mais grave do ordenamento.

Palavras-chave: Escola penal positiva italiana; Criminologia; Positivismo; Augusto
Comte; aplicacdo da pena; periculosidade.



ABSTRACT

The positive school of criminology represents a new direction for criminal law. While the
classic school uses an abstract method to study the crime, the former introduces
anthropologic data about the criminal man, collecting information from the reality to
identify and fight against the causes of criminality. Firstly, in order to learn its historic
course it is necessary to understand its place among what is named Positivism. It is not
sufficient to appoint Augusto Comte responsible for the philosophical movement where this
Italian school is located, it is needed a deeper approach to surpass the methodological
common sense which links the French author with the Italian ones. On the other hand, in
order to establish the defeat suffered by Lombroso, Ferri and Garofalo, the study beyond
showing how culpability overcame dangerousness — their main legacy — is of utmost
importance. From both criminal and philosophical perspective the criminal positivism
agenda was surpassed, but that conclusion does not prevail over legislative investigation,
specially when it comes to Brazilian code. As a result, despite the repressive system states
itself to only punish the acts that were done, principle of culpability, it contains many
institutes which refer to the author’s personality and make the sanction worse. Therefore,
in spite of not being the protagonist of criminal system, dangerousness still plays an
important role when it comes to the most serious sanction of all.

Keywords: Criminal positive school; Criminology; Positivism; Augusto Comte;
dangerousness; Criminal sanction enforcement.
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INTRODUCAQ: para alémdo criminoso nato

Associar a escola positiva italiana a figura do criminoso nato € algo intuitivo e
corrente em qualquer discussdo sobre o seu significado juridico-penal, afinal ndo se exige
grandes esforcos imaginativos para representar a revolugdo cientifica e social causada pela
defesa de uma anatomia propria pertencente ao delinquente que o distingue de todos os
demais participantes da comunidade. O surgimento da periculosidade como desdobramento
l6gico da crenca segundo a qual alguém € biologicamente programado para cometer delitos
também ¢é perfeitamente compreensivel e bastante difundido em qualquer estudo sobre o
aludido movimento penal.

Entretanto, quem se propde a estudar qualquer fenbmeno deve ter o cuidado de
ndo se esgotar no senso comum, nem toma-lo como verdade incontestavel, sendo sobre
esta premissa que a presente dissertacdo pretende se desenvolver. Com efeito, a analise
aqui desenvolvida sobre a obra de Lombroso, Garofalo e Ferri busca se livrar de qualquer
preconceito, tanto na perspectiva de noc¢des ja definidas como na percepcao negativa destas
definicdes. Na realidade o que se prop8e é exatamente analisar se hd correspondéncia
entre a no¢do geral que se tem sobre a mencionada escola com o seu efetivo conteddo.

Neste panorama, inicialmente se discute se efetivamente o termo “positiva”
associada a tal escola se refere a obra filosofica de Augusto Comte. Trata-se de tema
impregnado de vicios em diversos aspectos que merece maior atencdo daquele que se
propbe a estudar tal fendmeno. De um lado ha de se enfrentar o problema da imprecisao
conceitual referente ao positivismo e a nocdo rasa que se tem do socidlogo francés, de
maneira a delimitar aquilo no que consiste o positivismo de Comte. De outro, deve-se

cotejar estas idelas com o positivismo criminologico a fim de encontrar tracos de



influéncia. Somente deste modo € possivel responder a seguinte pergunta: a escola positiva
italiana é assim denominada por influéncia da obra de Augusto Comte?

Noutro giro, sabe-se que o atual sistema penal brasileiro é erigido sobre o
principio da culpabilidade, segundo o qual o jus puniendi é exercido sobre fatos ja
praticados, vale dizer, pune condutas criminosas ocorridas no passado. A opc¢do por este
principio se da em oposicdo a periculosidade, a qual centra as lentes do Direito Penal no
individuo, pondo em relevo suas caracteristicas pessoais em detrimento da conduta
praticada, em nitido juizo de prognose. Enquanto principal legado do positivismo criminal,
é compreensivel a afirmacdo de que o estabelecimento da culpabilidade como valor
fundamental do sistema significa a superacdo da referida escola.

Todavia, apesar da clara op¢do politica pela adocdo do principio oposto, é viavel
afirmar, com seguranga, a completa superacdo da periculosidade no ambito criminal? A
legislacdo penal brasileira de fato retrata essa pretensa superacdo, afastando qualquer
norma que se identifique com o movimento positivista liderado pela escola italiana? 1sso
posto, este trabalho também se propde a contribuir para o tema ao investigar o
ordenamento penal na busca de vestigios que identifiguem a utilizacdo de mecanismos
incompativeis com um sistema pautado pela culpabilidade.

Para encontrar a resposta as citadas indagacfes é imperioso se debrucar sobre os
principais autores que integram o referido movimento, compreender suas ideias e extrair
seus postulados basilares. Somente com a perfeita nocdo, em primeiro lugar, do
positivismo comtiano, e em segundo lugar, do que consistiu 0 positivismo criminologico
sera possivel constatar a sua eventual compatibilidade com os ideais de Comte, assim
como investigar o ordenamento brasileiro em busca de sua presenca. Em ultima analise, o
estudo percorrera a historia deste movimento, partindo de seu contexto filosofico até a sua

alegada superacéo.



A importancia da questdo se verifica, inicialmente, na necessidade de situar
filosoficamente com precisdo o0 movimento iniciado por Lombroso no tocante a agenda
positivista de Comte. Isso porque tal vinculacdo gera consequéncias relevantes, pois
conforme se \erificara o autor francés é bastante ambicioso em suas pretensoes,
especialmente no concernente & utilidade pratica de sua Sociologia.

De outra parte, investigar o sistema juridico criminal na busca de institutos cuja
origem repousa nas obras dos autores italianos mencionados tem o conddo de revelar
incompatibilidades filoséficas inseridas no sistema, sob pena de aplicar de forma
automética, reiterada e, o que é pior, até inconsciente, alguns institutos dissonantes do
modelo adotado pelo sistema penal. O ordenamento penal, pretensamente integro e coeso,
ndo pode dar guarida a elementos que se contrapdem a sua propria esséncia. Tampouco o
jurista, no desenvolver de sua atividade, deve aplicar acriticamente as referidas normas
sem refletir sobre sua origem e conteldo, a fim de ndo cair no lugar comum da simples
repeticdo do que estd positivado.

A necessidade de discussdo do tema também se verifica a partir do panorama
doutrinario atual. Quando se menciona 0 contexto historico em que a escola positiva
italiana se situa ha breves comentarios relacionando-a ao positivismo de Comte (cf.
ORDEIG, 1999, p. 39) sem, contudo, se aprofundar na questdo, mas apenas referenciar a
superacdo da metafisica, 0 emprego da observacdo e a postura de neutralidade do cientista.
Porém, como se demonstrara, a teoria desenvolvida por Comte vai muito além desses
elementos de maneira a exigir a delimitacdo do seu campo de influéncia sobre Ferri e
companhia.

Ainda nesta tematica, veja-se que um dos critérios para a dosimetria da pena
previstos no artigo 59 do Cddigo Penal, especificamente a personalidade (BRASIL, 1940).

O Superior Tribunal de Justica, em diversos casos que se debrugou acerca dessa



circunstancia  judicial (2016a, 2016b e 2016c), ndo se posicionou acerca da
incompatibilidade com o principio da culpabilidade adotado pelo Cédigo Penal, limitando-
se na maioria das situacbes em afasta-la por auséncia de fundamentacdo iddnea ou por
ocorréncia de bis in idem, ou até mantendo a majoracdo da pena em virtude de uma
personalidade negativa.

Ademais, nos manuais comumente citados no bojo das decisdes (BITENCOURT,
2011, p. 666; NORONHA, 1991, p. 240; NUCCI, 2005, p. 210), ndo ha qualquer
associacdo a utilizacdo da personalidade como contradicdo ao sistema baseado na
culpabilidade, de modo que apenas se limitam a referir qual o conteldo desse critério. De
outro lado, ha algumas vozes que se insurgem acerca da aplicagdo ‘“inconsciente” deste
elemento para majorar a sancdo aplicada. Nesse momento cumpre destacar a posicéo
assumida por Zaffaroni, o qual somente admite a utilizagdo da personalidade para indicar o
ambito de autodeterminacdo do agente atuando como limite a exasperacdo da
culpabilidade, evitando-se a culpabilidade do autor (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011,
p. 710), ou de outros penalistas (DE BRITO, s.d. e CARVALHO, A; CARVALHO, S,
2002). especificamente quanto a relacdo entre os institutos e a periculosidade.

Logo, o objetivo geral desta dissertacdo € o estudo da escola positiva italiana
através dos seus trés principais expoentes: Lombroso, Ferri e Garofalo. Especificamente, a
influéncia de Augusto Comte sobre tais pensadores sera uma questdo a ser abordada, razio
que impde um estudo particular deste autor francés. Ainda, a leitura dos integrantes da
referida escola criminal enfatizard& os principais postulados extraiveis do seu conjunto, a
fim de tragar um paralelo com a teoria comtiana e viabilizar a sua procura no ordenamento
brasileiro, o que constitui outras finalidades especificas desta dissertacdo. Por Ultimo,
seguindo a premissa de evitar nocdes preconcebidas, deve-se perquirir se de fato esta

escola foi superada no campo doutrinério, isto é, se efetivamente surgiu outro modelo de



enfrentamento ao crime que recebeu maior adesdo, suplantando o viés patoldgico do
Criminoso.

Muito embora seja dito que o Direito Penal contemporéneo tenha lastro na
culpabilidade, Zaffaroni (2002, p. 12) indica que mesmo a culpabilidade pode ser voltada
para a andlise da pessoa do autor (e ndo do fato por ele praticado). A utilizacdo da
personalidade como critério para exasperacdo da pena em concreto é um exemplo marcante
que demonstra 0 que 0 autor argentino conceitua como culpabilidade do autor, pois se esta
punindo alguém de forma mais severa em razdo do seu modo de ser. Nessa senda, propde
uma culpabilidade lastreada na wulnerabilidade, tomando como referéncia o grau de
esforco necessario o qual alguém deve possuir para se colocar em risco de criminalizacéo,
levando a uma menor punicdo daqueles que se enquadram em algum estereétipo e sdo
comumente selecionados pelo sistema punitivo sem muito esforco.

No desempenho dos objetivos propostos para esse trabalho utilizar-se-4, como
fonte priméria de pesquisa, via método logico-dedutivo, a fonte bibliografica haja vista a
necessidade de se aprofundar no pensamento dos autores representativos da escola italiana,
bem como naqueles que lhes sucederam. Posteriormente, a legislacdo penal também sera
consultada com o fito de identificar normas com tracos oriundos do positivismo
criminolégico, razdo pela qual a fonte legislativa também se revela importante, com
utilizagdo de raciocinio indutivo para estabelecer conclusdes gerais sobre o0s casos
encontrados.

No que tange a estrutura desta dissertacdo, o primeiro capitulo se volta ao estudo
da obra de Augusto Comte. Com énfase essencialmente descritiva, procurou-se estabelecer
as linhas gerais do pensamento do referido socidlogo a fim de fornecer o substrato
necessario para identificar sua influéncia sobre os autores integrantes da escola italiana.

Assim, a despeito da existéncia de diversas criticas em relacdo a abordagem comtiana, ndo



foram tratadas neste capitulo, mas apenas nos seguintes e sO quando pertinentes para
compreensdo da superacdo da escola italiana. Houve, pois, verdadeiro corte epistemologico
a fim de manter o viés criminal como centro deste trabalho, e ndo uma discussdo sobre o
conhecimento em abstrato.

Em seguida, no segundo capitulo, ha exposicdo pormenorizada dos principais
expoentes da escola italiana, quem sejam, Lombroso, Ferri e Garofalo, pontuando as
principais caracteristicas de cada autor, assim como identificando 0s postulados e
consequéncias resultantes das ideias apresentadas, para que ao final seja possivel apontar o
principal legado dessa escola penal. De maneira semelhante ao capitulo anterior, aqui
inexistiu a preocupacdo em assumir posicao critica em face dos pontos sustentados por tais
autores, pois o estudo da sua superacdo constitui capitulo proprio. Com efeito, um dos
principais propositos do item ora referido é de construir elementos a serem cotejados com a
investigacdo legislativa a fim de aferir sua origem positiva. Ademais, € neste capitulo que
se debate a influéncia de Comte sobre cada autor & medida que as respectivas obras vao
sendo detalhadas.

Uma vez expostos 0s principais conceitos e ideias relacionadas a escola positiva,
o0 terceiro capitulo sera direcionado ao estudo das criticas que lhes foram direcionadas, seja
em razdo da superacdo do determinismo bioldgico/social pelo livre-arbitrio, a partir de
Franz von Liszt e Hans Welzel, seja pela metodologia utilizada, particularmente com a
virada epistemoldgica ocorrida no seio da ciéncia que eles proprios ajudaram a criar, quer
saber, 0s novos contornos da Criminologia. Assim, este € o espago dedicado a uma postura
critica em face dos postulados positivo-criminoldgicos, os quais indicam a sua superacéo
na esfera penal e que também repercutem na metodologia comtista, consoante igualmente

sera abordado.



O quarto capitulo d& inicio ao processo de identificar tracos positivistas na
legislacdo penal. Ainda ndo se trata da investigacdo normativa, mas analise critica sobre
dois dos principais penalistas que sucederam a escola italiana e que exerceram grande
influéncia sobre o sistema criminal brasileiro: Liszt e Welzel. Neste item serdo apontados
elementos positivistas que se mantiveram imunes ao desenvolvimento das ideias penais e
estdo presentes no pensamento dos dois autores referidos, indicando que 0 movimento
iniciado na Italia ndo foi completamente ultrapassado, vale dizer, ndo se limitou a um
espaco limitado de tempo.

O quinto capitulo, a seu turno, terd como objeto a busca normativa por institutos
que se originara ou estdo intimamente relacionados ao positivismo criminoldgico. Em
sintese, o ordenamento juridico foi avaliado & luz do paradigma positivo, ou seja, normas
gue em alguma medida acolhem a personalidade-periculosidade como critério para agravar
a situacdo do réu, ainda que a culpabilidade seja, ostensivamente, o vetor de aplicacdo da

pena.



CONCLUSAOQ: O erro de Lombroso, Ferri e Garofalo

A escola positiva italiana em nenhum momento escondeu que O Seu projeto de
sistema punitivo deixa o fato em segundo plano e da completo destaque ao seu autor.
Independentemente se o crime deriva de fatores puramente psiquicos tal como defendido
por Lombroso no inicio ou se condicionantes sociais e ambientais também repercutem na
génese do crime, conforme proposto por Ferri, todos consideram que o crime é expressao
genuina do seu autor. Seguindo leis deterministas, o crime é mero produto da
personalidade individual, logo nela se encontram todos os fatores que o originaram, 0s
quais devem ser detidamente estudados.

Neste contexto, o combate eficaz ao delito se traduz na luta contra o criminoso.
Medidas preventivas de cunho administrativo e profilatico impedem a ocorréncia do delito,
encaminhando  aqueles reputados como degenerados fisica e moralmente para
estabelecimentos curativos e de segregacdo a fim de proteger a sociedade. Se o crime
ocorre, 0 sistema penal atua repressivamente com o propésito de evitar a reincidéncia. A
partir da antropologia do delinquente se verifica 0 grau de possibilidade de readaptacdo do
individuo ao convivio social; nos casos mais graves, em que a criminalidade repousa na
hereditariedade atdvica de instintos animalescos ou quando os caracteres adquiridos se
arraigam na sua personalidade de tal forma a moldar o comportamento humano, a
inocuizacdo definitiva é a solucdo indicada, seja com a prisdo perpétua ou até a pena de
morte, afinal tal qual ocorre na natureza a sociedade deve selecionar os mais fortes e
adaptados e descartar aqueles que param na escala evolutiva e impedem o progresso da
coletividade.

Como visto, ha um pano de fundo filoséfico que ndo pode ser desconsiderado.

Augusto Comte sistematiza 0s avangos cientificos ocorridos até o século XIX e os atribui a



um modelo de pensamento que centraliza a pesquisa em torno dos fatos observaveis. O
regime positivo, Unico capaz de revelar as leis universais do mundo fenoménico, deve
partir da observacdo dos fatos, sob pena de recair na va especulacdo tipica dos estagios
teologico e metafisico. A realidade apreensivel impbe limite ao campo investigativo,
direcionando os estudos as relagcdes reciprocas entre os fatos.

Entretanto, 0 modelo de positividade apresentado por Comte ndo se restringe a
adocdo do metodo indutivo, afinal o proprio socidlogo condena o uso exacerbado da
observagdo que conduz a visdo parcial do fendmeno. “Ver para prever”, isto €, descobrir as
leis mediante observagdo para deduzir outras e relaciona-las umas as outras, revelando o
progresso natural do espirito humano. A fase inicial de Lombroso, preocupado apenas com
as caracteristicas anatbmicas do criminoso, revela a postura criticada pelo comtismo.
Somente com Ferri e Garofalo as descobertas da Antropologia Criminal extrapolam o
campo “médico” e se inserem no movimento de interdisciplinaridade que permitem a
reformulacdo da sociedade em defesa contra o crime.

O positivismo criminologico deve muito ao movimento inaugurado por Comte na
medida em que faz uso da metodologia por ele difundida. Escatologia, relacdo causa-
efeito, método histdrico, énfase aos fatos, sistematizacdo das leis, s@o elementos em
comum encontrados.

A constatacdo de que Ferri é quem mais se aproxima do modelo metodoldgico
positivo se coaduna com a sua formacdo intelectual, vez que esteve em contato com o
filosofo positivo italiano Roberto Ardigd. Garofalo, a seu turno, adota varias posturas que
o aproximam de Comte, sobretudo pela valorizagdo dos sentimentos altruistas como madvel
da conduta humana.

Por outro lado, a obra do socidlogo francés ndo se esgota na elaboracdo de um

método. O projeto politico-social constitui a parte mais elaborada de seu conjunto tedrico,



conquanto pouco discutida. O trabalho de remodelacdo da sociedade através da Religido da
Humanidade foi ofuscado historicamente pela énfase a observacdo dos fatos em detrimento
da metafisica, quando a rigor, para Comte, a positividade se contrapde a teologia e aquela
constitui mera etapa transitoria.

De todo modo, a escola positiva italiana teve o mérito de tratar a criminalidade
como algo verificavel, trazendo para a dogméatica penal elementos estatisticos e dados
antropologicos que oferecem uma nova perspectiva sobre o problema. O crime deixa ser
algo subtraivel de alguma lei fundamental como proposto pelos autores classicos para ter
sua natureza propria. Embora se enfatize o inegavel destaque conferido ao criminoso pelos
positivistas, pois 0s estudos empiricos versavam sobre ele, ndo custa relembrar que
Garofalo buscou aplicar ao delito todos os avangos obtidos no campo da Antropologia
criminal chegando a figura do crime natural.

Isto ndo impediu, contudo, que criticas contundentes fossem dirigidas a
mencionada escola. Do ponto de vista da dogmatica criminal, surgiram teorias da sancao
que conciliavam repressdo e prevencdo, bem como prevaleceu a liberdade de
comportamento em relacdo aos criminosos ordindrios sujeitos a pena, enguanto O
determinismo causal restou relegado aqueles acometidos de desenvolvimento mental
incompleto sujeitos a medida de seguranca. No plano metodoldgico, o raciocinio indutivo,
base do positivismo criminolégico, é questionado em relacdo a pretensdo de verdade, pois
se pauta em experiéncias passadas que ndo alcangam a certeza sobre o futuro. Com efeito,
a propria capacidade do homem enquanto ser racional de alcancar a verdade absoluta é
posta em dlvidas diante da impossibilidade de blindar a operacdo intelectual de elementos
sensoriais. Para completar, o giro linguistico desloca o conhecimento para o ambito da

linguagem e rompe a relacdo sujeito-objeto, de modo que a realidade s6 pode ser



encontrada no ambito do discurso. Por fim, na seara da Criminologia, a busca pela origem
do crime avancou para além do criminoso e encontrou na sociedade um importante fator.

Ainda que a proposta positivista sequer tenha atingido a legislacdo italiana com
efetividade, uma vez que prevaleceu o projeto elaborado por Arturo Rocco, ndo se pode
concluir pela completa superagdo e abandono dos seus postulados. Franz von Liszt,
reconhecidamente positivista por adotar raciocinio indutivo e dar especial atencdo a
realidade empirica, incorpora elementos da escola italiana no tema da pena,
especificamente em relagdo ao criminoso habitual Tratando-se de alguém incorrigivel,
embora mentalmente pleno, ndo resta alternativa sendo aplicar pena de duracdo indefinida.

Ja Hans Welzel, conquanto se afaste do determinismo causal defendido pelos
positivistas, entende o homem como vinculado eticamente a projetos de sentido, razdo pela
qual o Direito Penal deve atuar como valor e ndo como forga. Todavia, reconhece a
existéncia de parcela de pessoas que, embora ndo categorizadas como mentalmente
degeneradas, merecem aplicacdo de medida de seguranca por tempo indeterminado pela
incapacidade de se relacionar eticamente, pois desde cedo foram submetidos a experiéncias
que se aprofundaram em seu carater, fazendo com que o crime esteja radicado em sua
personalidade.

O sistema normativo criminal brasileiro também é local de acolhimento dos ideais
positivistas, notadamente quanto a aplicacdo da pena de acordo com a periculosidade do
condenado. Entretanto, diferentemente da proposta de Ferri, que expressamente propunha a
personalidade perigosa como critério da sancdo, o legislador optou por ndo escancarar suas
pretensdes. Assim, no lugar de estabelecer a pena a partir unicamente da “periculosidade
crimnal’, previu seus componentes. Antecedentes (reincidéncia), conduta social e
personalidade sdo os elementos que segundo Ferri devem ser analisados para aferir o grau

de periculosidade do individuo e que se encontram estabelecidos ao longo do ordenamento



juridico brasileiro como critério para diversos aspectos da pena. Seja para definir seu
qguantum, determinar o regime inicial de cumprimento, autorizar a suspensdo condicional
ou permitir a progressao de regime, a condicdo pessoal do apenado é elemento decisivo.

Trata-se de fendbmeno ndo exclusivo do sistema brasileiro, conforme anota
Zaffaroni (2005b, p. 243). Segundo o argentino, notadamente na América latina, o discurso
juridico-penal é do fato, vale dizer, adota-se oficialmente a culpabilidade do fato como
valor estruturante do sistema punitivo, mas na pratica o exercicio do jus puniendi é sempre
direcionado ao autor. Haffke (1991, p. 188) destaca que na Alemanha o principio da
culpabilidade do fato ndo é devidamente protegido normativamente, jA que a reincidéncia
agrava a pena e ndo a atenua, nem judicialmente, pois a sua analise empirica se limita
apenas ao ndmero de condenacbes sofridas, deixando de verificar se cabe maior
reprovabilidade da conduta. Desta forma, o “programa aparente da lei tem seu contraponto
em um programa latente e informal que rege a pratica”.

Disfarcadamente elementos que punem o autor por sua condicdo pessoal séo
inseridos em um sistema pautado pela culpabilidade. A antiga luta entre classicos e
positivistas, culpa versus periculosidade, perde forca diante do convivio harmdnico de
ambos em um mesmo ambiente. Os conceitos que se excluiam mutuamente passam a
coexistir sem grandes discussdes e sdo aplicados ao mesmo sujeito (FRAGOSO, 1981, p.
14). Este movimento pode ser vislumbrado desde as teorias relativas a fungdo da pena. A
conjugacdo na mesma sancdo de funcOes repressivas e preventivas, diametralmente opostas
uma a outra, demonstra a tentativa de conciliar perspectivas distintas.

O erro de Lombroso, Ferri e Garofalo consistiu na transparéncia ideologica. Por
acreditarem na legitimidade de seu discurso, em nenhum momento esconderam que
estavam julgando a pessoa em razdo de sua natureza. Apontaram 0 criminoso como alguém

diferente que deveria ser tratado como tal, logo a politica criminal deveria se adaptar a esta



verdade revelada pela observacdo. O discurso oficial, portanto, abandonou a figura do
delinquente como moralmente responsavel pelos seus atos, mas regido causalmente por seu
estado pessoal.

Diante deste novo paradigma sé resta se defender daquilo que fere a sociedade,
logo o Estado deve se posicionar na luta contra o mal do crime afastando do convivio
comunitario todos aqueles que sdo inadaptados. Os que ndo acompanharam a marcha
evolutiva humana devem ser oficialmente descartados para preservacdo de algo maior, seja
com sua segregacao por tempo indefinido como até sua morte.

Externar abertamente tais posicOes, contudo, acarretou na sua derrocada. No
momento em que o Estado se coloca na posicdo de intervir severamente sobre alguém a
fim de preservar o conjunto, pois “o homem (...) ndo tem existéncia sociologica a ndo ser
como membro de uma sociedade mais vasta” que deve ser preservada (FERRI, 2004b, p.
82), ha evidente instrumentalizacdo do individuo. O ato praticado sequer € pressuposto
para atuacdo do poder publico, pois o sistema repressivo penal se torna mera engrenagem
na politica de defesa social, que a rigor melhor se desenvolve na esfera do controle
preventivo.

Oficialmente se trata de discurso insustentdvel porque deixa em segundo plano o
ser humano e desfaz as contencBes do arbitrio estatal reclamadas desde Beccaria. Ainda
mais em um cenario pés-guerra que revelou os problemas do esvaziamento ético das
relacbes politicas e sociais, notadamente com o nazismo e todas as suas conhecidas
mazelas. Como dito linhas atras, Welzel busca resgatar eticamente o Direito Penal para
afasta-lo do puro uso desmedido da forca. Neste mesmo sentido, no ambito
internacionalista, cumpre destacar que se viu 0 movimento de valorizagdo do individuo
com a universalizacdo dos direitos humanos, passando o Estado a assumir obrigacfes em

relacdo a todos as pessoas individualmente consideradas e ndo apenas em face de outro



Estado (RAMOS, 2013 p. 19-20). A valorizacdo do ser humano se contrapde, portanto, a
agenda positiva, razdo pela qual o discurso oficial ndo poderia mais se pautar apenas na
defesa da sociedade desvinculada de sentido ético-moral que coloca o homem no centro
das relacdes.

Todavia, consoante se verificou, a inviabilidade do Estado assumir externamente a
periculosidade como vetor de suas acBes ndo foi acompanhada pelo respectivo abandono
de institutos de mesma origem. As contribuices do estudo etioldgico do crime foram téo
relevantes que foram transportadas ao longo da historia do saber penal, em maior ou menor
medida, de forma consciente ou ndo.

Se a escola positiva italiana confere validade cientifica e aplicabilidade dogmatica
a concepcdo do criminoso como alguém diferente, tratamento que segundo Zaffaroni
(2007) e Becker (2008) sempre existiu, é notavel que tanto Liszt como Welzel reconhecam
0 criminoso habitual como espécie singular para quem o Direito Penal ndo cumpre
nenhuma fungdo sendo a de separa-lo do convivio social. Ambos defendem abertamente a
capacidade de autodeterminacdo do ser humano para fins de imputabilidade, mas no @mago
das teorias ha uma parcela de pessoas mentalmente saudaveis cuja personalidade, herdada
ou adquirida, exige uma sancao para além do fato praticado.

Foi verificado que o ordenamento brasileiro é prddigo em agravar a situacdo do
condenado tendo em vista critérios subjetivos sem relacdo com o crime praticado, mas
apenas referentes a sua condicdo pessoal, como personalidade e conduta social. Trata-se de
evidéncia inafastdvel de que o discurso oficial de culpabilidade, mesmo previsto
legislativamente (BRASIL, 1940, art. 29), é contrariado sistematicamente no ambito da
aplicacdo da pena. Com razdo Amilton e Salo de Carvalho (2008, p. 45) quando afirmam
que esta atitude faz abandonar o garantismo penal em troca do julgamento moral do autor

que legitima uma “culpabilidade de carater vinculada a periculosidade do individuo™.



Em realidade, os positivistas italianos cumpriram seu papel, pois o combate
efetivo a periculosidade se esvai junto com a escola positiva. Por sustentarem abertamente
este novo modelo os seus integrantes sdo com ele identificados; ao serem “derrotados” no
campo ideoldgico é natural atribuir 0 mesmo destino as suas reflexdes, porém o alcance
das ideias é imensurdvel. Ao deixarem o protagonismo do Direito Penal se estabeleceu o
ambiente necessario para que seus postulados seguissem adiante de forma latente, ocultos
no discurso oficial. Tal qual preconizado por Darwin e Lamarck para o mundo bioldgico,
para sobreviver o positivismo criminoldgico evoluiu e se adaptou aos novos rumos do

saber penal e, nisto, estd sendo bem sucedido.
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