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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise critica das funcdes
declaradas da pena. Ao longo dos séculos, diversos foram os discursos de
legitimacao do poder punitivo do estado, todos mantendo uma relagdo estreita com o
periodo histérico em que se encontravam. A legitimacdo da pena sofreu diversas
transformacdes, absorvendo as criticas que surgiam e adaptando-se aos interesses
daqueles que manejam esse campo de poder. Essa andlise é feita a luz dos
avancgos sociologicos e criminolégicos que culminaram com o surgimento da
criminologia critica. Encerra-se o trabalho expondo a funcdo nédo declarada exercida

pela pena e sua relacdo com a estrutura capitalista.

Palavras-Chave: Func¢Bes da pena; criminologia critica; direito penal; capitalismo;

punitivismo.



ABSTRACT

the present study has as scope the critical analysis of the declared functions of
the sentence. Throughout the centuries, several discourses legitimizing the punitive
power of the state, all maintaining a close relationship with the historical period in
which they were. The legitimacy of the penalty has undergone several
transformations, absorbing the criticisms that arose and adapting itself to the
interests of those who manage this field of power.This analysis is done in light of the
sociological and criminological advances that culminated in the emergence of critical
criminology. The paper ends by exposing an undeclared function exercised by the

pen and its relation to a capitalist structure

Keywords: Functions of the penalty; Critical criminology; Criminal law; capitalism;

Punitivism
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1. INTRODUCAO

Entender a forma como uma sociedade se propde a lidar com situaces
de desvios considerados antissociais implica ndo apenas em entender que valores
esta sociedade (ou determinado aparelho burocréatico) preconiza, mas, também,
compreender a estrutura que guia esses valores. S&o diversos 0s autores que se
prostraram a analisar a estruturacdo social e sua relagdo com o direito, com a
atencao especial para a obra desenvolvida por Karl Marx. (MARX, 2007)

Compreender as bases estruturais das quais a pena e,
consequentemente o direito penal, se sustenta, faz-se ainda mais importante dado o
crescente impeto de utilizar o direito penal como instrumento de resolucdo para todo
tipo de conflito ou problema. O tema elencado constitui ponto crucial de partida para
diversos outras questdes fundamentais que afloram na modernidade, como o
fracasso da guerra contras as drogas, questdo do aborto, a enorme crise do sistema
carcerario ou mesmo a guerra contra o terror.

Neste ensejo, surge a necessidade de entender os limites e objetivos da
Punicdo. Em suma, a funcé@o real da pena esta em sintonia com os elementos
retéricos que fundamentam a sua funcdo declarada? Ao tempo em que se
contrapdem os principios norteadores da funcéo declarada da pena, percebe-se a
relacdo do direito penal no controle social institucionalizado de um grupo em relacéo
a outro.

Este trabalho possui como objetivo geral compreender, por meio do
método dialético, a utilizacdo do sistema penal através da compreensdo da raiz da
mentalidade punitivista. Ao passo que busca evidenciar a incongruéncia das funcdes
declaradas da pena com a prépria ideologia liberal contemporanea e criminologia
critica, cria-se um terreno fértil para suposi¢cées no que tange a explicacdo da origem
distorcida destas funcoes.

Tendo em vista 0s objetivos que se pretende alcancar por meio do
presente trabalho, realizar-se-a uma pesquisa do tipo dialético, buscando, através da
contraposicao de ideologias, estabelecer uma teoria positiva na (des)construcéo de
um sistema penal.

No primeiro capitulo ser4 esmiucada as teorias que fundamentaram a

utilizac&o do direito penal ao longo dos séculos e o conjunto de principios que regem
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a ideologia de defesa social. Nesta via, serd apresentada as principais funcdes
declaradas da pena, desde a pena como retribuicdo, até a pena como meio de
prevenir a conduta delituosa.

A pena, que surge fundamentada sobre a égide da retribuicdo do mal,
principalmente pela perspectiva da metafisica kantiana que usa das chamadas leis
universais para explicar a legitimidade da puni¢cdo como fomentador do bem, acaba
adquirindo um viés utilitario com o surgimento do capitalismo. Destarte, estas teorias
utilitarias, que vinculam a pena a uma utilidade no meio social, a saber a prevencao,
sao estudadas e suas premissas comuns sao evidenciadas.

No segundo capitulo sera apresentada o surgimento da chamada
criminologia critica, assim como sua base epistémica. Faz-se mister ressaltar a
importancia de expor base epistemoldgica da criminologia dominante, visto que a
criminologia critica surge em funcdo da desconstrucdo das premissas da chamada
velha criminologia.

Assim, o capitulo expde varios avancos no campo da sociologia e da
propria criminologia liberal, que de alguma forma serviram para mitigar os
paradigmas da criminologia tradicional, culminando com o surgimento da
criminologia radical. Ainda neste capitulo, existe uma preocupacao em definir o que
de fato € a criminologia critica, de forma a situar os citados avancos criminolégicos
dentro de uma teoria macrossocioldgica de longo alcance, ou seja, que explique a
sociedade em sua totalidade.

Em seu terceiro capitulo, é realizado uma explanacao das funcdes do
direito penal através da o6tica da criminologia critica. Ou seja, a forma como a nova
criminologia afetou as premissas sobre as quais as fungdes declaradas da pena sao
construidas. Sera evidenciado de que forma as ideias de igualdade, bem e mal ou
menos do crime como realidade ontolégica, foram contrapostos pelas bases
epistémicas da nova criminologia.

Por fim, ainda neste capitulo, fruto da contraposicdo das funcdes
declaradas da pena e dos postulados da criminologia critica, o capitulo sintetiza as
funcbes ndo declaradas da pena, ou a chamada funcédo real da pena. Buscard,
assim, apresentar o arcabouco tedrico na tentativa de explicar a producdo e
aplicacéo do direito penal como forma de exercer um dominio de classe. Como ja
explicado, de forma alguma o presente trabalho busca esgotar a matéria, de fato tao

rica.
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Faz-se mister ressaltar a aproximacdo do referencial teérico adotado
neste trabalho, seja ele a Criminologia critica, com a extensa obra de Karl Marx e
posteriormente dos Marxistas. Destarte, descortinada o elemento legitimador do
direito penal, surge a importancia de tracar a relacdo materialista entre a aplicacao
da Justica penal e a manutencdo de uma estrutura social estratificada e
verticalizada.

A aplicacdo dos conceitos de estrutura e superestrutura no ambito do
direito penal é essencial para explicar a influéncia do sistema econdmico néo
apenas na seara juridica, mas de toda a producado cultural e nas microrelacdes de
poder. Neste sentido, é extremamente rica a bibliografia a tratar da questao, tanto no
campo puramente teodrico, como também na vasta documentagdo empirica
demonstrando a estreita relacdo entre variagdes no sistema penitenciario e
variacfes no sistema econémico.

O descortinamento das relacdes ocultas de poder que direcionam o direito
penal e seus institutos punitivos tdo enraizados e naturalizados em nossa civilizagao,
per si despende a uma reflexdo potencialmente revolucionaria e modificadora do
status quo. Nada obsta, todavia, um momento reflexivo posterior a critica

desenvolvida ao direito penal compreendido atualmente.
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2. AS FUNCOES DECLARADAS DA PENA

A pena surge em congruéncia com o proprio direito penal, assumindo
elemento basilar na construcéo l6gica deste ramo do direito. Todavia, € importante
salientar que a prépria nocdo de punicdo e suas fungbes foram sendo modificadas.
As funcdes da pena e o discurso retérico que o legitima foram evoluindo, no sentido
adaptativo, em paralelo com as mudancas estruturais que ocorreram nas sociedades

com o passar dos séculos.

2.1. Funcgéo Retributiva da Pena

Destarte, as teorias da pena consistem em repostas sociais, que
geralmente emanam de alguma autoridade diretamente ou indiretamente, ao que se
convencionou chamar de criminalidade. N&o necessariamente esta € a Unica
resposta, mas € esta que recebe o carater de oficial.

Neste sentido, a primeira teoria que surge como elemento legitimador da
punicdo é a teoria Retributiva ou também chamada de Teoria absoluta da pena. O
enfoque desta teoria € no crime cometido, de forma que a pena visa compensar o
mal que representa a mera existéncia do crime.

A teoria Retributiva tem estreita relacdo com o Idealismo Alemao e com a
Etica kantiana. Kant foi responsavel por desenvolver em sua obra, com atencéo
especial para A metafisica do Costumes, os axiomas basicos de fundamentacdo da
retribuicdo como funcédo da pena. Apesar de nao ter escrito exatamente sobre o
direito penal, Kant é considerado por muitos como o principal autor dos fundamentos
da teoria retributiva. Kant considerava a pena como uma resposta adequada a
culpabilidade do sujeito. Pelo fato de se debrugar sobre o aspecto da culpabilidade,
o autor alemao lancou luz sobre varios pensamentos a respeito do livre arbitrio. O
homem nesta linha filosofica seria aquele capaz de deter conhecimento e, desta
forma, por possuir razdo, seria livre para decidir. Como o autor exp0s, “a faculdade
apetitiva considerada menos com relacdo a acdo (como o arbitrio) do que com
relagéo a principio que determina o arbitrio a acéo”. (KANT, 1993, p 21)

Kant utiliza-se da metafisica e mesmo das chamadas leis universais da

fisica para fundamentar a legitimidade da punicdo. A coercdo proveniente da
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punicdo e da retribuicho a um mal € encarada pelo autor como um elemento

garantidor das liberdades. Neste aspecto, O fildsofo prussiano argumenta:

A resisténcia que se opde a obstaculizacdo de um efeito fomenta esse
efeito e concorda com ele. Ora, tudo aquilo que é ndo conforme o Direito &
um obstaculo a liberdade segundo leis universais; mas a coer¢cdo € um
impedimento ou resisténcia com que se defronta a liberdade.
Consequentemente, se um determinado uso da liberdade é, ele proprio, um
obstaculo a liberdade segundo leis universais (i.e., ndo conforme com o
Direito), a coercdo que se lhe opde, como impedimento a um obstaculo a
liberdade, estd de acordo com a liberdade, quer dizer: é conforme ao
Direito. (KANT, 2011, p. 44-45)

E latente a influéncia dos conceitos elaborados por Kant no Direito
moderno. O ordenamento juridico Brasileiro, ao abarcar a culpabilidade, remete ao
imperativo categorico kantiano a nocdo de liberdade provinda do conhecimento
como condicao vinculante do agir de acordo com a lei, ou seja, a razao condiciona o
livre arbitrio. Consoante preceituam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, “esse conceito € um conceito de carater normativo, que se funda em que
0 sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas circunstancias, lhe era
exigivel que o fizesse”. (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2008, p 518.)

A realidade na qual se analisa a culpabilidade do individuo possui duas
faces, uma externa e outra interna. No ambito externo é exposto a incongruéncia da
acao do individuo com a norma, para, a partir do ambito interno, definir se 0 mesmo
tinha capacidade de deciséo e exercicio do livre arbitrio. Desta forma, é sobre essa
realidade metafisica que o direito penal se debruca.

Em fato, o imperativo categ6rico ao mesmo tempo em que pressupde e
define a liberdade humana, também é o fator de condicionamento da mesma. O
individuo é livre por ser racional e esta mesma liberdade € o que obriga o individuo a
seguir o imperativo categoérico. Desta forma, o individuo que delinque, indo de
encontro a observancia a lei penal, é passivel de culpa pelo mero sentimento
contrario a esta ordem moral universal. Neste viés, o imperativo categorico funciona
como um pilar fundamental para sustentar a funcéo retributiva da pena. A pena,
como explicado, funciona como reacéo estatal a agdo que contrapde a norma penal
que proibe ou manda a realizacéo de determinada conduta.

Vale ressaltar que, apesar do enfoque da pena como instrumento de

Retribuicédo, a obra de Kant faz mencéo a outros efeitos da pena. Na metafisica dos
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costumes, o autor cria um cenario hipotético em que dois naufragos disputam uma
tabua para evitar o afogamento. Kant argumenta que neste caso, o direito de
necessidade prevalece, visto que o medo atual da morte ndo pode se submeter a
um medo futuro, que € a punicdo do estado. Neste exemplo, € evidente o efeito
preventivo que a pena representa. Em suas palavras: “em tal caso, uma tal lei ndo
pode ter o efeito visado; pois a ameaca de um mal, que ainda é incerto (a ameaca
de morte por efeito de sentenca judicial), ndo pode prevalecer sobre o medo de um
mal que é certo (quer dizer, morrer afogado) ” (KANT, 2011, p. 51)

Como Hegel elucida em sua teoria l6gico-juridica, a puni¢cdo surge como
uma negacao do crime e, consequentemente, como uma afirmacdo do direito e de
uma ordem natural. A Filosofia Hegeliana contrapfe o Delito e a pena, colocando-as
em uma relacdo dialética. Desta forma, Hegel rejeita uma analise subjetiva do crime,
descartando o enfoque no criminoso ou na vitima. A pena, neste sentido, ndo se faz
necessaria consolar a vitima ou reintegrar o delinquente. E desprovida de
racionalidade a justificacdo de um mal pelo simples fato de que alguém sofreu um
mal equivalente. (ALBERGARIA, 1996, p. 20)

Como posto, Hegel e Kant consideravam indcua e sem sentido a tentativa
de justificar a punicdo meramente com base no bem que ela poderia acarretar para
a sociedade, seja como forma de prevencdo ou mesmo de compensacao da vitima,
por exemplo. A real funcdo da pena se enquadra exclusivamente na noc¢édo de
Justica. (FOPPEL, 2004, p.17)

O direito, nesta corrente filosofica, pode ser entendido como a expressao
da vontade geral, algo como o espirito da sociedade, logo advindo de uma vontade
proveniente da razdo humana. Neste sentido, a préatica delituosa iria de encontro ao
direito e, por conseguinte, a propria razdo. Pode-se contrapor o direito como sendo o
espirito de coletividade e o delito como a materializacdo do pensamento individual.

Os dois autores estabelecem a igualdade punitiva como elemento
essencial desta teoria da pena. A chamada violéncia contra a violéncia, que
representa a pena, deve obedecer a medidas equivalentes, de forma a conservar o
estado natural anterior a violéncia.

Nas teorias absolutas, a pena é observada de forma idealista, sobre a

base do dever ser. Neste sentido Paulo Queiroz explica que:
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Convém dizer que, tanto em KANT quanto em HEGEL, a justificacdo da
pena é uma justificacao ‘idealista’. Significa dizer que o direito penal de que
ai se trata ndo é o direito como ele é, histérica e praticamente, mas como
deve ou deveria ser, idealmente falando. Dai porque, ainda que tal
fundamentagéo do direito de punir ndo tenha correspondéncia na realidade
juridica, nem por isso tal teorizacéo perde o seu significado e o seu valor.
(QUEIROZ, 2005, p.19)

O perigo de analisar a pena apenas sobre a égide da retribuicdo e da
reposta a atos que se distanciam do imperativo categorico é desvincular a pena dos
valores democraticos no que tange a protecao dos individuos ante ao poder absoluto
e opressor do Estado. Desta maneira, foi possivel legitimar todo tipo de pena
béarbara e atrocidades do estado.

Ndo €é nenhum exagero a relacdo tracada entre as punicdes
fundamentadas pelas teorias retributivas e um processo de expiacdo dos pecados.
Desenvolvidas ainda da época do dominio religioso, estas teorias possuem um
ranco forte das nocdes de vinganca e reequilibrio. Apesar de ndo aprofundar a
guestdo do medo, este sentimento, juntamente com a culpa, sempre foi algo muito
presente na ideia de punicdo, de forma a facilitar a aplicacédo e aceitacdo da mesma.
(CIRINO, 2008, p. 462)

O pretenso bem intrinseco a puni¢céo e sofrimento dos culpaveis, também
merece um olhar critico. Primeiramente, vale ressaltar o problema de legitimidade na
definicdo de bem e mal que pressupde a teoria retributiva.

O “bem” ou a reparacdo do mal de que se refere as teorias absolutas,
parece apenas 0 mero sentimento satisfacdo sadica pelo sofrimento alheio.

Neste sentido, fala Nietzche:

Nesta esfera, a das obrigacdes legais, esta o foco de origem desse mundo
de conceitos morais: 'culpa’, ‘consciéncia’, ‘dever', 'sacralidade do dever' - o
seu inicio, como o inicio de tudo grande na terra, foi largamento banhado de
sangue. E ndo poderiamos acrescentar que no fundo esse mundo jamais
perdeu inteiramente um certo odor de sangue e tortura? (...) em que medida
pode o sofrimento ser compensacdo para a 'divida'? Na medida em que
fazer sofrer era altamente gratificante, na medida em que o prejudicado
trocava o dano, e o desprazer pelo dano, por um extraordinario
contraprazer: causar o sofrer - uma verdadeira festa, algo, como disse, que
era tanto mais valioso quanto mais contradizia o posto e a posi¢éo social do
credor. (...)

Ver-sofrer faz bem, fazer-sofrer mais bem ainda - eis uma frase dura, mas
um velho e solido axioma, humano, demasiado humano (...) Sem crueldade
ndo ha festa: € o que ensina a mais antiga e mais longa histéria do homem -
e no castigo também h& muito de festivo! (NIETZCHE, 1998, p.55)
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Também discorre sobre esta época o filosofo francés Michael Foucault, a

gue chama periodo dos suplicios:

O suplicio penal ndo corresponde a qualquer punicdo corporal: € uma
produgdo diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para a
marcagcao das vitimas e a manifestacdo do poder que pune: nao é
absolutamente a exasperacdo de uma justica que, esquecendo seus
principios, perdesse todo o controle. Nos “excessos” dos suplicios, se
investe toda a economia do poder. (FOUCAULT, 1987, p.31)

2.2. Funcgao Preventiva

Elucidado os fundamentos da teoria retributiva da pena, faz-se mister
esclarecer gque a retribuicdo como funcdo da pena ndo necessariamente é posta de
forma isolada. Existem teorias mistas que ndo consideram a funcdo preventiva e
retributiva como excludentes, ou outras que entendem que a pena possui natureza
retributiva, mas cumpre uma fungéo preventiva.

Isto posto, considera-se que, para além da funcéo ético-social da pena,
ou seja, a pena como forma de defender os bens juridicos penalmente tutelados, a
pena também cumpre uma funcdo de prevencdo e manutencdo da ordem social.
Neste sentido, contrapde as teorias absolutas, que se pautam em fatos pretéritos, os
delitos ja cometidos, ao passo que a teoria preventiva tem como escopo uma
pretensao futura.

A pena, concomitantemente com o desenvolvimento do estado moderno,
passa a ter um carater mais humanitario, ao menos no discurso oficial. E atrelada a
pena a nocdo de utlidade, visto que anteriormente a pena era muitas vezes
considerada um fim em si mesmo. Todavia, Foucault ressalta, em sua obra Vigiar e
Punir, que o alvo da critica dos reformadores ndo era necessariamente o grau de
crueldade das puni¢des, mas a sua irregularidade, proveniente do poder absoluto
dos monarcas. Em resumo, o0 que se visava combater era a ma economia do poder
punitivo, mais uma vez reiterando a nocao de utilidade da pena. Michael Foucault
ainda faz um paralelo entre o utilitarismo na economia da pena com as ideias
utilitaristas que surgem com a ascensao da burguesia ao poder. (FOUCAULT, 1987,
p.28)

Esta prevencédo pode ser categorizada a priori de Prevencao geral, que

incide sobre a relagéo pena e estrutura social, e, ainda, a prevencao especial, que
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se relaciona com 0s mecanismos penais para impedir que o individuo alvo da
persecucao penal volte a delinquir.

Ademais, a prevencdo geral pode ser dividida em duas categorias
extremamente relevantes, a prevencgao geral negativa e a prevencgao geral positiva.
A prevencao geral negativa € a faceta mais primitiva desta teoria, relaciona-se com o
carater intimidatério da pena e dos efeitos inibidores que a pena produz em
determinada sociedade. No que tange a prevencdo geral positiva, com base nos
escritos de Gunther Jakobs, esta seria entendida como o efeito de negacdo do
crime, uma vez que a pena, em sua visdo, configura-se como uma confirmacao de
legitimidade do organismo sociais, compreendendo sua autoridade, instituicdes e 0
proprio ordenamento juridico. (QUEIROZ, 2005, p. 39)

2.2.1 Prevencéo geral negativa

A pena como meio de prevencdo geral negativa atua num nivel de
psicologia social. Por esta teoria, entende-se que a pena ou a certeza de punicao
possuem poder de ameaca em determinada sociedade. Desta forma, postula que o
individuo, ao ponderar sobre as vantagens de cometer um ato de delinquéncia e as
desvantagens de receber a punicdo, acabara optando por néo delinquir em face do
mal e do medo provocado pela pena.

Vale ressaltar que tal ponderacao aqui explicitada é realizada em um nivel
emocional e ndo necessariamente racional. Desta forma, o fundamento da pena € o
medo que a persecucao penal gera no individuo, impedindo-o de cometer atos em
desacordo com a lei.

Neste Viés, Anselm von Feuerbach foi um proeminente autor no
desenvolvimento dos postulados acerca da prevencado geral. No seu entendimento,
a pena age como contra-motivo para interromper potenciais criminosos. Apenas a
coercdo fisica ndo seria o suficiente para defender os bens juridicos, entdo surge a
necessidade, de acordo com Feuerbach, da pena como coercéo psicoldgica.

Leciona o Jurista alemao:

Se é necessario impedir de todas as formas as lesdes juridicas, entdo deve haver
outra coercao junto a fisica, que antecipe a consumacdo da lesao juridica e que,
proveniente do Estado, seja eficaz em cada caso particular, sem que seja requerido
um conhecimento prévio da lesdo. Uma coagédo dessa natureza sé pode ser de
indole psicolégica” (FEUERBACH ,1989, p. 60).
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A psicologia social desenvolvida por Feuerbach atuava sobre dois
Momentos. Primeiramente seria funcédo da autoridade legislativa propor a norma em
que ficasse clara a associagdo entre a prética delituosa e o mal como consequéncia
necesséria. Por fim, caberia a autoridade estatal por meio do judiciario a efetiva
execucao da pena. (QUEIROZ, 2008, p.88)

Todavia, é importante mencionar as teorias preventivas que decorrem da
andlise econbmica e utilitarista do direito penal. Estas ndo se confundem com a
funcdo preventiva postulada por Feuerbach. Neste viés utilitario, o individuo é
estudado sob o prisma do homo economicus (homem econdmico), ator racional ou
maximizador racional.

A ideia central da teoria preventiva geral negativa pela 6tica economicista
é de que o individuo que delinque e aquele que obedece as normas penais ndo sédo
tdo relevantes, sendo ambos seres racionais, que reagem e respondem as
demandas do ambiente. Neste sentido, € ampliado a ideia de mercado para o
cotidiano. A pena passa a funcionar como um preco, que a depender do valor, ndo
apenas em termos absolutos, altera a demanda. Em resumo, € a lei da oferta e
demanda aplicada no ambito do direito penal.

Faz-se mister salientar que a funcdo de prevencao geral negativa € alvo
de diversas criticas, mesmo ideologias de com viés liberal e finalista da pena.
Autores como Luigi Ferrajoli, alertam para o risco de fundamentar a pena apenas
sobre a égide da prevencdo geral negativa, visto que ndo é imposto um limite para
0s atos que podem ser punidos. Ademais, sendo a funcdo da pena apenas a
intimidacéo, existe a tendéncia de punir de forma desenfreada para que manter a
sociedade em estado de medo de cometer crimes. Neste aspecto, é evidente a
relacdo entre a teoria preventiva geral negativa da pena e as ideias de Direito Penal
maximo ou de estados totalitarios.

Ferrajoli traca, ainda, a relacdo entre a teoria geral negativa com o0s

escritos de Nicolau Maquiavel:

Acrescento que uma pratica penal orientada pela fungdo dissuasiva da imposigdo e
ndo da ameaca da pena pode efetivar-se em punigdo discricionaria e desigual,
segundo as conveniéncias politicas ou o alarme social, em relagdo aos quais o
condenado € destinado a servir como “bode expiatorio”. Com efeito, o seu inspirador
é aquele de que “os fins justificam os meios”, oposto aquele da visdo kantiana e
caracteristico da acdo politica de Maquiavel em diante, constituindo o seu éxito
pratico na submissao das razdes juridicas as razfes politicas ou de Estado que,
como adverte Gustav Radbruch, resolvem-se sempre no “terrorismo penal”.
(FERRAJOLI, 2006, p. 258)
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Outra critica exposta é caréncia de um corpo empirico que fundamente a
ideia do direito penal como instrumento eficiente de represséo de atos delituosos em
funcdo do medo que provoca. A titulo exemplificativo, observamos o problema da
guerra contra as drogas, onde desde o século passado existe um gradativo aumento
da perseguicdo do estado a0 comércio, a0 passo que O numero de usuarios e

individuos encarcerados apenas aumenta.

2.2.2 Funcéao Preventiva geral Positiva

A func@o preventiva geral positiva também tem incidéncia sobre a
sociedade, porém de forma a reforcar a crenca no poder de atuacdo da autoridade e
do proprio ordenamento juridico. Neste aspecto, a pena surgiria como instrumento
de conservacao do sistema ou serviria ao bom funcionamento do corpo social.

Desta feita, a prevencao geral positiva desloca o enfoque do direito penal
sobre 0 medo e a intimidacdo provocados pela pena para o carater didatico do
direito penal no que tange a internalizacdo dos valores sociais vigentes. Como
explicitado, a teoria preventiva se relaciona com a poténcia de crime, ou seja, busca
evitar atos delituosos, e ndo exatamente realizar uma defesa atual do bem juridico
penalmente tutelado, visto que, via de regra, a atuacdo do direito penal ocorre apos
a lesdo ao bem juridico. Assim, a atuacdo defensiva ocorre de forma futura, ao
tempo que a pena serve para reformar os conceitos ético-normativos da sociedade.

Como elucida Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, a funcdo preventiva
ndo apenas incide na prevencdo da espécie criminosa, mas também da ocorréncia
de reacgOes informais ao delito, mantendo o sentimento de confianca na autoridade
estatal. Desta forma, pena surge como forma de evitar a violéncia. Em tese, a
funcdo preventiva amplia a tutela jurisdicional do direito penal, servindo para
proteger a sociedade dos atos criminosos e proteger igualmente o individuo que
pratica esses atos. (JUNQUEIRA, 2004, p. 7)

E possivel, ainda, dissecar a teoria da prevencdo geral positiva em trés
fins. O primeiro fim refere-se a funcéo didatica da pena e do direito penal, vez que
estes transmitiriam aos cidadéos os fundamentos éticos da sociedade. Em segundo
plano, a pena serviria para refor¢car no povo o sentimento de confiangca na atuacéo

do direito penal e, por conseguinte, do Estado. Por fim, a aplicacdo da pena geraria
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para a populacdo o sentimento de pacificacdo, uma vez que o conflito estaria
teoricamente solucionado.

A resposta social ao ato delituoso, de acordo com uma perspectiva
sistémica, tem como fungao principal restabelecer a confianga e reparar ou prevenir
os efeitos negativos que a violacdo da norma produz para a instabilidade do sistema
e para a integracdo social (BARATTA, 2004, p. 3). A prevencao geral positiva pode
ser dividida em duas categorias, que, apesar de ndo esgotarem a matéria, servem
aos fins didaticos deste trabalho. Existe, entdo, a prevengdo geral positiva
fundamentadora e a prevencgao geral positiva limitadora.

“Portanto, a reacao punitiva, a partir de uma perspectiva sistémica, tera
como funcdo principal restabelecer a confiangca e reparar ou prevenir os efeitos
negativos que a violagdo da norma produz para a instabilidade do sistema e para a
integracao social (BARATTA, 2004, p. 3)

O viés fundamentador da prevencéao geral positiva reitera todos os fins de
prevencdo apresentados até este presente momento. Sua funcdo é a confirmacao
dos valores éticos sociais e a satisfacdo das expectativas sociais. Todavia, a grande
caracteristica desta categoria é seu enfoque Unico a estes elementos de prevencgao
social.

Como fundamenta Gunther Jakobs, através da perspectiva da teoria
preventiva geral positiva fundamentadora, o direito penal néo teria, a priori, a fungao
de defender os bens juridicos, mas de prezar pelo funcionamento da ordem social
através da manutencdo da crenca no ordenamento juridico e vigéncia das normas.
N&o existe, nesta teoria, a limitagdo dos bens juridicos para atuagéo do direito penal,
visto que este ndo seria 0 objetivo primario deste, apenas a funcéo de prevencao.

A partir dessas nog¢des, chega Jakobs (2005, p. 33) a uma concepcao de

ordenamento juridico:

[...] o direito ndo é um muro construido para proteger os bens, €, sim, a estrutura

gue garante a relacdo entre as pessoas. Portanto, o direito penal como prote¢éo dos
bens juridicos significa que uma pessoa, apegada a seus bens, é protegida das
ameacas de outra pessoa. [...]. Seja como for, o reconhecimento da devida
atribuicdo de responsabilidade em funcdo da 250 Revista de Informacao Legislativa
teoria da imputacao objetiva €, queiramos ou ndo, o reconhecimento de uma ordem
estabelecida em funcdo de papéis, isto é, em funcdo das rela- ¢bes entre as
pessoas, e isto significa, por sua vez, em funcdo de determinadas expectativas
normativas, ou seja, de normas que ndo sdo, por sua vez, bens de pessoas
determinadas”. (JAKOBS, 2005, p. 33).
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Desta feita, o enfoque fundamentador da teoria preventiva geral positiva
padece do mesmo mal que assola a teoria preventiva geral negativa, seja ele o
perigo de se instituir um direito maximo e o autoritarismo. Em face deste problema,
surgem outras teorias que, mesmo reiterando 0s aspectos preventivos da pena,
condicionam a sua atuacdo aos bens juridicos tutelados, de forma a tentar limitar a
utilizacdo desenfreada e potencialmente autoritaria do direito penal. Sdo alguns
nomes relevantes na producéo desta teoria os autores Mir Puig e Claus Roxin.

Em face do problema relatado com as outras teorias preventivas, foi
necessario a criacdo de uma teoria que estabelecesse mecanismos de limitacdo da
ampliacdo do direito penal e de sua propria aplicabilidade. As teorias preventivas
gerais positivas com o viés limitador reiteram a funcéo de prevencao social do direito
e do seu papel como transmissor dos valores que determinada sociedade preza,
todavia, limita esta atuacdo ao grau de culpabilidade do individuo e suas garantias
como cidadao. Ademais, o direito penal deveria estar atuando de forma subsidiaria
na protecdo dos bens juridicos, algo totalmente rejeitado nas outras teorias acima
estudadas.

Mir Puig, considerado o maior defensor da visao limitadora da pena como
funcdo de prevencao geral positiva, retira 0 enfoque da prevencdo da sociedade,
para o préprio estado. Através desta perspectiva garantista, Mir Puig busca limitar o
jus puniendi, aliando a sua teoria elementos das teorias de prevencao especial
positiva, como a ideia de ressocializa¢éo. (FOPPEL, 2004, p. 36-37).

N&o obstante a critica de algumas autores, como Gamil Foppel, na
categorizacdo da teoria de Roxin como preventiva geral positiva limitadora, vale
destacar o posicionamento garantista do autor. Ao se referir ao estado, que em sua
visdo possuia a mesma funcdo do direito penal e, consequentemente, da pena,
Roxin elucida que o estado tem como finalidade a protecdo dos bens juridicos
essenciais e a prestacio de seus cidaddos. (FOPPEL, 2004, p. 75)

Destarte, 0 Roxin imp8e uma série de limitacbes ao poder de punir do
estado. Em sua visao, o direito penal deve atuar de forma subsidiaria, sendo sempre
ultima ratio, quando nenhuma outra forma menos danosa de resolucdo de conflito
possa prevalecer. O direito penal ndo deveria ater-se as questfes meramente
morais, por exemplo. Por fim, cabe destacar a importancia da culpabilidade na teoria
de Roxin. Diferentemente da culpabilidade na teoria retributiva, que funcionava como

mera justificacdo para retribuicdo, Roxin coloca a culpabilidade como elemento de
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limitacdo do poder de punir do estado, visto que o individuo devera responder aos
seus atos perante a comunidade, na medida de sua culpabilidade. (ROXIN, 1986
p.35).

Percebe-se que o discurso oficial no que tange a aplicacdo da pena
absorveu duas importantes criticas, tornando a retérica da punicdo com um carater
mais eficiente e democratico. Limitar a atuacdo do direito penal as garantias
constitucionais permite que esta teoria se mantenha em sintonia com os valores do
estado democrético de direito. Ademais, é relevante salientar que tal teoria € mais
sofisticada em termos de eficiéncia, vez que na prevencao geral negativa, o enfoque
€ no medo humano, algo bastante volatil e atual, ao passo que a prevencao geral
positiva funciona numa perspectiva de assimilacdo e internalizagdo das normas

éticas.

2.3. Teoria preventiva especial

Para as teorias preventivas, apesar de representar uma entidade nociva,
de cunho politico, distante das sensibilidades sociais, a pena deve estar ligada a
prevencdo. Para tanto foram criadas as Teorias da Prevencdo Geral e Especial,
instrumentos que evitam a definicdo da pena como um meio estrito de punicdo, com
um fim em si mesmo, mas como uma ferramenta ambivalente, que também visa a
prevencao a longo prazo.

Como explicado, a corrente positiva da prevencéao geral acredita na carga
axiolégica do direito penal, declarando ser a afirmacéo dos valores o verdadeiro fim
do instituto. Desta forma, a teoria acredita que a criminalizagdo em si vincula o
comportamento do resto da sociedade, a partir da observacdo de um padrdo social
consentido. Nesta vertente, 0 meio punitivo implica numa estabilizacdo social
geradora de confianca. Tal nog¢do vai de encontro com a corrente negativa da
prevencao geral, a qual defende a pena como um meio de intimidagdo social, um
instrumento de dissuaséao.

Neste interim, varias teorias preventivas especiais ttm como pressuposto
o delito natural, conceito que sera estudo em um momento posterior neste trabalho.
Basicamente, considera-se que existe um nucleo de delitos que atentam contra os
interesses do quais partilham todos os membros da sociedade. Os crimes que se

afastam deste nucleo seriam ameacas politicas.
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Proposta nas vertentes positiva e negativa, a Teoria da Prevencao
Especial, num plano geral, tem como escopo o afastamento do delinquente a
reincidéncia, de forma que, na versao positiva, a teoria busca atingir tal objetivo a
partir da ressocializagdo do individuo, se valendo de medidas corretivas, como o
carcere. Na versdo negativa, por outro lado, a teoria utiliza a segregacdo do
criminoso como meio de evitar o retorno as vias delitivas.

Como se vé, a teoria da prevencgéo especial, cujo um dos seus principais
autores fora o jurista Franz von Liszt, visa estritamente o individuo em detrimento da
coletividade, a partir do afastamento de interesses difusos. Nao obstante, a medida
aplicada contra o delinquente visaria sanar um problema social. Tal medida seria
aplicada de forma proporcional a periculosidade do sujeito, de acordo com o0s
principios de isonomia.

Assim, O jurista Von Liszt, autor da obra Programa de marburgo, foi
responsavel por apresentar uma teoria que delimitava o caminho da ressocializagcéo
para 0s sujeitos corrigiveis, e o caminho da inocuizacdo para 0s supostamente
incorrigiveis, conceitos representados pelas suas vertentes positiva e negativa,
respectivamente. Ainda em seu livro Das deutsche Reichsstrafrecht, renomeado
para Lehrbuch des deutschen Strafrechts( Tratado de Direito Penal Aleméao), Von
Liszt reitera seu posicionamento de que o direito penal protege os bens juridicos,
incidindo sobre aquele individuo que comete uma ato criminoso, de forma que nao
volte a cometer outros atos contrarios a lei. (LISZT, 1899, p.100)

Ainda nesta via, Gamil Foppel cita Von Liszt quando afirma: “a funcao da
pena e do direito penal era a protecado de bens juridicos por meio da incidéncia da
pena sobre a personalidade do delinquente, com a finalidade de evitar futuros
delitos” (FOPPEL, 2004, p 27).

Existe uma perspectiva sensivelmente positivista nos postulados das
teorias da prevencéao social, sendo Enrico Ferri e Lombroso grandes entusiastas do
crime como fendbmeno natural. Assim, o crime deveria ser estudado sob um viés
cientificista, utilizando-se de métodos empiricos para que fosse possivel, por meio
da pena, tracar formas de controlar o problema da criminalidade. Todavia, apesar do
forte viés determinista dos dois autores, Ferri, diferentemente de Lombroso,
acreditava que para além das causas naturais, o crime também era um fenémeno

relacionado com as condi¢des sociais do individuo. Nesta via, afirma Ferri:
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A partir desse momento, nada poderia ser mais natural do que o surgimento
de uma nova escola, cujo objetivo era fazer um estudo experimental da
patologia social em relacdo aos seus sintomas criminais, a fim de tornar as
teorias do crime e da punigdo em harmonia com os fatos cotidianos. Esta é
a escola positiva do direito penal, do qual o objetivo fundamental é estudar a
génese natural da criminalidade no crime e nas condig¢des fisicas e sociais
de sua vida, de modo a aplicar os remédios mais efetivos para as varias
causas do crime (FERRI, 1996, pag. 10) [traducéo nossa].

Em face da atualidade que compreende as teorias preventivas especiais,
sem prejuizo das criticas da criminologia radical as funcfes declaradas da pena, que
serdo expostas posteriormente neste trabalho, vale mencionar que tal funcéo é alvo
de criticas dentro do proprio campo liberal da criminologia. Segundo os
ensinamentos de Cézar Roberto Bittencourt, o tratamento penitenciario é falho em
trés segmentos: A precariedade absoluta das condi¢cdes de vida que o interior
prisional oferece; o desrespeito aos direitos fundamentais do infrator diante da
aplicacdo do tratamento penitenciario absolutamente deficitario, além da auséncia
de meios eficazes e de pessoal capacitado para colocar em pratica um tratamento
penitenciario adequado. (BITTENCOURT, 2017)

A prevencdo especial na sua modalidade positiva tenciona a
ressocializacdo do infrator a partir de um processo de reeducacgédo, tendo a pena
uma funcéo de utilidade tanto para este quanto para a sociedade, a médio e longo
prazo.

Dito isto, cabe observar o grande nimero de criticos a teoria. O cerne da
argumentacdo se da quanto a incapacidade de ressocializar do sistema carcerario
nacional, muitas vezes responsavel, na verdade, por dessocializar o apenado,
funcionando como uma escola do crime. Diante da exposicdo ao ambiente
carcerario, o individuo é corrompido, havendo uma espécie de incorporacdo a
cultura carceraria, uma vez que 0 carcere passa a ser a ideia de sociedade Unica
imposta aos seus submetidos.

Trata-se, entdo, de uma tentativa de reconfiguracdo subjetiva do infrator,
de modificacdo do seu interior e desconsideracdo das suas raizes pouco abastadas.
Para Claus Roxin, a teoria levanta alguns questionamentos quanto a isso: “0 que
legitima a maioria da populacdo a obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de vida
gue |lhe sdo gratos? De onde nos vem o direito de poder educar e submeter a
tratamento contra a sua vontade pessoas adultas? Por que ndo hdo de poder viver

conforme desejam os que o fazem a margem da sociedade — quer se pense em
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mendigos, prostitutas ou homossexuais? Sera a circunstancia de serem incobmodos
ou indesejaveis para muitos concidadaos, causa suficiente para contra eles proceder
com penas discriminatérias? ” (ROXIN, 1986, p. 22)

Em face do que foi explicada, é possivel concluir que o ponto de
intersecao entre as teorias gerais positivas e as teorias preventivas € congruéncia
com os modelos de analise que surgem na modernidade e com o iluminismo. O
direito penal moderno e a pena passam a ser encarados como um instrumento do
estado que, a partir de um viés cientificista que se pressupde capaz de compreender
em sua totalidade o fenbmeno do crime, aqui tido como um objeto de estudo
cognoscivel e que interage em uma relacdo de causa e efeito, resolveria ou

controlaria o problema da criminalidade.
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3. A BASE EPISTEMICA DA CRIMINOLOGIA CRITICA

A chamada Teoria Critica, ou teoria radical, possui como marco inicial a
obra dos autores Georg Rusche e Otto Kirchheimer, o livro Punigdo e Estrutura
social. Como explica Sergio Salom&o Shecaira, a obra disseca a ideia de pena em
seu contexto histérico, relacionando a existéncia dos mecanismos de puni¢cdo com
0s meios de producdo da sociedade. Na obra, evidencia-se que as mudancas
ocorridas na forma de punir estdo associadas com o0s interesses da classe
dominante. (SHECARIA, 2013, p. 279)

Ao tratar do direito penal e o surgimento do capitalismo, Rusche e
Kirchheimer, descrevem as mudancas no sistema penal da Italia e Alemanha entre
os Séculos XIV e XV. Nesta via, elucidam Georg Rusche e Otto Kirchheimer:

A transicdo ao capitalismo entre os Séculos XIV e XV, levou a criagdo de
leis criminais mais duras, dirigidas contra as classes subalternas. O
crescimento constante do crime entre 0s setores do proletariado
empobrecido, sobretudo nas grandes cidades, tornou necessério as classes
dirigentes buscar novos métodos que fariam a administracdo penal da lei
penal mais efetiva. O sistema de penas, com seu regime duplo de punigdo
corporal e fiangas, permaneceu imutdvel, exceto, no entanto, pelas
diferentes aplicagbes da lei, feita de acordo com a classe social do
condenado. Varia¢cdes no tratamento de categorias diferentes de delitos e
delinquentes tornaram-se mais pronunciadas. (RUSCHE, KIRCHEIMER, 2004.
p. 31)

3.1 O delito e as mudancas sociolégicas

Todavia, a compreensdo da base epistémica da criminologia critica nao
pode ser feita de forma isolada, por seus proprios pressupostos. A criminologia
critica encontra-se no ponto de interseccao de diversas mudancas de paradigmas
nas ciéncias sociologicas e, também, na criminologia de carater liberal.

No que tange as mudangas no campo da sociologia, é imprescindivel citar
as contribuicbes do socidlogo Emile Dukheim. Em sua obra, As regras do método
sociologico, o pensador introduz o conceito de desvio, juntamente com nocao de
anomia. Partindo de uma perspectiva organicista, a sociedade funcionaria como um

organismo vivo, sendo o desvio como algo tipico dentro da sociedade, cumprindo
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uma funcéo importante dentro dessa estrutura, visto que a reacdo social ao desvio
reitera os valores sociais e estabiliza o organismo. Como explica Vera Malaguti: O
desvio, que no limite produziria a anomia, estaria relacionado com a nao aceitagao
do papel social atribuido pela divisdo social do trabalhador (VERA MALAGUTI,
2011).

Assim, o0 sociblogo foi responsavel por contrapor varias das nocodes
positivistas sobre o fendmeno do delito. O crime passou a ser visto através de uma
perspectiva macrossocioldgica, ao passo que o enfoque foi retirado do delinquente e
passou a ser os fendbmenos sociais que surgem a anteriormente e posteriormente ao
crime. Nas palavras de Durkheim:

E preciso renunciar ao habito, ainda demasiado corrente, de avaliar uma
instituicdo, uma préatica, uma maxima social ou moral, como se fossem boas
ou Mas em si e por si, para todos os tipos sociais indistintamente. Um fato
social ndo pode, pois ser considerado normal para uma espécie social

determinada sendo em relagéo a uma fase, igualmente determinada, do seu
desenvolvimento. (DURKHEIM, 1977, p. 49).

Ainda na seara das mudancas sociolégicas que se condensaram nho
surgimento da criminologia radical, faz-se mister citar o trabalho Estrutura social e
anomia de Robert King Merton. Merton faz uso do conceito de desvio do Durkheim,
todavia nega a perspectiva de sociedade integradora, que remete a ideia de
consenso social, do socidlogo francés.

O funcionalismo proposto por Merton coloca a conceito de desvio como
produto da contradicdo entre cultura e estrutura social, ou seja, relaciona-se com a
divergéncia entre os meios e os fins. Em resumo, a cultura transmite metas e
expectativas sociais ao individuo, ao passo que também determina regras
institucionais para alcancar tais metas. Todavia, a estrutura social oferece aos
individuo meios e possibilidades diversas, a depender de onde o individuo esta
inserido na estratificacdo social, para alcancar tais metas. (MERTON, 1970, pag
205)

Destarte, Merton n&o coloca o desvio como sendo uma perturbacdo do
sistema ou como um mal, mas como um produto da estrutura e algo esperado. “Isto
significaria que a estrutura social ndo tem somente um efeito repressivo, mas
também, e, sobretudo, um efeito estimulante, sobre o comportamento individual. ”
(BARATTA, 2011, pagina 22).
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Apesar de reiterar, mesmo que sem a intencdo, a no¢cao errbnea do crime
como sendo algo ontolégico das classes baixas, € inegavel a contribuicdo dessas
escolas sociolégicas para o que viria a ser a criminologia radical. Presenciamos
nestas teorias uma paulatina desconstrucdo do Ser e do Dever ser como campos
isolados, assim como o estudo criminal através de uma 6tica macrossocioldgica, que
aos poucos estava inserindo o fendmeno crime dentro das relacbes sociais
estruturais. Outro ponto que merece destaque foi a abertura que essa Visao
dessacralizadora do desvio e do comportamento esperado possibilitou para outros
estudos, como a obra de Sutherland sobre os crimes do colarinho branco.

No ambito dos avancos ocorridos nas ciéncias criminologicas no século
20, é de extrema importancia a citacdo do marco teoérico que representaram 0s
estudos de Edwin Hardin Sutherland no que tange a chamada cifra negra e o0s
crimes do colarinho braco. Em 1940, Sutherland publicou na American Sociological
Review, um artigo chamado White collar criminality, onde abordava de forma
detalhada a criminalidade proveniente das classes sociais mais ricas. Sobre sua
obra, explica Sutherland:

Economistas estdo familiarizados com as estratégias de negocios, mas nao
estdo acostumados a considera-las do ponto de vista criminal; e os
socidlogos estao familiarizados com o crime, mas ndo estdo acostumados a
considera-lo em sua expressdo no mundo dos negdcios. Este artigo
pretende integrar estes dois campos do conhecimento. (SUTHERLAND,
1940, p.01)

O trabalho desenvolvido por Sutherland foi responsavel por trazer
diversos questionamentos acerca da utilizacdo acritica dos dados da criminalidade
fornecidos pelas autoridades estatais ou que utilizassem estas autoridades como
fonte primaria. As teorias criminoldgicas tradicionais tomavam como ponto de partida
os dados colhidos através da analise do sistema penal. Desta forma, os estudos
acabavam por ter como pressuposto a criminalidade como algo praticamente
exclusivo das classes s6cias que ndo detinham o poder econémico.

Em funcdo da auséncia de dados e do jA& mencionado problema da
utilizacao das estaticas oficiais da justica criminal, Sutherland optou por desenvolver
alteracdes nas metodologias de estudos criminoldgicos mais tradicionais. Visto que
dificilmente o sistema penal julgava crimes econémicos, o Socidlogo coletou dados

de oOrgaos de controle administrativos, agéncias reguladoras ou mesmo de outras
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esferas da justica, como os litigios julgados pela justica civel. Ademais, outro
aspecto relevante na metodologia utilizada, foi ndo ficar limitado as sentencas
criminais condenatorias, uma vez que era notorio a influencia e interferéncia de
grupos de poder das decisdes dos juizes.

Ademais, Sutherland n&o ficou limitado a tipologia penal. Lola Anyar

explica:

Devemos notar que para Sutherland é delito, ndo s6 o que é sancionado
pelo Cédigo Penal, mas também o que é sancionavel pelo condigo penal,
quer dizer, o que causa um dano importante aos interesses da comunidade,
ainda que nao esteja previsto pelo cédigo penal; Bastando que se encontre
em leis especiais, apenado multas, suspenséo de licengas, etc. Isto permite
desenvolver o seu conceito de crime do Colarinho Branco, que de outra
maneira ndo se poderia sustentar sobre a tradicAo da criminologia
conservadora para a qual os estudos criminoldgicos devem ter como objeto,
somente os fatos definidos pelo cddigo penal (LOLA ANYAR, 1983, p. 73)

Neste sentido, foi possivel constatar uma ampla criminalidade, aqui
entendido como a conduta que atente contra 0S interesses sociais, nas
denominadas classes do colarinho branco, que n&o eram alvo do sistema punitivo.
N&o obstante a criminalidade presente nas classes que detém o poder econdmico
terem a mesma natureza da criminalidade das classes baixas foi possivel identificar
uma gritante diferenca de enfoque e tratamento no combate por parte das
autoridades oficias.

O estudo dos crimes do colarinho branco evidencia que o sistema
punitivo, ou seja, o aparato policial, os promotores, o judiciario, etc. perseguem a
criminalidade que ocorre nas classes baixas, ao passo que a criminalidade que
ocorre nas classes altas € completamente negligenciada, ou apenas fica restrita ao
ambito das resolugcdes da esfera civil e administrativa. Vale ressaltar que,
diferentemente dos criminosos comuns, o trabalho de Sutherland evidencia que os
criminosos do colarinho branco, nem ao menos s&o vistos como criminosos, nem
entre eles, nem pela sociedade, visto que em nenhum momento séo alvos desse
estigma de criminosos, mesmo que potencialmente.

Neste momento, é de suma importancia citar o avango provocado pelo
desenvolvimento das teorias de “labeling approach” ou das chamadas teorias de
reacao social. Além dos problemas de legitimidade dos valores que distinguem o
que seria um comportamento ordeiro e um comportamento desviante, recai

questionamento sobre as consequéncias da definicdo de comportamento criminoso
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pelo sistema penal. Neste ensejo, as teorias de labeling approach se ocupam das
reacoes sociais em face das intervencdes das instancias oficiais de controle social e
seu poder constitutivo da criminalidade. Como alude o nome “labeling approach” ou
teoria do etiquetamento, as acdes da policia, dos juizes e de outras instancias de
poder teriam efeitos estigmatizastes sobre determinados individuos.

Tal entendimento apresenta um marco enorme nas ciéncias
criminologicas por se tratar de uma quebra de paradigma no que tange o referencial
e 0 objeto de estudo. Todas as teorias anteriores tinham como referencial o estudo
da criminalidade. O objeto, seja ela o crime, era visto como um fendmeno de ordem
pré-constituida, ou seja, com razéo de experiéncia pratica e cognoscitiva. A teoria do
labeling approach se debruga n&o sobre a criminalidade como fato, mas como
processos de interacdo construidos dentro de determinada realidade, ou seja, 0s
mecanismos sociais e institucionais pelos quais é construida a realidade social do
desvio e, também, para os mecanismos criadores das definicbes do desvio e da
criminalidade (BARATTA, 1999, p. 160).

Esta teoria tem como um de seus principais autores o sociélogo
Americano Howard Becker, responsavel pela publicacdo da obra Os outsiders: uma
teoria da acdo coletiva, em 1963. Com uma forte influéncia do existencialismo,
Becker tece criticas as construcdes de identidades criminosas. Nas palavras do

socidlogo Becker:

Observa-se com facilidade que diferentes grupos consideram diferentes
coisas desviantes. Isso deveria nos alertar para a possibilidade de que a
pessoa que faz o julgamento de desvio e o processo pelo qual se chega ao
julgamento e a situagdo em que ele é feito possam todos estar intimamente
envolvidos no fendmeno. A medida que supdem que atos infratores de
regras sdo inerentemente desviantes, e assim deixam de prestar atencdo a
situacdo e processos de julgamento, a visdo de senso comum sobre o
desvio e as teorias cientificas que partem de suas premissas podem deixar
de lado uma variavel importante. Se os cientistas ignoram o carater variavel
do processo de julgamento, talvez, com essa omissao, limitem os tipos de
teorias que podem ser desenvolvidas e o tipo de compreenséo que se pode
alcancar. ( BECKER, 2008, p. 17)

A teoria de labeling approach se situa em doutrinas ainda mais sensiveis
e criticas da realidade como objeto, sendo as principais a do interacionismo
simbdlico e da etnometodologia. Inspiradas por sociélogos e estudiosos como
George H Mead e Alfred Schtz, tais doutrinas compreendem a sociedade como um

processo regido por uma infinidade de interacGes concretas, ao passo que a
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tipificacdo € uma tentativa falha de apreender essa realidade e acaba se afastando
das situagdes concretas. Como explica Vera Malaguti: “A etnometodologia trouxe,
nessa linha, contribuicdes para novas aproximacdes da realidade social, através de
processor de construgéo social de significados e de identidade” (VERA MALAGUTI,
2011, p. 74).

A realidade ndo pode ser compreendida em um nivel concreto, mas
apenas em nivel simbdlico, simbolismo esse regido pelo processo de tipificacdo de
grupos. O desvio, ou o chamado crime, neste entendimento, ndo pode ser estudado
como um fato a priori, apenas como um processo. N&o existe crime, mas um
processo de criminalizacdo. Como afirma W.l Thomas: "Se os homens definem
situagdes como reais, elas séao reais em suas consequéncias”. (Becker, 2008, p. 12)

As tipificacOes citadas anteriormente estdo condicionadas a normas
gerais de interpretacdo da realidade. Vale mencionar a diferenciacéo feita pelo autor
de Comportamento e Acdo. O primeiro consiste em a manifestacdo concreta da
realidade. Por outro lado, a acdo € um comportamento que é possivel realizar uma
leitura interpretativa, ou seja, em que se atribui um significado.

A grande relevancia da teoria seria buscar entender que grupos séo
criminalizados e quais os efeitos da tipificacdo nesses grupos. Ja atuando como
tedrico da teoria de reacdo social, Lemert realiza a distingdo entre delinquéncia
primaria e delinquéncia secundaria. Lemert demonstra que a tentativa de enquadrar
determinado desvio dentro de uma tipificagcdo tem como consequéncia a tendéncia
de manter os individuos neste tipo, estigmatizando-os e forcando-os a permanecer
dentro deste papel social. (BARATTA, 1999, p.89).

3.2 O ponto critico das mudancas sociolégicas sobre o delito: Criminologia Critica

Neste interim, ocorreu uma mudanca sistematica dos paradigmas que
cerceavam as ciéncias criminoldgicas, que cominou com as obras de lan Taylor,
Paul Walton e Jock Young, A nova criminologia e Criminologia Critica, publicadas
em 1973 e 1975, respectivamente. Nestes livros, 0s autores citam e trazem coesao
aos principais avancgos da sociologia e criminologia, situando as escolas criticas no

campo do pensamento Marxista. O direito Penal passa a ser inserido em um
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contexto de dependéncia a estrutura econémica, ndo mais como ciéncia, mas como

ideologia. Nas palavras dos trés crimindlogos ingleses:

Uma criminologia apta para compreender esta evolucdo e que possa
retornar a introduzir o politico na analise do que eram questfes técnicas tera
gue ocupar-se da sociedade como um todo. Esta nova criminologia sera, na
verdade, uma criminologia velha, no sentido de que estard frente aos
mesmo problemas que os tedricos sociais classicos. Marx [1951] apreciou o
problema com sua habitual clareza quando comecou a desenvolver a sua

critica das origens do idealismo aleméao (TAYLOR, lan, WALTON, Paul, YOUNG,
Jock, 1990, p.294). (Tradugdo nossa)

Como alude a denominacao, a base epistémica da criminologia critica
vinculasse com as criticas direcionadas a criminologia tradicional. Neste sentido,
explica Juarez Cirino dos santos: “O processo de formacido e estruturacdo da
Criminologia Radical é inseparavel da critica aos componentes ideol6gicos
fundamentais da criminologia dominante, na medida em que constitui seu préprio
perfil ideoldgico e cientifico por diferenciacdo e oposi¢cao aquele. ” (JUAREZ CIRINO
DOS SANTOS, 1981, pag. 10).

A compreensdo do surgimento e da base epistémica da criminologia

passa, desta forma, a entender as criticas em relacdo a conceituacédo do crime, dos
nameros estaticos oficiais, na separacdo artificial de politica e direito penal, etc.
Todas apresentadas anteriormente neste trabalho.
A base epistemoldgica da criminologia tradicional e, consequentemente, seu ponto
de partida € o estudo do crime a partir das tipologias penais oficias. Estuda-se,
assim, o fendmeno do crime sob a 6ética da autoridade oficial. .(Lyra Filho, 1980,
p.10)

Nao raro a Criminologia é definida como o conjunto de conhecimentos
que busca explicar as relacbes de causalidade entre o crime e 0 criminoso,

ocupando-se primordialmente destes dois objetos de estudo. Nesta via, define
Nelson Hungria: “Criminologia é o estudo experimental do fenémeno crime, para
pesquisar-lhe a etiologia e tentar a sua debelagdo por meios preventivos ou
curativos”. (HUNGRIA, 1963)

Data méaxima vénia, esta definicho de viés causal-explicativa da
criminologia defendida por grandes autores do direito penal como Nelson Hungria,
parece padecer de um Neokantianismo exacerbado. N&o obstante as criticas dos

pos-estrutralistas a separacdo entre ser e dever ser ou mesmo entre o objeto de
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estudo e o estudioso, a definicdo tradicional de Criminologia erra ao compreender o
ser e 0 dever ser como campos dissociados.

Esta preocupacdo metodoldgica do positivismo criminolégico em buscar
separar perfeitamente o ser e o dever ser é incongruente com todos 0s avancos de
outras areas do conhecimento humano, pois desvincula a politica criminal e a
retérica de fundamentacéo do direito de punir de todos os elementos que constituem
determinada sociedade, seja a estrutura econdémica ou a divisédo de classes. Omitir-
se de buscar compreender as relacdes de poder que guiam, por exemplo, o
legislador punir mais gravosamente determinada conduta desviante ou mesmo
porque determinados grupos sdo os principais alvos do aparato criminal, significa
tentar compreender o fendmeno do crime apenas pelo viés do discurso oficial.

Destarte, a criminologia que se recusa a compreender o fendmeno
criminal (ou de criminalizacdo) de em sua totalidade, acaba funcionado como
instrumento de legitimacdo das estruturas e do discurso oficial. Entdo surge a
importancia de questionar as relagdes de poder que permeiam as escolhas sociais e
das autoridades, bem como compreender as raizes do discurso de fundamentacao
da pena, buscando, de forma critica, associar as funcdes da pena, por exemplo, com
a estrutura social em que a pena esta inserida.

Neste contexto, presenciou-se uma enorme mudanca de paradigma nas
ciéncias criminologias, e uma progressiva superacdo dos modelos de positivistas e
neokantianos. A esta nova forma de pensar a criminologia, foi dado o nome de
criminologia critica, que se difere da criminologia positivista em diversos aspectos,
inclusive metodolégico. Primeiramente, vale ressaltar que, como explicado, a
criminologia critica ndo se limita ao cédigo penal como referencial para definir a
conduta delituosa, ao contrario, questiona a producao legislativa penal, buscando
compreender as relacbes de poder que permeiam a politica criminal. Por
conseguinte, a criminologia critica ndo se limita aos dados estatisticos fornecidos
pela autoridade estatal, em vista da seletividade dos mecanismos de puni¢gdo, como
demonstra a ja citada obra de Sutherland.

Com bem ilustra Nilo batista:

Ao contrario da criminologia Tradicional, a criminologia critica ndo aceita,
qual a priori inquestionavel, o cddigo penal, mas investiga como, por qué e
para quem (em ambas as dire¢fes: contra quem e em favor de quem) se
elaborou este cédigo e ndo outro. A criminologia critica, portanto, ndo se
autodelimita pelas definicdes legais de crime (comportamento delituosos),
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interessando-se igualmente por comportamentos que implicam forte
desaprovacao social (desviantes). A criminologia critica procura verificar o
desempenho pratico do sistema penal, a missdo que efetivamente lhe
corresponde, em cotejo funcional e estrutural com outros instrumentos
formais de controle social [...]. (NILO BATISTA, 2007, p. 32)

Ademais, a criminologia critica estuda o sistema penal em sua totalidade,
de forma associada e conexa, com enfoque empirico nos reais efeitos dos meios de
criminalizacdo, ndo dos efeitos provenientes do discurso oficial. Tal estudo ainda se
difere da criminologia tradicional pela intertextualidade e anélise global do fenbmeno
do crime, visto que este estd inserido numa sociedade de classes, nao se limitando
aos meios de controles sociais estritamente penais, mas entendendo como outras
instituicbes como hospicios e escolas produzem efeitos criminalizacdo, disciplina e
punigao.

Conforme leciona Lola Aniyar de Castro, a criminologia "é a atividade
intelectual que estuda os processos de criagdo das normas penais e das normais
sociais que estédo relacionadas com o comportamento desviante; 0s processos de
infragcdo e de desvio destas normas; e a reacao social, formalizada ou né&o, que
aguelas infracdes ou desvios tenham provocado: o seu processo de criacdo, a sua
forma e conteldo e os seus efeitos” (Lola, 1983, p. 52.)

A professora Lola Aniyar de Castro ainda define os fins a que se propde a
criminologia através de 3 aspectos. O primeiro deles entende a criminologia através
do carater sociolégico, que tem como base o direito penal e os comportamentos
desviantes. Vale salientar que, como explicado anteriormente, o comportamento
desviante ndo esta limitado a tipologia penal. O segundo aspecto refere-se “a
etiologia do comportamento delitivo e do comportamento desviante”. Por fim, a
criminologia critica se propde a compreender as reacdes sociais, estudando os
mecanismos de punicdo e as medidas de coibicdo do delito, assim com o estudo das

instituicbes que executam tais execucdes da pena.



35

4. A CRIMINOLOGIA CRITICA E SEUS EFEITOS NAS TEORIAS
LEGITIMADORAS DA PENA

Como explicitado no capitulo anterior, o Direito penal, e mais
especificamente a pena, sofreu uma série de modificagcdes ao longo dos séculos.
Tais modificagbes ndo se limitaram apenas a forma de punir, mas também na
finalidade da punicdo e, consequentemente, no discurso oficial que fundamenta a

existéncia da pena.

4.1 Criticas as funcdes declaradas da pena

Neste diapasédo, concomitantemente com o desenvolvimento das ciéncias
psicoldgicas e da propria sociologia, o viés de andlise da pena foi gradativamente
incidindo sobre o individuo que comete o ato criminoso, e ndo mais nos efeitos que a
pena acarreta no meio social. O chamado criminoso passou a ser objeto de
compreensao pelos estudiosos, e ndo mais um mero alvo da punicao.

Desta forma, surgem as ideologias de tratamento, que colocam o
individuo que delinque como alguém que deve ser corrigido ou mesmo curado. Faz-
se mister ressaltar que o termo cura ndo remete necessariamente de alguma doencga
formal ou a auséncia de culpabilidade, visto que o inimputavel ndo compreende o
ato ilicito e sobre ele a punicdo torna-se indcua.

O atual ordenamento juridico brasileiro abarca este viés socializador em
sua retédrica oficial. A lei N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984, lei de execuc¢des
penais, em seus art. 1 elucida: Art. 1° A execucao penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harmonica integragéao social do condenado e do internado.

Todavia, apesar de todo o discurso humanitario que foi revestido a pena,
desde a segunda metade do século 20, esta ideologia do tratamento passou a ser
alvo de sérias criticas. A ineficacia do uso da pena como instrumento de corre¢do ou
cura foi largamente demonstrada ao longo das décadas. Como perfeitamente explica
Baratta:

As caracteristicas deste modelo, do ponto de vista que mais nos interessa,

podem ser resumidas no fato de que os institutos de detencéo produzem
efeitos contrarios a reeducacéo e a reinsercao do condenado, e favoraveis a



36

sua estavel insercao na populacdo criminosa. (BARATTA; Alessandro,1999,
p.183)

Os diferentes discursos que fundamentaram a pena durante os séculos,
perpassando da pena como mera forma de retribuicdo de um mal ético, da pena
como forma de prevencdo de delitos e até a punicdo como instrumento de
tratamento do comportamento delitivo, transmitem um sentimento de humanizagéo
da pena. Todavia, mesmo esta aparente evolucdo no discurso oficial legitimador da
pena merece um olhar critico.

No aspecto quantitativo, os discursos de humanizacdo do direito penal e
da eficiéncia no combate a criminalidade mostram-se bastante questionaveis. Existe
um aumento consideravel no nimero de condenados em paises industrializados.
Ademais, ndo obstante o aumento da media geral no numero de condenados,
estudos mais especificas demonstram uma relacéo estrita entre ciclos econémicos e
ciclo de condenados, em que o aumento em alguma variavel econémica, incide
diretamente em variaveis penais, como quantum da pena.

No aspecto qualitativo, a humanizacdo parece ser inegavel. De fato, a
humanidade observou o relativo fim de penas que remetem ao castigo fisico ou
mesmo a morte. A teorias finalistas da pena, mais especificamente os referentes a
prevencdo especial e formas de tratamento do sujeito que delinquiu, trouxeram
também varias modificacfes nos sistemas penitenciarios. Por outro lado, o professor
Louk C. Houlsman sabiamente atenta para o fato de que a representacdo do
sofrimento que um individuo recebe, ndo possui carater absoluto. O grau de
sofrimento é uma variavel relativa a diferenca de estado que um individuo encontra-

se antes e durante a aplicacdo da pena. Como elucida o Professor:

O nivel de vida desses mesmos setores melhorou consideravelmente na
Europa nos ultimos 30 anos. As melhorias no ambito prisional nos dltimos
30 anos, todavia, ndo parecem ter avancado ao mesmo passo. Se esta
suposicéo é verdadeira, quer dizer que o grau de sofrimento proveniente da
sancdo penal aumentou neste sentido. (LOUK HOULSMAN, 1995, p 125.)
[Tradugédo nossa]

A criminologia critica, assim como todos 0s avancos sociologicos e
criminologicos que culminaram com o0 seu surgimento, também minaram ao longo

dos anos, as bases retoricas que fundamentaram a utilizacdo da pena pelo estado.
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Desde a pena como meio de retribuicdo a um mal, até as funcdes preventivas ( geral
e positiva), foram sendo contestadas as ja estudadas funcdes declaradas da pena.
As funcOes declaradas da pena compartilham diversas premissas contestadas ao
longo deste trabalho. Pode-se citar, principalmente, a no¢gédo de bem e mal (ou de
gue existe um interesse social compartilhado pelos membros da sociedade) e a ideia
de um direito penal igualitario. Outra premissa amplamente mencionada e
contestada no capitulo anterior, € a ideia de que o crime constitui um fato prée-
constituido e definido pela autoridade oficial.

Ressaltasse que anteriormente ao surgimento da criminologia critica, as
premissas das funcdes declaradas ja eram contestadas. Em exemplo, desde
Durkheim é apresentado um modelo sociolégico critico a ideia de delito como algo
ontologicamente mal. Em verdade, a propria no¢cdo de bem e mal é contestada
diversas vezes ao longo deste trabalho. Relembrando os dizeres de Durkheim: “E
preciso renunciar ao habito, ainda demasiado corrente, de avaliar uma instituicao,
uma prética, uma maxima social ou moral, como se fossem boas ou mas em si e por
si, para todos os tipos sociais indistintamente. ” (DURKHEIM, 1977)

Isto elucidado tomemos como exemplo a ideia do direito penal como
forma de Prevencdo. Este principio parte do pressuposto de que crime € uma
violacdo ao direito. Retoma-se a ideia do estado como um paladino contra o mal,
aqui representado pelo infrator. Em sintonia com este principio, esta também o
principio do Fim, ou mesmo a funcdo da pena, em relevancia maior a funcéo
preventiva e reeducativa. Neste ensejo, o direito penal serviria como uma contra
motivacdo para comportamentos que ferissem determinado direito, assumindo um
carater intimidatério para a pratica de delitos. Além disto, o principio se realizaria
como dito, também através de um prisma positivo. A intervencdo do sistema penal
atuaria como fator de ressocializacdo e reinsercdo do individuo na sociedade,
corrigindo e impedindo novos desvios sociais do individuo.

Todavia, como foi apresentado, a atuacédo do direito penal, via de regra,
conduziria a uma estigmatizardo de individuos e grupos. O estado, neste
entendimento, €, através do sistema penal, promotor e agente ativo da
criminalidade, uma vez que enquadra engessa individuos num papel social de

criminoso. Neste sentido, concorda Sergio Salomao Shecaira:
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Uma das maiores consequéncias do processo de desviacdo é o agente ser
capturado pelo desviante. Este mergulho interativo sera chamado pelos
tedricos do labelling de role engulfment. No que concerne ao mergulho no
papel desviado, podem-se destacar dois principais pontos de referencia:
como os outros definem o ator e como o ator se define. De maneira
bastante cruel, pode ser dito que, a medida que o mergulho no papel do
desviado cresce, ha uma tendéncia para que o autor do delito se defina
como os outros definem. A personalidade do agente se referenciara no
papel de desviado ainda que ele se defina como ndo desviado.
(SHECAIRA, 2013, p 256)

Ao citar o efeito das teorias de etiquetamento na criminologia tradicional,
Vera afirma que “O conceito de Criminalidade sofre um golpe mortal: fora da
dicotomia do bem e do mal, o “comportamento criminoso” é relativizado. Os
mecanismos simbadlicos da construcdo social vao dar conta da reacdo dos sujeitos
aos processos de etiguetamento. Essa relativizagdo da “ontologia criminal’
deslegitima a fungao ideoldgica dos aparatos de controle social” (VERA MALAGUTI,
2011, p 75)

Neste sentido, o paradigma criminolégico que representa o labeling
approach ataca diretamente dois grandes pilares da legitimacdo da pena. O
primeiro, como citado anteriormente, € a nocdo de bem e mal ou do carater
ontoldgico do crime (male in se). A posteriori, ataca a retorica de que o direito penal
e a pena podem atuar de forma preventiva, ressocializando o delinquente.

A ideia de prevencdo geral como funcdo da pena também é
extremamente criticada dentro dos postulados da criminologia marxista. Partindo de
uma perspectiva materialista, coloca o delito como um produto do sistema de
producao capitalista, remetendo a nocéo de estrutura e superestrutura. Este ramo da
criminologia postulava a superacdo do modelo capitalista como o meio parar
extinguir o delito. Em suma, seria necessario o fim das situacdes problemas para
que o0s processos de criminalizacdo deixassem de ocorrer e consequentemente
cessassem o0s delitos. Desta forma, a pena como prevencdo ndo apenas séria
inGcua, como também elemento de manutencdo do sistema capitalista. O Prof.

Juarez Cirino dos Santos, assim compreende o conceito ora estudado:

A cifra negra representa a diferenca entre aparéncia (conhecimento oficial)
a realidade (volume total) da criminalidade convencional, constituida por
fatos criminosos nédo identificados, ndo denunciados ou ndo investigados
(por desinteresse da policia, nos crimes sem vitima, ou por interesse da
policia, sobre pressao do poder econémico e politico), além de limitacBes
técnicas e materiais dos 6rgéos de controle social (SANTOS, 2006, p. 13)
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Outro ponto de interseccado entre as teorias legitimadoras da pena, é a
ideia do direito penal como um instrumento de defesa na protecdo dos direitos
naturais inerentes ao ser humano. Basicamente, o direito penal serviria para atender
interesses sociais comuns uma vez que defenderia bens juridicos basicos para a
convivéncia em sociedade.

Faz-se mister ressaltar que nem toda norma penal se enquadraria neste
conceito uma vez que o direito penal e alguns bens juridicamente tutelados variam
de acordo com o espaco e o tempo. Desta forma, cabe a distincdo entre delito
natural e delito artificial, onde o primeiro atentaria conta um bem natural, ou seja,
comum para a sobrevivéncia de qualquer sociedade, enquanto o delito artificial
dependeria das idiossincrasias de cada pais.

Esta abordagem jusnaturalista dos fendmenos relacionados com a
criminalidade possui dois pilares citados anteriormente. O primeiro € a concepcao
ontolégica de crime, tratando-o como fato pré-constituido, algo anteriormente
criticado na andlise das teorias de reagdo social. A segunda € visdo organicista de
sociedade, onde todos os individuos compartilham de interesses comuns e valores
semelhantes.

Tal entendimento ndo merece prosperar uma vez que desconsidera a
criminalidade como bem negativo distribuido pela maquina estatal. Além da critica
desenvolvida pela teoria de etiguetamento, existe ainda uma perspectiva
macrossocioldgicas que buscam compreender as razfes e o contexto estrutural das
relacbes de poder onde se desenvolve 0 processo de etiguetamento e
criminalizacdo. Essas sdo as chamadas teorias do conflito social.

A teoria do conflito nega categoricamente 0s dois pressupostos
mencionados do principio do interesse social. A matéria penal e todo seu conteddo
sdo monopdlio de criacdo de determinado grupo que detém a maquina estatal de tal
forma que reproduz os valores pertinentes a este grupo e ndo dos interesses
homogéneos da sociedade. Outro ponto mencionado é que a teoria de conflito nega
a criminalidade como objeto concreto, considerando-0 como um processo que tem
génese nestes grupos de poder, ou seja, a criminalidade tem um viés politico e
econdémico. (BARATTA, 1999, p.143)
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4.2 Desigualdades e a Funcao ndo Declarada da Pena

A plataforma tedrica sobre a qual avancou a criminologia critica
representou uma enorme quebra de paradigma no campo do entendimento do
direito penal e das ciéncias criminoldgicas tradicionais. Em oposi¢cdo aos postulados
classicos da criminologia liberal, a criminologia critica contestava a criminalidade
como fato ontoldgico e pré-constituido, ndo sendo induzida a compreender o
fenbmeno criminal apenas sob a 6tica causal-explicativa. Outro ponto ja& mencionado
foi o posicionamento critico em relacdo aos dados das fontes oficiais, tanto em
termos da tipologia penal, como também nas estatisticas oficiais dos encarcerados.

Como explica o Professor Alessandro Baratta:

Através do desenvolvimento das escolas de sociologia criminal dos anos
guarenta, sdo duas as etapas principais que conduziram aos umbrais da
sociologia critica: em primeiro lugar, a transposicdo da abordagem tedrica
do autor as condi¢cdes objetivas, estruturais e funcionais, que sdo a origem
dos fenbmenos de desvio. Em segundo lugar, a transposi¢do do interesse
cognoscitivo das causas do desvio criminal aos mecanismos sociais e
institucionais através dos quais se constréi a "realidade social" da conduta
desviante e sdo criadas e aplicadas definicbes de tal conduta e da
criminalidade e séo realizados os processos de criminalizag&o. (Alessandro
Baratta - Criminologia critica e politica criminal alternativa — 1976, pagina 8.)

A partir da transposicéo do objeto de estudo da criminologia velha, qual
seja o comportamento desviante per si, para 0s processos de criminalizacédo, objeto
da criminologia nova, ocorre também a mudanca de enforque critico para o proprio
direito penal e sua acao punitiva. O direito penal deixa de ser considerado um mero
sistema normativo estatico, mas um sistema dindmico que exerce uma série de
funcdes (BARATTA, 1976).

Neste sentido, explana Nilo Batista:

Quando a criminologia positivista ndo questiona a construgcdo politica do
direito penal( como, por que e para que se ameacam penalmente
determinadas condutas, e ndo outras, que atingem determinados
interesses, e ndo outros, com o resultado pratico, estatisticamente
demonstravel, de se alcancar sempre pessoas de determinadas classe, e
ndo de outra) nem a aparicdo social de comportamentos desviantes (seja
pelo silencio estratégico do legislador, que ndo converte aquilo que
desaprova-desviante- em delituoso, seja pelo compasso entre vetustas
bases morais, a partir das quais se instalaram instrumentos de controle
social, e sua incessante transformacéo historical...].
(NILO BATISTA, 2017, p. 30)


https://www.passeidireto.com/arquivo/21983652/alessandro-baratta---criminologia-critica-e-politica-criminal-alternativa---1976
https://www.passeidireto.com/arquivo/21983652/alessandro-baratta---criminologia-critica-e-politica-criminal-alternativa---1976
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Neste contexto, faz-se mister apresentar 0s mecanismos de
criminalizacdo que apresenta o sistema penal. Estes mecanismos podem ser
categorizados em Incriminagcdo primaria, criminalizacdo secundaria e, ainda, a
criminalizagao terciaria.

A criminalizacdo primaria relaciona-se com a producéo legislativa em
torno da matéria penal. Neste momento, fazem-se importantes os questionamentos
da criminologia acerca das escolhas do legislador sobre que bens juridicos merecem
protecdo e que condutas desviantes devem ser alvo do sistema punitivo, de forma a
nao aceitar de forma acritica a tipologia penal. A criminalizacdo secundaria refere-se
a atuacdo do aparato policial e da atuacdo do judiciario, sendo relevantes as
andlises das politicas criminais e de seguranca publica que demonstram a
seletividade destes 6rgdos, com enfoque na chamada criminalidade das classes
baixas. Por fim, a criminalizacdo engloba a execucdo da punicao e todos os efeitos
estigmatizantes que os procedem.

As andlises dos mecanismos de criminalizagdo conduzem novamente a
critica da nova criminologia para os proprios principios legitimadores do Direito
Penal, sendo o principal alvo o principio da igualdade, umas das bases da ideologia
da defesa social. Aqui entende-se a ideologia da defesa social como o arcabouco
retérico e os principios que fundamentam e legitimam a existéncia do direito penal.

O professor Baratta divide o principio da igualdade em duas proposi¢des basicas:

a)o direito penal protege igualmente todos os cidadaos contra

ofensas aos bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados
todos os cidadaos (principio do interesse social e do delito natural) ;

b)a lei penal é igual para todos, ou seja, todos os autores de
comportamentos anti-sociais e violadores de normas penalmente
sancionadas tém iguais chances de tornar-se sujeitos, e com as

mesmas consequéncias, do processo de criminalizag¢éo (principio

da igualdade) (BARATTA, 1999, p.162)

A contestacdo deste principio sob a 6ética da criminologia critica surge
exatamente a pela negacdo destas proposi¢cOes elencadas. Primeiramente, faz-se
mister expor que a tutela do direito penal ndo é direcionada de forma equivalente
entre os individuos do corpo social, bem como néo fica restrita aos bens essenciais,
gue por sua vez ndo sao igualmente alvo de interesse entre classes sociais, por

vezes 0 interesse no bem juridico pode mesmo ser oposto. Baratta cita um escrito
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de Sutherland que condensa a problematica do interesse social a luz das teorias do

conflito:

O crime é parte de um processo de conflito, de que o direito e a pena séo
outras partes. Este processo comeca na comunidade, antes que o direito
tenha existéncia, e continua na comunidade e no comportamento dos
delinquentes particulares, depois que a pena foi infligida. Este processo
parece que se desenvolve mais ou menos do seguinte modo: um certo
grupo de pessoas percebe que um de seus proprios valores - vida,
propriedade, beleza da paisagem, doutrina teolégica - é colocado em perigo
pelo comportamento de outros. Se o grupo € politicamente influente, o valor
importante e o perigo sério, 0s membros do grupo promovem a emanacgao
de uma lei e, desse modo, ganham a cooperacédo do Estado no esfor¢o de
proteger o proprio valor. O direito é o instrumento de uma das partes em
causa, pelo menos nos tempos modernos. Aqueles que fazem parte do
outro grupo nao consideram t&o altamente o valor que o direito foi chamado
a proteger, e fazem algo que anteriormente ndo era crime, mas que se
tornou um crime com a colaboracdo do Estado. Este é a continuagdo do
conflito que o direito tinha sido chamado a eliminar, mas o conflito se tornou
maior no sentido de que agora envolve o Estado. A pena € um novo grau do
mesmo conflito. Também ela, por sua vez, € um instrumento usado pelo
primeiro grupo no conflito com o segundo grupo, por meio do Estado.
(SUTHERLAND, Apud, lbid., p.127.)

Novamente, as pesquisas de Sutherland demonstram com um amplo
arcabouco probatério uma incidéncia altissima de comportamentos ofensivos aos
bens tutelados penalmente por parte de individuos das mais altas classes sociais.
Ao mesmo tempo em que demonstram esse fendmeno recorrente da alta
criminalidade dos crimes de colarinho branco nas sociedades capitalistas, aponta
também para outra realidade gritante: a escassa iniciativa do estado para combater
os crimes cometidos por grandes conglomerados econdmicos e individuos que
ocupam posicdes de alto prestigio social.

As pesquisas demonstram claramente que existe um abismo de
tratamento entre a criminalidade percebida socialmente, que € perseguida pela
maguina estatal, e a criminalidade vinculada as classes que detém o poder politico e
econdmico, que nem ao menos sdo encontradas nos dados oficiais, sendo assim
uma verdadeira “cifra negra” da criminalidade.

Os trabalhos que levam em consideracdo a cifra negra e os crimes do
colarinho branco possuem conexdo direta com as ja citadas teorias de labeling
approach. Primeiramente porque critica todas as outras teorias que utilizam como
objeto de pesquisa a criminalidade dos dados oficiais, claramente viciados e que
colocaria em cheque qualquer tentativa de explicar o fenbmeno da criminalidade a

partir deles. Outra relagcdo é que reitera a ideia de que existe uma criminalidade
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percebida, fruto da interacdo simbdlica, e outra criminalidade concreta, ndo mais
vista como um comportamento desviante de uma minoria.

Uma analise mais ampla destas pesquisas, partindo uma perspectiva
macrossocioldgica, denota conceitos importantes no que tange uma interpretacéo
destes dados. E possivel perceber uma latente interacéo e relagdo de poderes entre
grupos de determinada estrutura social. Essa no¢cédo remonta a ideia do estado como
um agente distribuidor de bens, distribuindo de forma desigual privilégios,
oportunidades, servicos, etc. Nesta perspectiva, a criminalidade também pode ser
compreendida como um bem, distribuida pelo estado de forma desigual entre as
classes. A violéncia estatal possui alvo predefinido.

Destarte, ndo seria possivel assumir que o direito penal é regido e
legitimado por uma pretensado de igualdade entre individuos. A acdo do estado com
viés penal ocorre de maneira igual a distribuicdo de bens positivos e negativos, ou
seja, de forma desigual entre as classes. Em resumo, existe uma clientela
preferencial dos processos perversos de selecdo de criminalizagdo (BARATTA,
1999, p. 200).

Neste entendimento, Karl Marx, na critica ao programada de Gotha,
contrapfe a retdrica de igualdade professada pelo estado Burgués. O arcabouco
retérico legitimador do direito, mais especificamente no que tange a questdo da
igualdade, funcionaria como um véu, obscurecendo as relacbes de poder fruto da
desigualdade estrutural. (Marx, 1982)

A partir dos avancos nas ciéncias criminolégicas, aliados com postulados
tedricos de correntes da macrossociologia, foi possivel tracar a estreita relagéo entre
o direito penal, bem como seus mecanismos de criminalizagdo, e a sociedade
capitalista. Nesta via, demonstram-se como 0s jA mencionados processos de
criminalizacdo atuam como instrumentos de manutenc¢éo do status quo e da propria
desigualdade social.

Desde a esfera legislativa, em oposicdo ao neokantianismo ontologico
das criminologias tradicionais, que visavam fazer uma separacao perfeita entre o ser
e o dever ser, a criminologia critica aponta para como a producdo da norma é um
efeito das relagbes materiais e estruturais. O direito penal, como norma, € de fato

um reflexo dos valores e interesses das classes que detém o poder econdémico.
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O direito penal, ndo apenas funciona como reflexo das relacbes materiais,
mas também atua como perpetrador das desigualdades ativamente. Neste sentido

leciona Baratta:

Em primeiro lugar, a aplicacéo seletiva das sancfes penais estigmatizantes,
e especialmente, o carcere, € um momento superestrutural essencial para a
manutengdo da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente
sobretudo no status social dos individuos pertencentes aos estratos sociais
mais baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social. Em segundo
lugar, e esta € uma das fungdes simbdlicas da pena, a puni¢do de certos
comportamentos ilegais serve para cobrir um nimero mais amplo de
comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo de
criminalizacdo. Desse modo, a aplicacéo seletiva do Direito Penal tem como
resultado colateral a cobertura ideoldégica desta mesma seletividade.
(BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e criticado Direito Penal:
Introducdo a sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2000. p. 166.)

Desta forma, € basilar citar o encarceramento como possuindo um papel
multifuncional dentro da construcdo logica que coloca o direito penal como
instrumento de poder no capitalismo. O carcere cumpre as ja mencionadas funcdes
de estigmatizacdo e manutencao. Todavia, o instituo do carcere remete ainda a uma
faceta mais sensivel do direito penal, o controle direto sobre os corpos humanos, em

sintonia com a necessidade de disciplina e subordinacdo das fabricas.

Sobro o assunto, expde Juarez Cirino:

A ligacéo oculta entre controle do crime e relacdes de producao € o foco de
pesquisa da criminologia Radical: O controle do crime pela ac¢éo da policia,
da justica e da prisdo assegura a continuidade (reproduc¢éo) do sistema de
producdo capitalista. A articulacdo especifica entre a estrutura econémica
da sociedade, definida como o “conjunto das relacdes de producdo” e as
forcas ideoldgicas superestruturais juridicas e politicas do estado, que
instituem e reproduzem aquelas relagdes de producéo, é a base explicativa
da contradicdo entre a aparéncia e a realidade dos fendmenos sociais]...]
(Cirino, 2008, p.41)

O processo de encarceramento das classes baixas cumpriria um papel
fundamental dentro do mercado capitalista. Ao tempo em que busca disciplinar e
controlar a classe trabalhadora atua ainda como forma de gerar o que Karl Marx
denominava Exercito de Reserva, uma massa de desempregados, tipicos do
capitalismo estrutural, que dificulta a mobilizagdo do proletariado e diminui o poder
de barganha da classe operaria. (Karl Marx, 1967, p. 639, 645).

Ainda na relacdo necessaria entre capitalismo e os instrumentos de

controle penal, explica Michael Foucalt em sua obra Vigiar e punir:
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Se a decolagem econbmica do Ocidente comegou com 0S pProcessos que
permitiram a acumulacao do capital, pode-se dizer, talvez, que os métodos
para gerir a acumulacdo dos homens permitiram uma decolagem politica
em relacdo a formas de poder tradicionais, rituais, dispendiosas, violentas e
que, logo caidas em desuso, foram substituidas por uma tecnologia
minuciosa e calculada da sujeicdo. Na verdade, 0s dois processos,
acumulacdo de homens e acumulagdo de capital, ndo podem ser
separados; nao teria sido possivel resolver o problema da acumulacdo de
homens sem o crescimento de um aparelho de produgéo capaz ao mesmo
tempo de manté-los e de utiliza-los; inversamente, as técnicas que tornam
atil a multiplicidade cumulativa de homens aceleram o movimento de
acumulacéo de capital. (Foucalt, 1999, p.193)

Em sintese, o poder punitivo exercido pelo estado, sobre a égide do
Direito penal, insere-se como produto dos meios de producéo capitalista. Assim,
atua de forma a legitimar as contradicdes inerentes ao capitalismo e, a0 mesmo

tempo, acentuar essa contradicao.
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5. CONCLUSAO

Em sintese, percebe-se que apesar das inumeras fundamentacbes
diferentes que a pena e, por conseguinte, o direito penal receberam ao longo dos
séculos, € perceptivel a relacdo indissocidvel dessas teorias com as relacdes
materiais e histdricas. Nao obstante as tentativas de epistemolégicas de separar o
ser e o dever ser, o estudo contextualizado das penas relaciona aquele em funcéo
deste.

As civilizagcdes ocidentais acompanharam uma enorme evolugdo, no
sentido adaptativo, dos discursos que legitimavam a pena e sua utilizacdo. Desde a
pena como mera retribuicdo do mal, fundamento moral do periodo descrito por
Foucault como época dos Suplicios, até os dias atuais, onde observa-se a pena sob
a perspectiva da utilidade, mais especificamente da pena como instrumento de
ressocializacao/tratamento. (FOUCALT, 1987, pag 6)

Destarte, foi professada no decorrer do desenvolvimento das sociedades
capitalistas uma retérica que transmitia uma aparente humanizacdo dos meios de
punir e castigar. Neste sentido, explica o filosofo francés Michael Foucalt: “Dentre
tantas modificacdes, atenho-me a uma: o desaparecimento dos suplicios. Hoje
existe a tendéncia a desconsidera-lo; talvez, em seu tempo, tal desaparecimento
tenha sido visto com muita superficialidade ou com exagerada énfase como
“‘humanizacao” que autorizava a nao analisa-lo”. (FOUCALT, 1987, pag 6)

Apesar desta aparente humanizacédo, o que demonstram 0s avangos no
campo da sociologia e criminologia €, em verdade, uma adequacao das fun¢des da
pena aos interesses de classe. A andlise mais profunda da utilizacdo da pena,
mesmo nos chamados paises desenvolvidos, coloca em divida essa evolucdo da
pena, tanto no ambito quantitativo, como no ambito qualitativo.

Neste diapasao, surge a como ponto de intersecdo entre mudancas de
paradigma no campo da sociologia e da criminologia liberal, a chamada nova
criminologia. Pautada na desconstrucdo das bases epistémicas da criminologia
tradicional e na associacdo com teorias macrossociologicas de longo alcance,
principalmente o pensamento Marxista, tal criminologia é um instrumento essencial
na deslegitimacdo da Pena e do proprio direito penal.

Sob a égide da criminologia critica, contestam-se as premissas que

sustentaram por séculos o Direito de punir. Ao situar o poder de punir com 0s
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processos de criminalizacdo e etiquetamento, a nova criminologia descontréi a
retorica da pena como instrumento da prevencdao, visto que o estado e a estrutura
social sdo agentes ativos nestes processos, ao passo que pena também tem como
efeito a estigmatizacdo do apenado e o aprisionamento deste nas identidades
criminosas socialmente construidas. Nesta via, vale citar a desconstrucdo do direito
como igualitario por natureza, pois, ao contrario, 0s processos de criminalizacdo sao
guiados pela estrutura econdmica, desta forma, desiguais. Em suma, o status de
criminoso é distribuido, de forma desigual, a depender da classe social que o
individuo pertence. (BARATTA, 1999, p. 162)

Neste diapasao, situa-se a criminologia ndo mais como mero instrumento
para determinar, por um viés causal-explicativo, o porqué aqueles julgados
criminosos cometem crimes. A criminologia, nesta 6tica, ndo passa de um elemento
de legitimacédo do status quo e das relacdes de poder. Ao contrario a criminologia
critica ndo apenas busca compreender o direito de punir dentro das relacdes
materiais de poder, mas servir de instrumento de modificacdo do status quo e de
libertagdo das classes criminalizadas.

E possivel tracar um paralelo entre o papel do crimindlogo e do filosofo
para Marx. Em seus dizeres: Os filésofos limitaram-se a interpretar o mundo de
diversas maneiras; o que importa € modifica-lo. (KARL MARX, 1845)

Por fim, grandes precursores da Nova criminologia, sintetizam o papel da
teoria critica na sociedade moderna: Para nés, como para Marx e para outros novos
crimindlogos, o desvio é normal, no sentido de que na atualidade, os homens se
esforcam conscientemente nas prisées que sao as sociedades contemporaneas e as
prisbes propriamente ditas por afirmar sua diversidade humana. O importante é, ndo
simplesmente penetrar nesses problemas, ndo simplesmente por em tela do juizo de
esteredtipos, nem atuar como portadores de realidades fenomenolbgicas
alternativas. O importante € crer em uma sociedade em que a realidade da
diversidade humana, seja pessoal, organica ou social, ndo esta submetida ao poder
de criminalizar (TAYLOR, lan, WALTON, Paul, YOUNG, 1990, p 298).
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