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RESUMO

E sabido que o sistema penal moderno conta com legislacdo sobre a matéria penal,
mormente o advento dos influxos criminologicos e do conjunturalismo pés-Escola de
Chicago.

Entretanto, as andlises faticas penitenciarias norte-americana e brasileira demonstram que as
parcelas ditas vulneraveis ainda figuram como clientela principal do sistema penal, o que
demonstra influéncia etiolégica na operacionaliza¢éo dos preceitos penais.

Esta dissertacdo analisard a progressdo criminologica do sistema e verificard sua
compatibilidade com o arcabouco de direitos fundamentais voltados ao cidadao. Além disso,
propord meios alternativos para que, na préatica, seja levada a efeito a concretizacdo dos
valores da Igualdade aplicados & luz do Principio da Diferenca.

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia. Labeling Approach. Interacionismo. Etiologia. Escola
de Chicago. Principio da Diferenca. Igualdade. Sistema Penal.



ABSTRACT

The modern penal system legislates on criminal matters, especially with the advent of
criminological inflows and post-school Chicago conjuncture.

However, North American and Brazilian penitentiary systems analysis show that the so-
called vulnerable plots still figure as the main stratum of the penal system, which
demonstrates etiological influence in the operationalization of criminal precepts.

This dissertation analyzes the criminological progression system and verifies its
compatibility to the framework of fundamental rights established for the people.
Furthermore, the study will propose alternatives means that, in practice, will be carried out
to concretize the values of equality applied by the Difference Principle.

KEYWORDS: Criminology. Labeling Approach. Interactionism. Etiology. Chicago School.
Principle of Difference. Equality. Penal system.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem a proposta de analisar as nogdes de seletividade e rotulacéo
criminalizantes e as desigualdades formais e materiais que esses processos originaram ao
longo da historia e originam na atualidade. Historicamente, a plena efetividade do arranjo
penal acabou, em muitos momentos historicos, por depender menos de condutas criminosas
executadas e mais da posicao do individuo na piramide social ou de suas raizes etioldgicas.
Tal ilogicidade culminou, assim como culmina hodiernamente, no rompimento do
pensamento segundo o qual o crime teria existéncia por si mesmo, ontologicamente, passando
a contar com a visibilidade diferencial da conduta delitiva.

Nesse espectro, os fendbmenos do discurso criminoldgico sdo analisados no
presente estudo, sempre com énfase na compreensao de que a funcdo do sistema penal deve
estar sempre atrelada mais a realidade da qual se faz parte e menos aquela abstracéo dedutivel
das normas juridicas que o delineiam.

Desde a influéncia do direito candnico, passando pela compreensdo do saber
criminoldgico pautado em ideais iluministas, o discurso punitivo pautou seu funcionamento
em conjunturas e fatos alheios aos reais anseios estruturais do sistema.

Os aspectos da seletividade do comportamento desviante estdo, portanto,
presentes ao longo da histoéria, denunciando que o sistema penal, quando dirige sua atencao a
uma parte minima da violéncia da sociedade através do conceito de criminalidade, restringe
sua atuacdo a determinados delitos e delinquentes e viola uma série de principios
constitucionais, sobretudo o da igualdade, em todos seus aspectos.

Dando conta do fendbmeno do desvio como resultado do discurso punitivo, a
Criminologia lastreou seus estudos na ideia metodoldgico-sistematica do tipo antropolégico
de delinquente, e reagiu, com a Escola de Chicago, quando trouxe a baila o fendmeno da
criminologia da reacdo social, ou labeling approach. Tal teoria preconiza que o carater
delitivo de uma conduta e de seu autor depende de certos processos sociais de definigdo, que
Ihe atribuem tal carater, e de selecdo, que etiquetam o autor como delinquente Os atributos da
etiqueta revelam-se da seguinte forma: visibilidade e invisibilidade, criacdo de auto-etiquetas,
surgimento de expectativas, comportamento sequencial, produgdo do desvio secundario e

hierarquizacao de delitos pelos expectadores.

10



Atentando a realidade limitativo-operacional que faz parte o sistema punitivo,
constata-se ao longo dos anos, portanto, que, para o pleno funcionamento do Estado de
Direito, deve haver, em primeiro lugar, a compreensdo de sistema de limites substanciais

impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos direitos fundamentais.

Assim, sdo estudados meios concretos de compensacao da rotulacao do desvio
, com propostas adequadas a realidade brasileira, tanto ao legislador, quanto ao aplicador da
lei. A par de métodos alternativos para abrandar o problema da sele¢do por rétulos na
criminalizacdo secundéria, apresenta-se a compreensdo do principio da igualdade a Luz do

Principio da Diferenca, de Rawls.

Assim, vislumbra-se a gestdo da compensacéo da selecdo por rétulos realizada
pelos agentes administrativos com atribuicdo para tal, sopesando situacGes em que, sob a Gtica
penal, a desigualdade sera admitida quando for vantajosa aos menos favorecidos, ou seja,

aqueles a quem o sistema etiqueta como criminosos em potencial.

Por fim, procura-se demonstrar a possibilidade de aplicacdo de meios concretos
de mitigacdo da arbitrariedade estatal, que tanto desiguala cada vez mais os desiguais — assim,

buscando-se o direito penal minimo pelo direito social méaximo.
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1 CONTROLE SOCIAL!: GARANTIAS NORMATIVAS E AS VELHAS
LIMITAC}()ES OPERACIONAIS

O Estado de Direito possui como linha caracteristica a compreensao de um sistema
de limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos direitos
fundamentais. A garantia desses direitos € a condicdo indispensavel de convivéncia pacifica,
e a positivacdo e formalizacdo de tais regras traz ao cidaddo maior seguranca, além da crenca
na credibilidade e no senso de justi¢a do Estado, na medida em que as situacfes sao resolvidas
metodologicamente pela lei.

Para tanto, o Direito deve ser realizado com observancia constante a positivagdo
legal. No entanto, isso por si s6 ndo basta. A percepcao da lei como objeto Unico do fendmeno
juridico nada mais é do que um reducionismo vinculado a uma tradi¢do ideol6gica, uma vez
que tal fendbmeno possui variaveis mais dinamicas do que o boletim de regras pré-fixadas. Nos

dizeres de Lyra Filho:

Se o Direito é reduzido a pura legalidade, j& representa a dominagéao
ilegitima, por for¢a desta mesma suposta identidade; e este ‘direito’
passa, entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado,
para 0 necrotério de uma pseudociéncia, que o0s juristas
conservadores, ndo a toa, chamam de dogmaética. ( LYRA FILHO,
1982, p.47)

Nesse sentido, é de se compreender que a realidade social é a histéria, que se
realiza de forma dindmica. Assim, ndo é suposto que o os diplomas legais formadores do
arcabouco do controle social atenham-se nem a coercitividade cega de sua prépria validade,
nem a miragem de uma justica imutavel, mas sim no concreto processo histérico em que se
insere. Isso porque € sabido que, embora o direito seja modelado pela sociedade - e, em Gltima
instancia, hdo de prevalecer sempre as varidveis econémicas que determinam suas linhas
fundamentais -, ele também interage com essa mesma sociedade. Em outras palavras, se o
direito é condicionado pelas realidades do meio em que se manifesta, por outro lado, age
também como elemento condicionante.

A proposito dessa realidade, o controle social como meio de efetividade do sistema
penal padece ha muito de um direcionamento em sua atuag&o, vez que, a par de contingéncias
historicas, reparte-se o rétulo de criminoso com o mesmo critério de distribuicdo de bens
positivos (fama, riqueza, poder, etc), levando-se em conta o status e o papel da pessoa.

Desse modo, a plena efetividade do arranjo penal acabou, em muitos momentos

historicos, por depender menos de condutas criminosas executadas e mais da posi¢do do
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individuo na piramide social ou de suas raizes etioldgicas. Tal ilogicidade culminou, assim
como culmina hodiernamente, no rompimento do pensamento segundo o qual o crime teria
existéncia por si mesmo, ontologicamente, passando a contar com a visibilidade diferencial
da conduta delitiva.

Assim, para a plena eficacia do controle social como um dos meios de efetividade
do direito no Sistema Penal, € necesséria a observancia de um conjunto complexo de fatores,

a comecar pela ciéncia de suas proprias limitacdes estruturais, como conclui Molina:

O controle social penal possui limitagdes estruturais inerentes
a sua prépria natureza, de modo que ndo é possivel exacerbar
indefinidamente sua efetividade para melhorar, de forma
progressiva, seu rendimento. A prevencgao eficaz do crime ndo
deve se limitar ao aperfeicoamento das estratégias e
mecanismos do controle social. ( MOLINA, 1984, p.18)

1.1 DIREITO PENAL E INFLUXOS DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE CONTROLE
SOCIAL

Historicamente, nota-se a existéncia das mais variadas tentativas, por meio de
métodos de controle social' dos mais diversos, de se estabelecer pardmetros para a conduta
dos demais membros de uma sociedade, de forma a garantir, dentre varios fins, a convivéncia

harmoniosa entre pares.

O controle social € condigdo basica da vida social. Com ele, se asseguram o
cumprimento das expectativas de conduta e o interesse das normas que regem a convivéncia,
conformando-os e estabilizando-os em caso de frustracdo ou descumprimento, com a
respectiva san¢do imposta por uma determinada forma ou procedimento. O controle social
determina, assim, os limites da liberdade humana na sociedade, constituindo, a0 mesmo
tempo, um instrumento de socializagdo de seus membros. N&o h4 alternativas ao controle
social (HASSEMER, 1984).

Nesse panorama, embora a observacdo da evolugdo histérica demonstre que

influxos morais e religiosos pautam sobremaneira o discurso punitivo, elegendo criminosos

1 O controle social, compreendido como o conjunto de instituigGes, estratégias e sangdes (legais e/ou sociais),
tem por funcéo vpromover e garantir a submissao do individuo aos modelos e normas sociais. Quando o controle
social é realizado por meio de normas legais, ele € tido por controle social formal. No informal, de outro lado, o
controle é realizado por intermédio de outras formas, ou seja, ndo ha aplicacdo de normas legais para concretizar
o controle social, pois outros mecanismos, como educacdo, escola, medicina, trabalho, igreja e midia, atuam na
manutencdo e regulacdo das relagGes sociais.
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em potencial, o Direito Penal assume papel de controle social institucionalizado, e desde seu

nascedouro assume a posicdo de “valvula” de contengdo social®. Para Hassemer, a propdsito:

O que diferencia o direito penal de outras instituicGes de controle social é,
simplesmente, a formalizagdo do controle, liberando-o, dentro do possivel,
da espontaneidade, da surpresa, do conjunturalismo e da subjetividade
prépria de outros sistemas de controle social. (HASSEMER, 1984. p. 421)

Dessa forma, como valvula de contencgdo social, a norma penal ndo cria valores
desconexos aos das demais instancias de controle social, tampouco constitui um sistema
autdénomo de motivacao de comportamento humano em sociedade. E inimaginavel um direito
penal completamente desconectado das demais instancias de controle social. Um direito penal
que funcionasse assim seria absolutamente insuportavel e a mais clara expressdo de uma

sociedade de escravos.

A norma penal, o sistema politico-penal, o direito penal como um todo, s6 tem
sentido, em qualquer conjunto social, se considerado como a continuac¢éo de um conjunto de
instituicOes publicas e privadas de controle social. Um direito penal sem esta base social prévia
seria tdo ineficaz quanto insuportavel, e ficaria vazio de contetudo ou constituiria a tépica, que
s0 teria eficacia como instrumento de terror. (MUNOZ CONDE, 2005).

Por esse prisma, a busca para justificar o chamado jus puniendi estatal sempre
foi e ainda tem sido o objeto norteador da inquietacdo de varios jusfilésofos ao longo dos
tempos. Em decorréncia desse anseio por uma melhor definicdo do conceito ideal dos fins (e
da finalidade) do Direito Penal, inlmeras alteracdes nos paradigmas originais da intervencao
penal foram sendo propostas com as mudangas de contextos histdricos®, e, com isso, por
consequéncia, o arcabouco penal foi direcionado a sujeitos passivos reais (ou potenciais) dos

mais diversos.

20 direito penal, tanto nos casos em que sanciona quanto na forma de sanciona-los, é violéncia, mas nem toda
violéncia € direito penal. A violéncia é uma caracteristica de todas as institui¢des sociais criadas para a defesa
ou a protecdo de determinados interesses, legitimos e ilegitimos.” MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e
Controle Social. Ed. Forense, 2005. p.05.

3 Nesse sentido, “A violéncia ¢, desde logo, um problema social, mas também um problema seméntico, porque
somente a partir de um determinado contexto social, politico e econdmico pode ser valorada, explicada,
condenada ou defendida.” MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e Controle Social.Ed. Forense, 2055.
P.04.

14



1.2 O manejo do poder punitivo vertical* na histéria ocidental

O homem é um ser social, que ndo sobrevive isoladamente. Por isso, para
garantir a ordem, ha, em toda sociedade, um poder de coercéo, além dos meios alternativos de
controle social. Mas o poder punitivo institucionalizado, que refor¢a uma autoridade vertical
do estado, por vezes ndo propriamente figura como solvedor de conflitos. Por isso,
diferentemente do poder horizontal, também chamado de reparador, o poder punitivo surgiu
em diversos lugares do planeta sempre que uma sociedade comecou a verticalizar-se

hierarquicamente.

1.2.1 Da evolucéo do poder punitivo a par do estudo de antigas fontes romanas

Na Europa, a verticalizagdo da sociedade romana inicialmente se firmou com
muita forca®. Com o fortalecimento do Estado, houve a implantacdo do que se chamou
vinganca publica, que se caracterizava pela aplicacéo da lei e da pena como forma de proteger
0 proprio estado.

Apos a vigéncia da vinganga publica e com o extremo fortalecimento do estado,
ganharam espaco as ideias do Direito Penal Romano, e o crime passou a ser visto de forma
mais complexa. Nesse contexto, a primeira codificacdo de que se tem noticia - a “Lei das Doze
Tabuas® - foi elaborada pelos Decénviros (dez juristas), encarregados de pesquisar as fontes

gregas e elaborar a lei. Grande importéncia teve essa codificacdo pelas inovagoes, entre elas

4 Expresséo utilizada por Eugénio Raul Zaffaroni, ao explicitar a estrutura de poder que dada sociedade assume
ao exercer o controle social. Para ele, “[...] a pretensao de melhorar mediante um poder que impde a assungao de
papéis conflitivos e que os fixa através de uma institui¢ao deteriorante, na qual durante prolongado tempo toda
a respectiva populagio ¢ treinada reciprocamente em meio ao continuo reclamo desses papéis.

5> Em seguida, pelo advento dos povos barbaros, com suas sociedades horizontais, houve a ocupacéo de territrios
por dindmica prépria: os barbaros, ainda que inseridos em comunidades primitivas extremamente incipientes,
construiram um novo universo politico capaz, mesmo que artificialmente, de criar uma série de questbes que
englobaram modelos em oposi¢do, uma espécie de tarefa de fusdo de ideias.

Portanto, ndo tendo instituicfes proprias para tal tarefa, os barbaros adotaram o que estava mais préximo do seu
alcance e que, bem ou mal, havia funcionado por longo tempo. Os germanicos, a época, resolviam seus conflitos
de outra maneira: quando da ocorréncia de um crime naquela sociedade, reuniam-se de imediato os ancides e 0s
chefes de cld para que houvesse uma composicéo de interesses violados. A outra opgéo, ndo pacifica (Blutrache),
em primeira andlise, ndo convinha a nenhum deles. Assim, a situacdo se resolvia com a chamada reparacao,
ocasido em que, com o fim de compor o dano, negociavam-se animais, metais, entre outros bens (Wertgeld).
Somente um crime autorizava, entre os germanicos, a aplicacdo direta do modelo punitivo: a trai¢do (o traidor
era pendurado em uma arvore).

6 A tabua sétima, por exemplo, mencionava a palavra delito (De delictis), além da expressdo dolo, injuria, furto
e mencionava as sang¢des aplicaveis.
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a distincdo entre direito publico e direito privado.

O renascimento e fortalecimento do poder punitivo europeu revelaram-se em
instrumentos de verticalizacdo social que permitiram boa parte da colonizagédo por parte dos

paises daquele continente. Sobre isso, aduz ZAFFARONI:

A decir verdade, la veticalizacion europea habia comenzado um poco antes
de los siglos XI1'y X111,0 sea, alrededor del ano 1.000, cuando todas las leyes
locales que iban surgiendo timidamente relularon las relaciones familiares y
sexuales de manera detalladisima, mas que la propiedad. (ZAFFARONI,
2012, p.34).

Embora o fortalecimento do poder punitivo tenha ganhado forca com a
colonizag&o europeia de novos territorios, e ainda, com o aparecimento de outros instrumentos
institucionalizados de controle social’, as normas que regulavam o sistema eram insuficientes
para abarcar o j& complexo sistema social que se formava.

Além de as leis existentes serem insuficientes para a complexidade que se
formava, ndo havia, a época, um discurso legitimante do poder remanescente que se formava.

Paralelamente, ja se constatava a formacdo de juristas em universidades, em
especial no norte da Italia, que, para uniformizar o discurso penal, voltaram suas atencdes ao
estudo do Digesto, de Justiniano, em cujo corpo consolidaram-se 0s comentérios dos grandes
juristas romanos®.

As leis penais recompiladas no Digesto foram retocadas pelo imperador
Justiniano®. Dessa forma, comegou-se na Europa a estudar, de maneira sistematizada, a ciéncia
juridico-penal a partir do aprofundamento e importacéo, de Constantinopla, dos chamados
“livros terriveis (libris terribilis) do Digesto. Aos glosadores cabia, amparados pelo contexto
politico, comentar as leis que ali nasciam e eram paulatinamente legitimadas. Para muitos
autores, porém, os glosadores - ou primeiros penalistas - nada mais fizeram do que ensaiar a

I6gica interna do discurso punitivo. Isso porque o trabalho de legitimag&o ndo incluia a analise

" Uma das figuras de destaque no exército social, a época de ressurrei¢do do poder punitivo horizontal, era o
chamado pater- que impunha castigos aos seres inferiores (mulheres, criancas, servos, escravos, gays ou
traidores, que ndo assumiam a etiqueta de pater).

8 O digesto é considerado obra de grande valor e utilidade, ndo sé para a época e para o Império Romano do
Oriente, mas sobretudo como repositorio abundante e precioso, malgrado alteracGes e lacunas da literatura
juridica, atribuida a trinta e nove dos mais ilustres jurisconsultos romanos. A primeira edicdo do Digesto e
Institutas (ambas as composic@es justinianas entraram em vigor na mesma data: 30 de Dezembro de 533 d.C.).
9 Que se considerava lider religioso desde a cristianizagdo de Roma.
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fatica de que o poder punitivo tinha por efeito verticalizar e colonizar - a justificativa para
cada lei penal baseava-se, sim, numa necessidade fundada em fatos do mundo real.

Assim, como se tratavam de legitimacdes sobre argumentos faticos, os
supostos comentarios advindos de glosadores e pds-glosadores mesclavam direito penal com
criminologia, e as palavras da academia acabaram por legitimar, durante anos, o instrumento
de controle social vertical que possibilitou a colonizagdo®®. O estudo do poder punitivo, tendo
em vista a evolugdo historica pela qual se pautava o contexto penal, ndo resultava de uma
curiosidade cientifica desinteressada, mas de parte do processo de expanséo colonial. Por isso,
tudo o que se dissesse a respeito levava em seu discurso uma carga politica, na medida em
que sempre se mostrava funcional ou disfuncional ao poder.

Nesse sentido, é inegavel constatar que a evolucdo nos quadros do Direito
Penal foi sobremaneira pautada na propria transicdo dos pensamentos que norteavam o
funcionamento da sociedade feudal e do Estado, o que inevitavelmente movimentou o aparato
punitivo estatal em conformidade com as contingéncias histéricas experimentadas.

Existe inclusive a perspectiva através da qual se entende que o quadro criminal
experimentado na ldade Média ndo ficou preso no passado - ou seja, 0 poder punitivo, com
sua funcdo verticalizante e as tendéncias expansivas penais estdo em voga, em pleno século
XXI. A respeito:

(...) los discursos legitimantes del poder punitivo de la edad media estan
plenamente vigentes, hasta el punto de que la criminonolia nacié como saber
autonomo en las postrimerias del medioevo y fijé una estructura que
peranece casi inalterada y reaparece cada vez que el poder punitivo quiere
liberarse de todo limite y desembocar en un masacre. (ZAFFARONI, 2012
p.37).

1.3 Cristianismo e influéncias contingenciais no direcionamento do poder punitivo

Com a queda do Império Romano, a dissipacdo dos povos germanicos e a
instituicdo do feudalismo como sistema politico-social, a Igreja Catdlica consolidou-se como
a grande instituicdo da Idade Média. Favorecida por um cenério onde o religioso e o laico
ainda se misturavam, a Igreja possuia poder suficiente para ditar um conjunto de regras

juridicas que se destacaram.

10 Como o poder punitivo é o brago estatal que mais violento a vida do cidaddo pode se apresentar, seus criticos
apontam que, tudo o que se diga a seu respeito é politico, pois sempre serd funcional ou disfuncional ao poder,
0 que ndo mudard, ainda que se ignore ou negue essa perspectiva.
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Consequentemente, com a divisdo do Império Romano em Ocidente e Oriente,
houve um deslocamento de autoridade e do poder de Roma ao Chefe da Igreja Catdlica
Romana. Esta, por sua vez, desenvolveu um direito candnico, estruturado num conjunto

normativo laico e religioso que manter-se-ia até o século XX.

Como consequéncia, nas Idades Antiga e Medieval, e mesmo ap6s a queda do
império romano, o Direito, confundido com a Justica, ja sofria influéncias no controle social,
elegendo clientelas e impulsionando o aparato punitivo a determinado publico. A letra da lei,
o Direito, era ditado pela Igreja, que, possuindo autoridade e poder, se dizia "intérprete de

Deus na terra".

Posteriormente, com a manutencdo das praticas candnicas e apds o hiato do
poder punitivo, o bispo de Roma, para reforcar entdo o monopélio religioso, estabeleceu uma
jurisdicdo, ou seja, um corpo de juizes proprios, encarregados de determinar quem seriam
aqueles que negavam a Deus e eventualmente perseguir a todos os revoltosos, assim chamados

hereges - esse foi o tribunal do Santo Oficio, também chamada inquisi¢do romana.

A reaparicdo do poder punitivo e o surgimento da inquisicdo mudaram tudo:
até o momento, a verdade se estabelecia pelas chamadas provas de Deus, ou ordalias. Os juizes
anteriores a volta do Digesto e aos inquisidores eram, na realidade, uma espécie de
validadores, arbitros, haja vista que a ordalia mais frequente e mais comum era o duelo - e

guem vencia tinha razdo, pois era a quem Deus permitia a vitoria.

Com as leis romanas imperiais introduzidas pelos juristas, a verdade, portanto,
passou a estabelecer-se por inquisitio: o imputado deveria ser interrogado, e a extragdo da
resposta era permitida através de violéncia. Segundo Foucault, todo o saber adotou 0 método
de interrogatdrio violento. A inquisi¢do romana exercia o poder de julgar em toda a Europa,
tendo e vista que, naquele momento historico, ndo havia estados nacionais’. Com o

instrumento da violéncia, a inquisi¢do avancou pelo continente e eliminou os hereges.

Com o tempo, 0 inimigo passou a ficar mais escasso, e, para justificar o poder
punitivo, era necessario alargar o conceito de “inimigo”, agregando maior complexidade e

qualidade aos motivos de uso da violéncia legitimada. Assim, passou-se a utilizar a figura de

11 Na Espanha, por exemplo, a sociedade ja contava com seu exército, e o poder da inquisicdo ndo era papal, ja
que estava a servi¢co do rei, diferentemente do restante da Europa - por essa razdo, a inquisi¢do espanhola é
tratada de forma separada aos demais paises da Europa.
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“Satd”, que em hebreu significa justamente inimigo. Como era dificil explicar semelhante
poder sanguindrio como marco de uma religido em que Deus ndo era guerreiro, mas uma
vitima executada em um instrumento de tortura proprio do poder punitivo do império romano,
era necessario inventar-se um inimigo guerreiro, que atuasse com sua propria legido - assim,

“Sata” terminou sendo o comandante de um exército.

Com isso, 0 representante da igreja catdlica explicava que o exército do inimigo
era composto por seres humanos inferiores, a comecar pelas mulheres, por razbes genéticas e
bioldgicas (ZAFFARONI, 2011). Ratificavam o argumento alegando que femina vem de fe e

minus, ou seja, menos fé!2,

Assim a inquisigéo se dedicou a controlar o novo aparato punitivo, tendo sido
0 poder de Satd e seu exeército estudado e teorizado pelos préprios encarregados pela
inquisicdo, que foram os doménicos, da Ordem de Sdo Domingos, fundada por Sdo Domingo
de Guzman (canes de Dominus). Esses foram os primeiros criminélogos, como estudiosos da

etiologia, ou origem do mal - por isso, eram chamados demondlogos.

Entretanto, a demonologia®® ndo deixou de criar contradi¢des ao longo do
periodo (ZAFFARONI, 2011). Os juristas - glosadores e pds-glosadores - haviam
sistematizado suas especulag¢fes conforme certa ldgica que tomavam da ética tradicional. 1sso
porque, na medida em que se quisesse dotar o discurso legitimante de certa ldgica interna,
surgiria o impedimento realizado pelo minimo de limites, pois a necessidade é finita e
justamente para eliminar tais limites é que se criou a necessidade quase infinita e absoluta -

dai se autonomizar os estudos da criminologia.

O crimindlogos elaboraram um discurso muito bem arquitetado para liberar o
poder punitivo estatal de todas as amarras de limites, em fungdo de uma “emergéncia”
desatada por Satd e seus hereges, em combinagdo com as famosas bruxas'*. E, embora o
conteudo do discurso punitivo tenha se modificado ao longo dos anos, para muitos autores, a
estrutura permanece exatamente a mesma. Ao longo dos séculos que se seguiram, avangou-se

e retornou-se na retroalimentacdo de um mesmo programa com outras informacgdes, com

12 Na realidade, femina vem do sanscrito, derivado de “amamentar”.

13 Ou o estudo da etiologia do mal. Entretanto, a maioria dos criminélogos ndo aceita essa origem (pois ndo se
trata de um bom ponto de partida), reportando seu nascimento no lluminismo do Século XIX.

14 0 Malleus maleficarum, de 1484 foi a publicagdo que tratava, na época, sobre a etiologia criminal- a origem
do crime.
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contingéncia, novas emergéncias, criveis segundo as pautas culturais de cada momento

particular.

O fato é que, desde a inquisi¢do até os dias de hoje, se sucederam discursos
com idéntica estrutura: primeiramente, alega-se uma emergéncia, como uma ameaca
extraordinaria que pde em risco a humanidade, ou quase toda ela, ou uma na¢éo, e 0 medo da
emergéncia é utilizado para eliminar qualquer obstaculo ao poder punitivo, que se apresenta
como a unica solucdo para neutraliza-lo. Tudo o que se queira opor a esse poder é também
um inimigo, ou cumplice. Por fim, vende-se como necessaria ndo so a eliminacdo da ameaca
como também a de todos que obstacularizam o poder punitivo em sua pretensa missdo
salvadora. Dessa forma, ao projetar-se na opinido publica como solucéo para tudo, ndo faz
mais do que introjetar na civilizacdo uma espécie de propaganda desleal. Nesse sentido, aduz

Zaffaroni que:

Por supuesto que el poder punitivo no se dedica a eliminar el peligro de la
emergéncia, sino a verticalizar mas el poder social; la emergéncia es sélo ele
elemento discursivo legitimante de su desenfreno (...) el poder punitivo, al
proyectarse em la opinion de las personas como el remédio para todo, no es
mas que el maximo delito de propaganda desleal de nuestra civilizacion.
(ZAFFARONI, Eugenio Radul. La cuestion criminal, p.43)

A esse respeito, ressalte-se que a inquisicdo romana teve seu auge durante o
feudalismo. Entretanto, quando os estados nacionais se consolidaram como fortes monarquias,
essas reclamaram para si seus poderes punitivos, afastando o poder papal de seus interesses,
de modo que o direcionamento do sistema inquisitorial as mulheres passou a ser
desempenhado por juizes estatais ligados a monarquia. Exemplo disso é que desde o século
XV, ou seja, com a chamada contrarreforma, o controle social representado pelo detentor do
jus puniendi modificou aos poucos seu foco de atengdo no que diz respeito aos “perigosos em
potencial”, tendo afastado as mulheres de questdo e voltado sua atencdo aos luteranos e

reformados.

Entretanto, os juizes estatais da Europa central seguiram utilizando como
manual o “Martelo das Bruxas®®, obra escrita por dois inquisidores: Heinrich Kramer e Jakob
Sprenger. %, consagrardo, desde 05 de setembro de 1494, por Inocéncio VIII, mediante a

Bula Summis desiderantes affectibus, como guia oficial. A esse respeito:

15 Durante duzentos anos, foi o livro mais impresso, ap6s a biblia.
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El Malleus garantiza la reproduccion de la clientela: a la mujer no se la
torturaba para que confesase, sini para que revelasse los nombres de sus
complices, y la mera mencién de um nombre dado bajo tortura autorizaba a
torturar también a la paersona mencionada. Toda emergéncia cuida que la
clientela no se termine, porque si se agora perde sentido su poder punitivo,
como se habia sucedido al Papa después de las massacres de los cataros y
otros hereges. (ZAFFARONI, 2012, p.49).

E fato que uma leitura atual através de outra estrutura histdrica, cultural e
principalmente temporal nos permite visualizar os principais nicleos estruturais presentes ha
cinco seculos. Contudo, é possivel também verificar que alguns daqueles ndcleos
permanecem, embora com outra roupagem, até a atualidade. Através das emergéncias
levantadas, é possivel afirmar que o crime que provocava a emergéncia era erigido como
sendo o mais grave de todos. Com isso, os inquisidores misturavam a subvers&o do delito com

a prépria subversdo causada pelo pecado original.

Ou seja: a gravidade do delito se exaltava a0 maximo, haja vista que dela

depende o grau de perigo da emergéncia e de seu correspondente poder repressivo.

1.3.1 Ainquisicéo eclesiéstica voltada as bruxas - faces do discurso punitivo

A condigdo de bruxa seguia coerentemente o conceito de inimigo ja advindo
do século anterior: a misoginia do Malleus era extrema, como nao poderia deixar de ser. A
obra pregava a inferioridade feminina nos &mbitos bioldgico e genético. A inferioridade, nessa
linha, estendia-se: as filhas de bruxas tinham pré-disposicéo a bruxaria - e isso também se
explicava por razdes genéticas.

Com essa logica quase cartesiana, 0 Malleus garantia a reproducdo de sua
clientela: a tortura direcionada a mulher, por exemplo, visava ndo a confissdo, mas a revelacao
de nomes de cumplices, e a mera men¢do de nomes autorizava a tortura daquelas pessoas
citadas. Ou seja, a emergéncia criada no discurso repressivo bem cuidava para que a clientela

se perpetuasse.

Nessa linha, quase todas as emergéncias passaram a ser promovidas com base
em clientelas inferiores na histéria posterior: racas colonizadas, negros, homossexuais,

enfermos, entre outros.

Em suma, essa é a estrutura fundacional do poder punitivo ilimitado que
vigorou e foi trabalhada durante duzentos anos na Europa. Os inquisidores eclesiasticos do

século XVI jando se ocupavam tanto das bruxas como foco do aparato repressor penal - houve
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uma mudanga na corpora¢do hegemonica, e o primado do discurso acerca da questédo penal
passou dos “dominicanos” aos “jesuitas”. A0 mesmo tempo, o discurso se centrava nos
luteranos e outros hereges e deixava de lado as bruxas, cuja combustao passou a ser decidida
pelos juizes atrelados a monarquia, que seguiram praticando-a avidamente na Europa Central,

validando sempre os ensinamentos do Malleus.

Entretanto, na contramio do contexto historico, em1631, Friedrich Spee!’
publicou um livro destinado exclusivamente a desarticular todos os argumentos doutrinarios

que legitimavam a combustao das mulheres pela sua “condi¢cdo de bruxas”.

Como era natural na época, por prudéncia, Spee publicou o livro anonimamente
e sem a licenca dos superiores de sua ordem, o que constituiria uma falta gravissima. Seu
livro, denominado “Cautio Criminalis ” (cautela, prudéncia criminal), em realidade, encerrava
uma ironia: a Constitutio Criminalis era a vigente (e brutal) ordenacgéo criminal de Carlos V,
ou seja, o texto legal de inusitada crueldade que teve vigéncia no direito penal comum aleméo
desde 1532 ate fins do seculo XVIII. No livro, Spee afirma que ndo havia nenhuma bruxa
dentre aquelas mulheres as quais haviam feito confissGes antes de serem queimadas. Pelo
contrario: afirmou Spee que, com o procedimento inquisitorial, qualquer um poderia ser
condenado por bruxaria - para ele, se 0 poder punitivo ndo serve para o fim ao qual se pretende
cumprir, ndo é proveitoso discutir a maldade com a qual o poder punitivo combate, mas

simplesmente mostrar que ele - o poder punitivo - ndo combate.

O mais significativo desse texto € que, assim como o Malleus fixou a estrutura
do discurso inquisitorial, a Cautio o fez com o discurso critico. Em outras palavras, qualquer
discurso critico acerca do poder inquisitivo e do poder punitivo em geral, desde 1631 até o
final, destacava: 1) o descumprimento de seus fins manifestos pelo poder punitivo; 2) a funcao
e a influéncia dos meios de comunicacdo; 3) a funcdo dos tedricos tradicionais, ou

convencionais legitimantes; 4) a conveniéncia do discurso para o poder politico .

Em que pese o esforgo empreendido na feitura da Cautio Criminalis, seus
ensinamentos passaram sem pena nem gléria e os juizes seguiram usando o Malleus como

livro base do poder punitivo estatal. Somente em 1701, o filésofo Christian Thomasius

17 Segundo Eugenio Raul Zaffaroni, em “La Question Criminal (2012), Frienrich Spee ndo era um jurista,
tampouco um crimindlogo, mas um poeta, €, segundo os especialistas, 0 melhor poeta alemdo de seu tempo,
além de um excelente tedlogo. Ao julgar pelos relatos dos biégrafos de Spee, o Gltimo fora encarregado da
confissdo de todas as bruxas de sua comarca antes de serem queimadas, € ele se traumatizou tanto que seus
cabelos esbranquicaram rapidamente, posto que era muito jovem.
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desafiou novamente o Malleus, defendendo publicamente sua tese Dissertatio de Crimine
Magiae . Trés anos depois, a obra foi traduzida para o alemdo, alcangcando entdo grande
difusdo — e isso se explica: com Thomasius se anunciou o lluminismo e, contemporaneamente,
delimitaram-se as corretas bases de distingdo entre moral e direito!8, ainda que até hoje

pululem opinides que inadequadamente confundam os dois conceitos.

1.4 Os reflexos dos discursos penais contingenciais (e sua clientela em potencial) no
Brasil Colbnia

Em qualquer formacéo social, ainda que primitiva, sempre houve discursos
sobre a forca denominada poder punitivo. Entretanto, s6 um ou outro discurso se tornou
hegemdnico ou dominante, ao passo que certo setor social Iho tornou funcional, adotando-o,
institucionalizando-o e impulsionando-o. Isso teve e tem lugar quando h&a uma dinamica social
mais ou menos acelerada, ou seja, quando surge um conflito interno na sociedade e um setor
de certa importancia, que para deslegitimar o discurso do setor, desloca-0°.

O deslocamento do discurso hegeménico na Europa Central ao longo dos
séculos XVII e XVIII deveu-se principalmente ao baixo grau de desenvolvimento das
atividades econémicas internas em Portugal, na Prussia e na Austria, e fizeram, por um lado,
com que 0s proprios monarcas sentissem a necessidade de fomentar a atividade economica
(com vistas ao fortalecimento institucional de seus dominios). As esperancas de burgueses e
setores intelectuais relativas a implementagao de reformas acabaram recaindo sobre a figura
do principe e este, por sua vez, comegou a perceber nesse apoio uma base importante para a
consolidacdo e extensiao de seu dominio no plano interno e com relagdo a seus concorrentes

externos.

18 paralelamente, durante o periodo em que se inicia a secularizacfo (laicizacao), os contratualistas John Locke,
Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rosseau, entre outros, a par do estudo do contrato social (século XVII e XVII1),
sustentaram um o direito do Estado baseado na razdo, opondo-se ao direito romano, candnico e ao principio da
retribui¢do da pena, dando a ela um fim de utilidade comum e com isso, relativizando o pensamento acerca do
controle social e seu destinatario.

19 Por essa raz&o ndo eram as sociedades colonialistas espanhola e portuguesa os melhores campos para as lutas
entre as corporagdes, e por isso, este cenario foi transferido para a Gran Bretanha primeiro, e a Franca e Alemanha
depois, de onde estava surgindo uma classe de industriais, comerciantes e banqueiros. Essa classe em ascensdo
necessitava controlar e impor limites ao poder da nobreza e do clero, que até entdo eram formados pelas classes
dominantes. Por isso, 0 poder mais temivel das castas hegemdnicas era 0 punitivo, que ameagava 0S NOvVos
empresarios, assim considerados dissidentes perigosos.
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Nesse contexto, o principe apareceu como o sujeito de reformas institucionais,
e o discurso politico comegou a colocar como fungao do soberano a promogao do bem-estar
dos suditos. E esse discurso politico encontrou seu auge justamente na cultura iluminista que
ja se avizinhava - o lluminismo deu um novo impulso a esta ideia de que 0 monarca,
concentrado em suas maos o poder, deveria usa-lo racionalmente na realizagao das mudangas
que promovessem o bem-estar geral. 1sso se explica: o culto as capacidades racionais do ser
humano e, portanto, a capacidade humana de, pela razao, melhorar suas condigoes de vida e
o culto ao progresso, que dai advém, foram caracteristicas centrais do Iluminismo.

Nessa linha de transi¢do do pensamento absolutista ao iluminismo, os influxos
absolutistas?® no Direito Penal portugués e consequentemente no Brasil colonia e a posigio
do monarca de garantidor do bem estar social?* (com notas de um poder punitivo ainda
marcadamente moral) ainda eram visiveis sobretudo no periodo correspondente ao reinado de
D. Maria I, no final do século XVIII.

Alids, no Brasil colbnia, a época, o controle social pelo Direito Penal era ja
corporificado na previsdo de modelos de comportamento reprovados pelo sistema e na
correspondente atribuicdo de pena com base nas OrdenacGes Filipinas, que perduraram até
1830.

Como a distincdo entre direito, moral e religido ainda era incipiente e turva,
logo nos primeiros titulos do livro V das Ordenacg6es Filipinas era literal a previsao de penas,
por exemplo, aos hereges e apdstatas, também aos blasfemadores, aos feiticeiros e benzedores
de animais, revelando, em medida, a confusdo que se fazia entre o direito penal voltado a
repressao de fatos e a punicao direcionada a determinados autores sociais. Mais uma vez, via-
se no mesmo lugar comum: direito, religido e moral.

Abaixo, tabela das ordenacdes ab-rogadas, contendo o comparativo entre as
legislagdes apostas pelas “Ordenagdes” e a entdo proposta de Melo Freire, ainda de teor
marcadamente absolutista. As contingéncias que delineavam a “clientela” da vez demonstram

o0 atemporal e perigoso ritual condicionante ao qual pode o controle social ser direcionado. Ou

2L As novas fungdes dadas ao soberano fazem com que a imagem do principe, em meados do século XVIII,
comece a mudar. A antiga imagem, correspondente a estrutura das monarquias medievais, de um soberano que
deve apenas zelar pela manutencdo da ordem social, de uma ordem sagrada dada de antemao a qual ele ndo pode
mudar de maneira alguma, a imagem de um principe que, estando no topo da ordem social, deve limitar-se apenas
a zelar pela harmonia das ordens de poder inferiores sem, nntanto, interferir em suas autonomias passa a dar
lugar a imagem de um principe que deve agir sobre a sociedade governando efetivamente, administrando-a,
mudando-a quando necessario, criando leis para ela e em tudo a submetendo a designios utilitaristas. (FRIGO,
Daniela. op. cit., pp. 13-8; SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite. A policia e o rei- legislador. In: Histéria do
direito brasileiro: Leituras da ordem juridica nacional. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 97-8).
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seja, conforme o contexto conjuntural ou politico, o poder punitivo cria determinada figura

e reforca o rétulo criado, fazendo com que comportamentos ou pessoas que atendam ao perfil

migrem da categoria de cidadas ao grupo dos pré-excluidos pelo ordenamento.

A propésito:

QUADRO I

ORDENAGOES AB-ROGADAS, SEGUNDO AS INSTITUICOES, DE MELO FREIRE

(Quadro elaborado cruzando as propostas do jurista
com as determina¢bes das Ordenagdes)

Titulo Matéria

111 Dos feiticeiros

XII1 Dos que cometem pecado de sodomia e com alimarias

XIv Do Infiel, que dorme com alguma Cristi, e do Cristdo, que dorme com o Infiel

XV Do que entra em Mosteiro, ou tira Freira, ou dorme com ela, ou a recolhe em casa

XVII Dos que dormem com suas parentes e afins

XIX Do homem, que casa com duas mulheres, e da mulher, que casa com dois maridos

XXV Do que dorme com mulher casada

XXVI Do que dorme com mulher casada de feito, e ndo de direito, ou que esta em
forma de casada

XXXI1 Dos Alcoviteiros, € dos que em suas casas consentem as mulheres fazerem mal
de seus corpos

XXXVI Das penas pecunidrias dos que matam, ferem, ou tiram arma na Corte

XXXVIII Do que matou sua mulher por a achar em adultério

LX Dos furtos, ¢ dos que trazem artificios para abrir portas (Principio)

LXVI Dos Mercadores, que quebram: E dos que se levantam com fazenda alheia
(§ 7 ¢ 10)

LXIX Que ndo entrem no Reino Ciganos, Arménios, Arabios, Persas, nem Mouriscos
de Granada

LXX Que os escravos ndo vivam per si, ¢ 0os negros ndo facam bailes em Lisboa

LXXIX Dos que sdo achados depois do sino de recolher sem armas, ¢ dos que andam
embucados

LXXX Das armas, que sdo defesas, ¢ quando se devem perder

LXXXI1 Dos que jogam dados, ou cartas, ou as fazem, ou vendem, ou dido tabolagem,
e de outros jogos defesos

LXXXVI Dos que poem fogos (§ 5)

XC Que ndo fagcam vodas, nem baptismos de fogac¢a, nem 0s amos pecam por causa
de seus criados ‘

XCII Dos que tomam insignias de armas, ¢ dao, ou apelidos, que lhes ndo pertencem

XCIII Que ndo tragam habitos, nem insignias das Ordens Militares em jogos, ou em
mascaras

XCIV Dos Mouros e Judeus, que andam sem sinal

C Das coisas, que se nio podem trazer por dé

CI Que nido haja Alfeloeiros, nem obreiros

CIX Das coisas, que sdo defesas levarem-se a terra de Mouros

CXXIII Dos Coutos ordenados para se coutarem ou homiziados, ¢ dos casos, em que
lhes devem valer

CXXXIII Dos tormentos

(SUBTIL, José. Fazer e desfazer a histdria. p.82)

1.5 O lluminismo e as novas cores do discurso punitivo
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Conforme visto, a forma de Estado predominante na modernidade europeia era
a monarquia absolutista. Entretanto, se, por um lado, a Monarquia absolutista exerceu um
papel modernizador, na medida em que representou, na area politica, a saida da Europa da
Idade Média, por outro, os elementos niao tao modernos que ela ainda carregava consigo
seriam rapidamente questionados naqueles lugares onde o desenvolvimento capitalista
colocava as bases para a reivindicagao de novas formas de poder politico.

Dentre os agentes dessa lenta, mas progressiva crise de legitimidade da
monarquia absolutista encontravam-se as novas formas de compreensao da politica surgidas
na modernidade, dentro de um processo maior de destrui¢ao dos fundamentos teoricos do
Antigo Regime, acelerado a partir do século XVII.

Essa nova filosofia politica, além de elaborar uma critica das formas em que se
davam as relagdes politicas, também criou uma nova forma de pensar estas relacdoes,
inaugurando uma abordagem que se pretendia fundamentada em um conjunto de métodos
cientificos pretensamente rigorosos e justificados.

Assim, na segunda parte do século XVIII, foi tomando corpo o saber das
corporacdes de filosofos e pensadores no campo politico em geral, e, por isso, dos juristas que
seguiam a nova linha de pensamento que influenciaria o proprio poder punitivo. Nascia o
Iluminismo, o século das luzes ou da razdo, e a seu amparo seguiu o conceito de direito penal

liberal. A proposito:

No pensamento do século XVI1I tém ainda pleno valor os conceitos-base da

filosofia jusnaturalista, tais como o estado de natureza, a lei natural
(concebida como um complexo de normas que se coloca ao lado — ou
melhor, acima — do ordenamento positivo), o contrato social. No contexto
da realidade do Estado ainda domina o direito natural. O Estado, realmente,
se constitui com base no estado de natureza, como conseqiiéncia do contrato
social, e mesmo na organizagdo do Estado os homens conservam ainda
certos direitos naturais fundamentais. (BOBBIO, Norberto. O Positivismo
Jurfdico: ligoes de filosofia do direito. Tradugao de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995.pp. 45).

O Iluminismo do século XVIII é apresentado geralmente na doutrina como a
filosofia que preparou a Revolucéo Francesa e atomada do poder pela burguesia. De tal forma,
teria um estreito vinculo com o Liberalismo e seria, em principio, oposto ao absolutismo

monarquico?2. O discurso iluminista do século XVIII, inclusive, teve como marca principal a

22 Sobre as relagdes entre absolutismo, Iluminismo e liberalismo Astuti observou: “O racionalismo iluminista,
nas suas correntes liberais e democraticas, nao se limita naturalmente a mostrar aos monarcas a via das reformas,
mas depressa assume posigdes criticas frente ao absolutismo, que combate da forma mais aberta, ilustrando o
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defesa da causa da emancipacdo humana pelo uso da razdo. A formula célebre de Kant sapere
aude (ousai saber), 0 apelo a autonomia do sujeito a partir das suas potencialidades racionais
e 0 uso da ciéncia na dissolucdo da imagem mistica e encantada do mundo sdo o que melhor

caracteriza o pensamento das Luzes.

O novo discurso penal, nesse contexto, passou a ser obra das corporacées dos
filosofos e juristas que se enfrentavam com os legitimantes do antigo regime e frente ao qual

houve varias reacdes diferentes.

Nos escritos dos autores iluministas voltava a despontar, com relativa
importancia, a chamada questdo penal como um capitulo dentro da construcdo tedrica do
Estado moderno?. E nesse sentido, é no decorrer do lluminismo que se inicia 0 denominado
periodo humanitario do direito penal, movimento que pregou a reforma das leis e da
administracao da justica penal no fim do século XVIII. O lluminismo significaria, assim, a
autoemancipacdo do homem da simples autoridade, preconceito, convencéo ou tradi¢do, com
insisténcia no livre pensamento — atitudes que tais instancias anteriormente ndo admitiam,

posto que consideravam incriticaveis.

As ideias politicas dominantes comecaram a ser revistas e as praticas
canonicas, até entdo permitidas (embora em franca decadéncia), passaram a ser objeto de
criticas, haja vista serem consideradas desconexas com 0 novo pensamento racional. Hugo
Grotius desenvolveu o pensamento acerca do direito natural (de iuri belli ac pacis, 1625), e a
evolucao prosseguiu com as obras de Puffendorf, Thomasius e Cristhian Wolff, jusnaturalistas
que fundaram o direito do Estado na razdo, combatendo o direito romano e o canonico, bem

como opondo-se ao principio da retribui¢éo, reconhecendo portanto o fim da pena na utilidade

fundamento contratualista e os limites precisos do poder soberano, e proclamando os direitos do homem e do
cidadao frente ao Estado. O movimento liberal contra o despotismo desenvolve-se, antes de tudo, em Inglaterra,
com as doutrinas politicas de Halifax e de Locke, florescidas no ambito ideal da “glorious revolution” de 1688;
exactamente no momento em que, nos Estados do continente europeu, o absolutismo monarquico atinge as suas
expressoes maximas e quando as condi¢des da ordem politica, fundada nas fortes autocracias pessoais e
burocraticas, nao favorecem decerto o desenvolvimento de doutrinas politicas e sociais de inspiracao liberal, as
quais apenas mais tarde se estabelecem, nomeadamente em Franca, em relagao directa com a decadéncia do
governo absoluto apo6s o fracasso dos grandes designios hegemonicos de Luis XIV.” (ASTUTI, Guido. O
Absolutismo Esclarecido em Itdlia e o Estado de Policia. Tradugdo de Antonio Manuel Hespanha. In
HESPANHA, Antonio Manuel (org.). Poder e Instituigoes na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundagido
Calouste Gulbenkian, 1984, p. 254.).

23 “Forse in nessun periodo come nella seconda meta del XVIII secolo ¢ stato intensamente dibattuto il problema
penale. Per ‘problema penale’ si intende un complesso di problemi tra loro conessi, di cui ¢ diffi cile presentare
una lista completa” (TARELLO, Giovanni. Il “problema penale” nel secolo XVIII. In: TARELLO, Giovanni
(org.). Materiali per una storia della cultura giuridica. Vol. V. Genova: 1l Mulino, 1975, p. 15).
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comum.

Em funcdo dos ideais iluministas, em grande parte pelo advento da obra de
Cesare de Bonessana, 0 Marqués de Beccaria?*, e seu eco em toda a Europa, percebeu-se um
movimento de sangio de codigos, ou seja, derrogou-se um emaranhado de compilagdes® de
leis até entdo existentes. Desse modo, procurava-se dotar a letra legal de claridade, para que
todos soubessem a lei prévia sob cuja égide se encontravam, dizendo-lhes o que € proibido ou
permitido, subtraindo o cidad&o a arbitrariedade dos juizes?®.

Houve, portanto, no iluminismo uma convergéncia de vias de conhecimento ou
acesso a verdade: uns a buscavam mediante a verificacdo na realidade material, e outros,
atraves da deducdo de uma ideia dominante. Entretanto, como se vera a seguir, a inspiracao
do Marqués de Beccaria procurou dar as penas um carater mais humano, e o individuo em
conflito com a lei penal passou a ser visto também como um sujeito de direitos, e que, portanto,
ndo poderia ser submetido a penas desumanas ou infamantes?’.

As ideias basicas do lluminismo em matéria de justica penal foram, em suma:
a protecdo da liberdade individual contra o arbitrio judiciério; a aboli¢do da tortura; a aboli¢éo
ou imitacdo da pena de morte e a acentuagdo do fim estatal da pena, com afastamento das
exigéncias formuladas pela igreja ou devidas puramente a moral, fundadas no principio da
retribuicdo ( Liszt-Schmidt).

Ainda no campo criminoldgico, essa dupla corrente deu lugar a duas ordens

tedricas: o utilitarismo disciplinante e o contratualismo.

1.5.1 A Diretiva Utilitarista
Os utilitaristas se baseavam no fato de que era necessario governar, dividindo

a felicidade ao maior nimero de pessoas que fosse possivel. Veja-se:

24 A obra Dei delitti e delle pene foi certamente a mais significativa dentre as que, no seio da filosofia das luzes,
ocuparam-se com o direito penal, vindo a marcar boa parte do debate sobre o tema.

2Tais ideias produziram resultados para o desenvolvimento de uma ampla mudanca legislativa - movimento
codificador - comeca ainda no final do século XVI1I1. Na Russia em 1767, Catarina Il em suas Instrucdes dirigidas
a comissdo encarregada da elaboracéo de um novo Cédigo Penal, as acolhes integralmente; o Codigo de Toscana
de Leopoldo Il de 1786; o Allgimeines Landrecht de Frederico, o Grande da Prassia 1794; o Cddigo Penal
Francés de Bavieira de 1813. A codificagdo alem de dar certeza ao direito, exprime uma necessidade l6gica, por
meio da qual sdo sistematizados principios esparsos, facilitando a pesquisa, a interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas.

% Qs franceses chegaram a levar isso ao extremo, ao substituir as oragdes nas escolas pela leitura do Cddigo
Penal, para que todos tivessem aprofundado conhecimento.

27 Este pensamento iluminista fundamentou e serve ainda hoje de referéncia para varios movimentos de Politica
Criminal como o Direito Penal Minimo, o Garantismo Penal, o Abolicionismo, entre outros, todos frutos dessa
forma “neo-garantista” de se vislumbrar a fungdo ultima da pena, a ressocializagao.
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Se a justica ¢, falando em sentido estritamente juridico, 0 comportamento
ndo arbitrario imposto mediante o sistema legal positivo, e entdo a justica se
funda na utilidade, posto que ndo h& nada mais Util para a conservacdo da
coesdo social e para o desenvolvimento da vida coletiva que a conduta nao
arbitraria (no fundo, a teoria de Hobbes ¢ Hume”). BACQUE, Jorge A.
Derecho, filosofia y lenguaje. Buenos Aires: Astrea, 1976. xvi, 235p.
(Coleccion mayor. Filosofia y derecho, p.123)

O utilitarismo filosofico, elaborado dentro do [luminismo, com seu
aprofundamento psicologico e sua teoria da motivagao baseada em concepgdes hedonistas que
buscavam descobrir quais eram 0s principios que guiavam a conduta humana e,
consequentemente, o proprio funcionamento da sociedade, também teria, por sua vez, muito
a contribuir na construgao dos métodos que permitiriam ao soberano direcionar 0 organismo

social de acordo com seus designios.

Nesse sentido, Benthan construiu, assim, uma sofisticada classificacdo das
espécies de acdes, uma valoracdo de cada ato praticado por cada membro da sociedade.O
calculo hedoniasta consistia em atribuicdo de valor a certas unidades de bem, também tidas

como unidades de prazer.

No momento em que se constréi um sélido conjunto normativo, teremos a
capacidade de afetar a felicidade de outros que nos rodeiam, e segundo Benthan, (1979, p.65),
“A ética privada tem por objetivo a felicidade, sendo este também o da legislacdo. A ética
privada diz respeito a cada membro, isto €, a felicidade e as acGes de cada membro, de

qualquer comunidade que seja; a legislacéo, por sua vez, tem a mesma meta”.

Na formagao do Estado-Maquina, era essencial que os individuos que o
compunham funcionassem, como boas pecas, do jeito desejado. A teoria do comportamento
e da motivagao do utilitarismo filosofico serviria para demonstrar como se podem moldar as

pecas da forma necessaria ao bom funcionamento da maquina?®. Esse utilitarismo filoséfico

28 Sopre o Estado-Maquina, BATTISTA, A. M.. “Stato macchina” e crisi della morale comunitaria.
In CARACCIOLO, A.. La formazione dello Stato moderno. Bologna: Zanichelli, 1970.
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poderia constituir, por exemplo, um fundamento para um bom uso instrumental do direito,
que seria tao caro aos reis do século XVIII.

O icone mais visivel da corrente utilitarista foi o inglés Jeremy Bentham.

O entendimento da teoria proferida por Bentham e sustentada por seus
seguidores era que, para a interpretacdo da norma, dever-se-ia levar em consideracao os efeitos
reais produzidos. A qualificacdo dos efeitos teria como base a utilidade, sendo o bom aquilo
que traz prazer, e 0 mau, 0 que causa dor. Complementando essa frase, sob o prisma social,
bom e justo € tudo aquilo que tende a aumentar a felicidade geral. Veja-se:

(...) 0 que se chama habitualmente utilitarismo, sustenta a posicdo segundo
a qual o fim o dltimo é o maior bem geral - que um ato ou regra de acéo é
correto se, e somente se, conduz ou provavelmente conduzird a conseguir-
se, no universo como um todo, maior quantidade de bem relativamente ao
mal do que qualquer outra alternativa; é errado o ato ou regra de a¢do quando
isso ndo ocorrer e € obrigatério, na hipotese de conduzir ou de
provavelmente conduzir a obtengdo no universo, da maior quantidade
possivel de bem sobre o mal.(FRANKENA,1969, p.143. Traducao de
Ethics. p.30-31).

Para Bentham, o cidaddo deveria obedecer ao Estado na medida em que a
felicidade geral viria como sua contribuicdo (obediéncia). Essa felicidade geral ou interesse
da comunidade em geral seria como “uma equacao” hedonista, isto €, uma soma dos prazeres
e dores dos individuos. Assim, a teoria do direito natural é substituida pela teoria da utilidade,
e o principal significado dessa transformacdo é a passagem de um mundo ficticio para o
mundo dos fatos (real). E no mundo empirico, afirma Bentham, que é possivel a verificacio
de uma acdo ou instituicdo, sua utilidade ou ndo. O direito de livre discussdo na critica €
constituido pelo que é necessario em primeiro plano.

Do ponto de vista criminal, Bentham concebia a sociedade como uma grande
escola, a qual devia ser imposta uma certa ordem, ou seja, uma escola em que o ponto chave
seria a disciplina, para a qual o governo deveria repartir seus prémios e castigos: como € ébvio,
os prémios significavam felicidade, enquanto os castigos significavam a dor. Os seres
humanos sdos e equilibrados deveriam preferir, logicamente, o prémio a dor e, justamente por
isso, deveriam abster-se de cometer delitos. Ainda assim, os delitos eram cometidos, 0 que
significava que havia a escolha pelo delito.

Para Bentham, o delito nada mais era do que a manifestacdo de um
desequilibrio, fruto da desordem mental do infrator - e portanto deveria ser corrigido. Para
IS0, projetou a prisdo denominada pandptico, com uma estrutura radial, para que o preso saiba
que esta sendo observado desde o centro as areas radiais, a qualquer momento. Desse modo,

ele estaria submetido a ordem e, ao final, introjetaria a propria figura do auto-guardiao.
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O utilitarismo de Bentham encerrava uma concepg¢do criminologica, pois, no
que diz respeito ao controle social, atrelava a etiologia do delito a desordem da pessoa e, por

conseguinte, surgia dela uma politica destinada a combater o delito mediante disciplina.?®

1.5.2 A diretiva contratualista

Conforme exposto, a forma de Estado predominante na modernidade europeia
era a monarquia absolutista. Esta, apesar de ser consequéncia do desenvolvimento de formas
mercantilistas do capitalismo renascentista e até mesmo condicao para o desenvolvimento e
aprofundamento destas relagoes econémicas, passou a ser vista, com 0 passar dos anos e o
aprofundamento das praticas mercantilistas, como ultrapassada. A busca por uma nova
filosofia politica demandou, ao mesmo tempo, a busca por novas compreensdes acerca do

ordenamento e a progressiva crise de legitimidade da monarquia absolutista.

Durante o periodo da historia do pensamento politico compreendido entre os
séculos XVII e XVIII, 0 molde basico que orientou o estudo da politica consistiu na ideia do
contratualismo politico, que possui inumeras versoes. As expressdes contratualistas de
Thomas Hobbes, por exemplo, foram difundidas antes mesmo do inicio da modernidade na
filosofia politica, mediante a substituicdo das categorias teoldgicas de legitimidade por uma

teoria racional plenamente laica e composta por um argumento extremamente engenhoso.

Hobbes partia de dois pressupostos basicos: 0 homem é um ser essencialmente
racional, e a natureza humana é basicamente egoista. Por causa disso, afirmava que, antes da
consolidagdo de um poder politico organizado, os homens viviam em um estado de guerra, e

ainda que:

desta guerra de todos 0s homens contra todos 0s homens também isto é uma
consequéncia: que nada pode ser injusto. As no¢Ges de bem e de mal, de
justica e injustica, ndo podem ai ter lugar. Onde ndo ha poder comum néo ha
lei, e onde ndo hé lei ndo ha justica. (HOBBES, 1983, cap. XIII, §8§ 14/15).

Nessa guerra de todos contra todos, a Unica saida humana para a defesa de seus
interesses seria um contrato com as outras pessoas, um acordo que garantisse condicdes

minimas de seguranca. E, para manter esse acordo, seria necessario atribuir o poder a uma

2 No entanto, tal concepcdo encerrava um transhordamento do conceito classico de criminologia, que era
exercitado a época, na qual os fil6sofos, inspirados pela doutrina de Rousseau, principalmente, afirmavam que a
origem do crime esta na sociedade e em seus valores e desvios.
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pessoa ou uma assembleia que pudesse tomar decisbes e impd-las aos membros da
comunidade. Com esse raciocinio, Hobbes buscava fundamentar o poder politico ndo na
autoridade religiosa, mas no fato de que atribuir o governo da sociedade a um Estado
absolutista era a unica forma racional de organizacdo. Ou seja: a ideia hobbesiana basica
consistia na suposi¢ao de que os homens vivem em sociedade através de um pacto (tacito ou
expresso) que serviria de fundamento legitimador das suas instituigoes politicas e que, sem
este vinculo, nenhum compromisso social ligaria os homens entre si, podendo eles usufruir,
nos limites da razao, da forma que quiserem de sua liberdade natural®°.

Ja outras versdes cléssicas do contratualismo, formuladas no século seguinte
por Locke e Rousseau, ofereceriam teorias propriamente iluministas, na medida em que néo
se tratava de uma refundacdo do poder tradicional, mas de uma justificativa da criacdo de um

novo modelo social.

Através do pacto, os individuos constituiriam a sociedade politica e as
instituicdes a ela inerentes e, em beneficio destas, renunciariam reciprocamente a uma parcela
de seu direito natural ou a todo ele. Assim, esse pacto teria por fungao apenas preservar e
garantir, de forma mais eficiente, a parcela dos direitos naturais de cada individuo que nao foi
objeto da rentncia, estabelecendo, para tanto, o respeito mutuo entre eles, por meio da criagao

de um poder comum, através da associagao politica. Partia-se dai, da ideia de consenso.

A ideia do Contratualismo expressava, entretanto, algo mais profundo, pois, na
empreitada de cientificizagdo do estudo da politica, representa a tentativa de se criar uma
abordagem cientifica dos problemas morais e politicos, aplicando a eles 0 método das ciéncias
matematicas. Levar a geometria cartesiana para a politica e criar, para esta, uma verdadeira
ciéncia (na acepgao moderna deste termo) ¢ o que fazia com que aqueles diversos autores

recorressem a ideia do Contrato Social®!.

30A auséncia ou a ruptura do pacto deixaria, portanto, os homens no chamado estado de natureza, onde o uso
racional de todos os seus poderes inerentes a sua autonomia individual seriam seus direitos naturais.

31 Nas palavras de Bobbio: “Se ha um fio vermelho que mantém unidos os jusnaturalistas e permite captar uma
certa unidade de inspira¢ao em autores diferentes sob muitos aspectos, é precisamente a idéia de que é possivel
uma ‘verdadeira’ ciéncia da moral, entendendo-se por ciéncias verdadeiras as que haviam comegado a aplicar
com sucesso o método matematico.” (BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna, p.
18.)

32



Dessa forma, o0 ponto comum da diretiva contratualista era a alteracdo da base
mitoldgica do poder. A base do discurso jusnaturalista moderno era a concepgao de que 0
homem é um ser naturalmente racional e que, gragas a essa racionalidade, é também um ser
naturalmente livre. Justamente por isso teria direitos natos, igualmente naturais, cuja eficacia

na garantia seria o parametro para se medir a racionalidade do Estado e das leis.

O poder punitivo operava por delegacdo, mas essa passaria a ser popular
(delegacdo do povo) e ndo mais teoldgica (delegacdo divina). Restava apenas uma via para
essa validade objetiva do sistema juridico: funda-lo nas normas que todo ser humano deve
admitir, independentemente dos seus desejos e interesses individuais, ou seja, nas normas
racionais, desprovidas do sentimentalismo que regia certas préaticas preconcebidas e desviadas
no uso do aparato punitivo. Em razdo disso, foram gradualmente abandonadas as teorias
tradicionais, que apelavam para a teologia, buscando fundar a autoridade dos reis na
autoridade divina.

A inspiracdo contratualista® voltava-se, portanto, ao banimento do terrorismo
punitivo, vez que cada cidaddo teria renunciado a uma porcao de liberdade para delegar ao
Estado a tarefa de punir, nos limites da necessaria defesa social. A pena ganhou um contorno
de utilidade, destinada a prevenir delitos, e ndo simplesmente castigar (NUCCI, 2008).

Ao mesmo tempo, o0s estudos da criminologia classica, inspirados
principalmente na doutrina de Rousseau, afirmavam que a origem do crime estaria na
sociedade e em seus valores e desvios. O crime seria considerado como um ente juridico,
desprezando-se sua realidade fenoménica enquanto ato humano. Além disso, a
responsabilidade penal partiria da responsabilidade moral, admitido o livre arbitrio, e, por isso,
a pena consistiria na retribuicdo ao mal causado pelo delinquente, devendo, portanto, ser
proporcional ao seu delito.

O consenso legitimaria o poder e legitimaria todas as manifestacdes de controle
desse poder. Assim, no que diz respeito diretamente ao tema tratado, o codigo penal e suas
leis consistiriam, pelo resultado do consenso, em monumento incontestado e incontestavel -
definidor supremo do bem e do mal. E, historicamente, a criminologia dele derivada é,

portanto, uma criminologia acritica e submissa (CASTRO, 2004).

32 Para o racionalismo contratualista, a sociedade néo era nada natural, mas sim o produto de um artificio, de
uma criagdo humana, ou seja, de um contrato. E como tal, afirma-se que o pensamento critico acerca da questdo
criminal e do controle social penal alcangou um de seus momentos de mais alto conteldo pensante com o0s
contratualistas.
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Por outro lado, para Rousseau, 0 consenso partiria sempre do principio
igualitario, o que significa a inadmissibilidade de se edificar uma democracia sobre a

desigualdade social.

1.5.3 O contratualismo de Beccaria e seu impacto Criminol6gico

No final do século X V111, Milao ja contava com um novo circulo de intelectuais
que se candidatava ao protagonismo cultural dos proximos anos. Esse novo grupo era
composto por jovens, quase todos patricios, dentre os quais se encontrava Cesare Beccaria®®,
Sob a lideranga de Pietro Verri®*, esses jovens formaram a chamada Societa dei Pugni,
destinada a ser uma associagao para o livre pensamento e a livre discussao, sem estatuto ou

mesmo um programa definido, e voltada a combater o atraso e o imobilismo da sociedade.

O novo grupo de jovens intelectuais inspirava-se entusiasticamente nas ideias
do lluminismo francés e, assim, acompanhando o espirito dessa filosofia, reivindicavam
reformas que modernizassem a sociedade, que fomentassem o conjunto social segundo os
parametros da razao. Em substituigdo a improvisagao reformadora que orientou o reformismo
precedente, os jovens filosofos, gragas a vinculagcao a articulada ideologia constituida pela
filosofia das Luzes e ao uso dos instrumentos intelectuais recebidos dela, puderam apresentar

projetos mais ou menos sistematicos de reforma e reorganizagao social.

Dentre tais jovens, destacou-se Cesare Beccaria, que foi, em seu tempo, o0 autor
mais conhecido no exterior do lluminismo lombardo e italiano em geral. A razao disso radica-

se, sobretudo, no impacto causado por sua obra, Dei Delitti e delle Pene, sobre a cultura

33 Em uma obra didatica dedicada ao direito penal brasileiro, Zaffaroni apresenta Beccaria com as seguintes
palavras: “Beccaria nasceu em Milao, em 1738, e morreu na mesma cidade, em 1794. Pode ser considerado como
0 autor a quem coube a fortuna de langar as bases do direito penal contemporaneo, posto que é em fungéao de sua
critica, que a legislacao penal européia comega a limpar-se, um pouco, de seu banho constante de sangue e
tortura.” Depois de fixar assim a importancia de Beccaria para a histéria do direito penal, ele afirma o seguinte:
“Seu pensamento pertence mais ao pensamento revolucionario que ao despotismo ilustrado, visto que pertencia
ao circulo revolucionario, em que sobressaiam os irmaos Verri, em Mildo.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul e
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Volume 1: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 234.). Acreditamos ser mais do que urgente apagarmos tanto esse Beccaria
jacobino quanto outros muitos que pululam nas paginas dos livros latino-americanos.

3 Pietro Verri foi um dos grandes iluministas do século dezoito. Horrorizado e indignado com a sobrevivéncia
da tortura legal em Mildo escreveu um dos livros mais chocantes e comoventes sobre a brutalidade da tortura.
Nesse livro, Observacdes sobre a tortura, Verri indaga sobre a origem dessa pratica pavorosa, humilhante e
dolorosa para quem a sofre e degradante para aquele que a executa ou manda executar. O tema central do livro
de Pietro Verri, escrito entre 1770 e 1777, € a reconstrugdo, apoiada em documentos, de um processo criminal

realizado em Mildo no ano de 1630.
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iluminista e reformadora do século XVIII, um impacto que provocou ecos no mundo

ocidental.

Contudo, a filiagao de Beccaria a teoria contratualista ja era constatada de

plano, conforme se verifica nas primeiras paginas de Dos Delitos e das Penas®.

Embora marcadamente contratualista, Beccaria por vezes apresentou em sua
obra vertentes do discurso utilitarista® — e o sistema teorico do utilitarismo apresenta
determinados principios que, quando levados a todas as suas consequéncias, se mostram
incompativeis com os esquemas politicos contratualistas. Esta circunstancia levou algumas
vezes a observagao critica segundo a qual Beccaria perdeu-se na confusao de duas correntes
tdo distintas quanto contraditorias entre si. Com base nesses pressupostos, a obra do marqués
italiano tentou desenvolver a total separacao entre o delito e as concepgdes morais de “pecado”
¢ de “lesa-majestade”, demostrando como tal discurso do poder punitivo monarquico trazia

confusdo moral e sobretudo reais danos a sociedade®’.

Nesse aspecto, em 1766, Voltaire elaborou um comentario a obra de Beccaria,
em que afirma:

Beccaria repousse toutes les idées d’expiation, de vegeance divine pour
limiter a I’utilité sociale la fonction des chatiments. Il souhaite des peines
modérées, certaines, promptes, il préfére la prévention a la répression. Il
preconise I’égalité et la [égalité des délits et des peines. Enfin, en matiére de
peine de mort, il est peut-étre le premier des abolitionnistes, méme s’il

35 Na sua obra, além de ter sido influenciado pelas obras de Montesquieu e de Helvetius principalmente pelas
Lettres persanes, do primeiro, e L esprit, do segundo, Beccaria também resgatou diversos conceitos elaborados
precedentemente pelo suigo Jean- Jacques Rousseau contrapondo ao principio do velho direito penal — “é punido
porque constitui delito” — o novo principio: “é punido para que ndo se repita” .

38 Riccardo Campa, em prefacio a uma edigao brasileira de Dos delitos e das penas, talvez influenciado
pelo proprio Mondolfo, afirma: “Beccaria talvez nao perceba a contradi¢do existente entre o utilitarismo e o
contratua- lismo [...]” (CAMPA, Riccardo. Prefacio. In: Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e
Alessandro Berti Contessa. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 13).

37 Assim como Beccaria, Marat dedicou parte de sua obra ao exame do que ele afirmava serem “falsos crimes de
Estado” (Des faux crimes d’Etat), tratando sobretudo dos crimes de lesa- majestade. Para ele, as estratégias
utilizadas pelo Antigo ordenamento penal teriam por Unica e exclusiva intencao retirar a liberdade de todos os
que se opusessem aos detentores do poder. Sem nenhum tipo de pudor, a andlise realizada por Marat tentou
desmontar tais estratégias, apresentando a figura de um rei que nao estava preocupado com a racionalidade penal,
mas com um discurso punitivo que exauria-se em se mesmo e causava uma série de desvios interpretativos,
direcionando por fim seu aparato penal a clientelas ditas mais vulneraveis.
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prévoit deux exceptions au principe d’abolition. (Citado em MARTINAGE,
Renée. Histoire du droit pénal en Europe. Paris: PUF, 1998, p. 47.)%®

Entre os poucos pensadores que contribuiram para a formacao da cultura penal
iluminista e chegaram a vivenciar e combater pela Révolution encontra-se a figura de Jean-
Paul Marat. Em seu Plan de législation criminelle, Marat criticou severamente as
consequéncias injustas do contrato social. Como se pode constatar, a analise realizada por
Marat no campo criminolégico tem como pressuposto as injusti¢as sociais vividas pelas
classes mais desfavorecidas nagquele modelo de sociedade. Segundo o autor, tais injustigas
estariam intimamente ligadas a uma sociedade na qual o discurso punitivo possibilitava que a

atuacdo penal fosse direcionada, sem racionalidade plausivel, mais a uns do que a outros.

Na pratica, o leque de possiveis varidveis politicas a respeito da maxima
contratualista poderia também, por isso, tornar-se algo perigoso para a propria sociedade que
impulsionava o contratualismo e que defendia a igualdade, mas também comecava a
sucumbir-se a conjunturas que distinguiam entre 0s mais ou menos iguais, na medida em que

determinadas classes ainda detinham a posic¢éo discursiva dominante.

Assim, 0 momento politico e econémico, carecedor de cuidados, enfrentado
pelo continente europeu trouxe consigo o discurso sobre a necessidade de criacdo de medidas
urgentes para o ajuste do controle social penal. A resposta emergiu por meio da ciéncia, que
despontava como detentora universal das solugdes, propondo a resolugdo dos problemas
através do conhecimento. Esse novo modelo de entendimento da realidade se estendeu para
todos os ramos do saber, influenciando decisivamente o pensamento juridico e penalista da

época’®.

38 “Beccaria rejeita todas as ideias de expiagao, de vinganca divina, para limitar a utilidade social a fungdo das

punigdes. Ele aspira penas moderadas, certas, rapidas, ele prefere a prevencao a repressao. Ele preconiza a
igualdade e a legalidade dos delitos e das penas. Enfim, em matéria de pena de morte, ele é o primeiro dos
abolicionistas, mesmo prevendo duas exceg¢des ao principio de aboli¢do.”

39 Qutras variaveis do contratualismo despontaram, como por exemplo, o chamado “Contratualismo Socialista”,
defendido pelo revolucionario francés Jean Paul Marat. Para ele, a lei de Talido era a forma mais justa de punigéo;
entretanto, sO funcionaria em uma sociedade completamente justa, 0 que ndo era o caso de nenhuma.
Analogicamente, um século e meio antes, Spee afirmava que o0 juiz que condenava um cidaddo a pena de morte
em uma sociedade injusta deveria ser igualmente considerado um assassino.
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1.6 A probleméatica dos discursos dominantes na questao criminal: quem é mais, quem
é menos igual?

No controle social, a par do pensamento contratualista, corriam paralelamente
os estudos da Criminologia Classica- produto das ideias do lluminismo, dos Reformadores e
do Direito Penal “classico” — que assumiram o legado liberal®’, racionalista e humanista do
iluminismo, especialmente sua orientacdo jusnaturalista.

A Escola Cléassica Criminoldgica simbolizou o trénsito do pensamento magico,
sobrenatural, ao pensamento abstrato, do mesmo modo que 0 positivismo representou a

passagem ao mundo naturalistico e concreto, conforme se vera a seguir.

1.6.1 A Orientacao criminoldgica pos-iluminista:

A denominada “Criminologia Classica” assumiu o legado liberal, racionalista
e humanista do lluminismo, especialmente em sua orientacdo jusnaturalista.

A Criminologia Cléassica concebia o crime como algo individual, isolado, como
mera infracdo a lei: uma contradicdo com a norma juridica que da sentido ao delito, sem que
fosse necessaria uma referéncia a personalidade do autor ou & sua realidade social, para
compreendé-lo — o decisivo seria o fato, ndo o autor.

A imagem do homem como ser racional, igual e livre, a teoria do contrato social
como fundamento da sociedade civil e do poder, assim como a concepcdo utilitaria do delito,
ndo desprovida de apoio ético, constituiriam os trés solidos pilares do pensamento classico. A
Escola Classica simbolizaria o transito do pensamento magico, sobrenatural, ao pensamento
abstrato, do mesmo modo que o positivismo representou a passagem ulterior para 0 mundo
naturalistico e concreto.

Contudo, um dos pontos de fraqueza de tal doutrina foi o intento de abordar o
fendmeno do crime menosprezando o exame da pessoa do delinquente, assim como do seu
meio ou relacionamento social, como se fosse possivel conceber o delito como uma abstracdo
juridico-formal. Entretanto, enfrentou o antigo regime e um sistema penal ca6tico e muitas

vezes arbitrario das monarquias absolutas.

40 A criminologia da escola classica, portanto, tem como marco de filosofia politica as ideias liberais do
contratualismo e como modelo sociolégico o consenso. E 0 mesmo marco da criminologia liberal chamada
“organizacional”, praticada principalmente nos Estados Unidos e Canadd, que busca pragmaticamente melhorar
o sistema de controle social e formular, enfim, a politica criminal através de pesquisas valorativas e propostas de
reforma.
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Sob o ponto de vista politico criminal, os estreitos tracos da Escola Classica
legitimaram o uso sistematico do castigo como instrumento de controle do crime, justificando
a praxis e seu eventual excesso — como dito, para as autoridades, a teoria pactista do contrato
social consolidava o status quo e resultava atraente, tendendo a tornar insubstituivel o rol das

estruturas de poder.

1.6.2 Da orientacao criminoldgica pré-positivista:

Baseado na observacdo da pessoa do delinquente, tal Criminologia passou a
utilizar-se do método empirico-dedutivo, operando no mundo das “Ciéncias Naturais”, ndo
mais no das “Ciéncias do Espirito”. Esse método antecedeu o positivismo criminolégico em

anos e suas investigacdes foram realizadas nos mais diversos ramos do saber:

1.6.3. Ciéncia Penitenciéria, Fisionomia, Frenologia e Antropologia:

No campo da Ciéncia Penitenciaria, seus pioneiros Howard e Benthan
analisaram, descreveram e denunciaram a realidade penitenciaria europeia do século XVIII,
conseguindo importantes reformas legis, ou ainda, formulando a tese da reforma do
delinquente como fim prioritario da Administracdo, assim como da necessidade de valer-se
do emprego de estatisticas. Como penitenciarista, destacam-se os estudos de Benthan acerca
da priséo celular — o “pandptico de Benthan”-, cujo modelo, tido como referéncia, foi seguido
por diversas instituicGes penitenciarias norteamericanas.

Ja nos estudos da Fisionomia, destacaram-se Della Porta e Lavater, cuja maior
preocupacaoo era o estudo da aparéncia externa do individuo, ressaltando a inter-relacéo entre
0 somatico (corpo) e o psiquico. A observacdoo e a analise foram os métodos empregados
pelos fisionomistas. O método mais conhecido foi atribuido a Lavater - o “retrato robd”, que
revelava o “homem de maldade natural”, baseado em suas supostas caracteristicas somaticas.
E, na préxis, o conhecido “Edito de Valério”(“quando se tem duvida entre dois presumidos,
condena-se o mais feio”) ou a forma processual que, ao que parece, foi imposta no século
XVIII pelo Marqués de Moscardi (“ouvidas as testemunhas de acusacao e de defesa e visto o
rosto e a cabega do acusado, condeno-o...”), que se vinculam a tais concepgdes fissiondmicas,
de escasso rigor tedrico- cientifico, porém com grande apoio nas convicc¢des populares e na
praxis criminologico-penitenciaria.(PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2006).
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Para Lavater, a vida intelectual do individuo poderia ser observada na fronte; a
moral e sensitiva nos olhos e no nariz; a animal e vegetativa no maxilar inferior. De acordo
com Garcia; Molina; Gomes (2002), Lavater, o precursor do “homem delinquente” teria as
seguintes caracteristicas:

(...) nariz obliqguo em relagdo com o rosto, que é disforme, pequeno e
amarelado; ndo tem a barba com a ponta agucada; tem a palavra negligente;
0s ombros cansados e pontiagudos; os olhos grandes e ferozes, brilhantes,
sempre irancudos (coléricos), as pélpebras abertas, ao redor dos olhos
pequenas manchas amarelas e dentro, pequenos grdos de sangue brilhante
como o fogo, envolvidos por outros brancos, circulos de um vermelho
sombrio rodeiam a pupila, olhos brilhantes e pérfidos e uma lagrima
colocada nos angulos interiores; as sobrancelhas rudes, as péalpebras direitas,
a mirada feroz e muitas vezes atravessada.(GARCIA; MOLINA; GOMES
(2002, p. 179)

A Frenologia tratou de localizar no cérebro humano as diversas funcoes
psiquicas do homem e explicou o comportamento criminoso como consequéncia de
malformagGes cerebrais*!. Para Gall, seu icone, o crime € causado por um desenvolvimento
parcial e ndo compensado do cérebro, que ocasiona uma hiperfuncdo de determinado
sentimento - esse autor acreditou ter localizado em diversos pontos do cérebro o instinto de

agressividade, o instinto homicida, o sentido moral, entre outros.

Nesse aspecto, encontram-se 0s estudos de Cubi y Soler, que, trés décadas antes
de Lombroso, antecipava a teoria deste (PABLOS DE MOLINA, 1992:106). A contribui¢doo
mais significativa desse autor residiu no &mbito metodoldgico, ja que foi um dos poucos que
utilizou um método positivo experimental, chegando a realizar inclusive reconhecidos
trabalhos de campo em determinadas comarcas nas quais haviam elevadas taxas de bécio e
imbecilidade. Cubi y Soler considerava o delinquente como o verdadeiro enfermo com

necessidade de tratamento.

O campo da Psiquiatria teve, por seu turno, a atuacdo de Pinel como um dos
pesquisadores mais famosos. Pinel realizou os primeiros diagnosticos clinicos separando 0s

delinquentes dos enfermos mentais. Esquirol*?, tedrico da Psiquiatria e discipulo de Pinel,

41 Destaca-se a obra de Gall, autor do trabalho “De Craeologia”, desenvolveu um conhecido mapa cerebral
dividido em trinta e oito regides de analise.

42 Jean Etienne Dominique Esquirol (1772-1840), junto de seus colaboradores, trabalhou na preparacéo da Lei
de 30 de junho de 1838, que foi modelo para muitos paises, no que diz respeito a assisténcia aos insanos. Um de
seus efeitos foi obrigatoriedade da criacdo de estabelecimentos publicos para os insanos, que ele denominou de
asilos. Em 1838, publicou o trabalho “Des maladies mentales consideres sous les rapponts medical, hygienique
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assumiu o enfoque frenoldgico quando estudou as “manias” - loucuras parciais, setoriais-
distinguindo trés classes delas: intelectivas, afetivas e instintivas (Anitua, 2008). Assim como
seu mestre, teve que enfrentar a conviccao da época, que via nestes e em outros transtornos o
reflexo de uma personalidade demoniaca.

Prichard e Despine, por sua vez, elaboraram a teoria da loucura moral do
delinquente. Para eles, o delinquente seria um individuo sem livre arbitrio e sem abertura
moral no mundo dos valores éticos. Prichard, inclusive, é o autor da expressdo “moral
insanity” (AUGSTEIN, 1996), inicialmente livre de conotacdo moral. Para ele, consistiria em:

uma perversdo moérbida dos sentimentos naturais, dos afetos, inclinagdes,
temperamentos, habitos, disposicbes morais e impulsos naturais, sem
transtorno algum digno de mencdo, nem defeito de seu intelecto ou em suas
faculdades de percepcéo e raciocinio, e, particularmente, sem fantasias ou
alucinag0es tipicas de enfermidades. (PRICHARD, 1835, p. 6, traduzido.)

Especial interesse despontou a chamada Estatistica Moral ou Escola
Cartografica, cujos principais representantes sdo Quetelet e Guerry, genuinos precursores do
método estatistico voltado & anélise criminoldgica, que cria a concepgdo do delito como
fendmeno coletivo e fato social — regular e normal — regido por leis naturais, como qualquer
outro acontecimento, e que deve ser submetido a uma andlise quantitativa.

Quetelet sustentava, assim, que os fatos humanos e sociais sao regidos também
pelas leis que governam os fatos naturais, por leis fisicas. Antecipando-se as “leis de
saturagdo”, de Ferri, ressaltou aquele autor a absoluta regularidade com que ano a ano se
repetem os delitos, afirmando que, se conhecéssemos as complexas leis que regulam o
fendmeno social do crime, assim como sua dindmica, estariamos em condi¢8es de antecipar o
namero exato e, inclusive, a classe de delitos que se produziriam em uma sociedade, em um
dado momento. Tal autor foi o criador das chamadas “leis térmicas” (interdependéncia entre
fatores térmicos e clinicos e as diversas classes de criminalidade), assim como seus estudos
comparativos da criminalidade masculina e feminina e da influéncia da idade na delinquéncia.
Guerry, por sua parte, realizou os primeiros mapas da criminalidade na Europa, conferindo
especial importancia ao fator térmico, assim como Quetelet. Observou também o volume
constante da criminalidade em um pais, assim como a necessidade de explica-la ndo a partir

de leis metafisicas ou abstratas, sendo com um método (estatistico) que contemple 0 homem

et medico-legal”. Nesse trabalho, definiu uma séria de fendmenos psicopatologicos que sdo empregados até hoje,
tais como a idiotia, a deméncia, as alucinagdes.
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real em situagGes histdricas concretas e determinadas, capaz de formular cientificamente as
leis naturais do ser e do ndo dever ser, que governam o fendmeno coletivo e social da
criminalidade.

Para os representantes da estatistica moral, como o caso dos autores por ultimo
citados, assim, o crime teria uma magnitude estavel, ou seja, existiria em volume constante e
regular na sociedade. Ademais, Quetelet e Guerry ndo eram 0s Unicos na Europa a cultivar a
ideia de fisica social. Na Franca, Augusto Comte ja tratava do mesmo assunto, ao que mais
tarde chamou de Sociologia.

Por fim, a Antropologia se uniu estreitamente as origens do positivismo
criminoldgico, com os estudos de cranios de assassinos, realizados por Broca, neurologista e
patologista que acreditou ter detectado anomalias nos cranios de delinquentes, em estudo
comparativo aos cranios normais. Na mesma linha investigativa de reclusos estdo os estudos
de Thompson, que sustentou o carater hereditario da degeneracgdo, acreditando ter encontrado
estigmas congeénitos fisicos e mentais nos delinquentes habituais, que ele qualificou como
“subespécie inferior” (PABLOS DE MOLINA, 1992).

Na linha pré-positivista, particular relevancia teve a obra de Hegel. Os
idedlogos da questdo criminal que invocaram Hegel partiam de uma afirmacdo de que o
espirito avanca dialeticamente. O espiritu, ou Geist, seria 0 espirito da humanidade como
poténcia intelectual. Em quase todas as historias da Filosofia, Hegel é classificado como
racionalista, mas deve-se advertir que, para ele, a razdo era algo dinamico, e ndo um simples
modo ou via de conhecimento.

Na esquematizacdo hegeliana, o direito pertenceria a0 momento objetivo, pois
era neste plano que se relacionavam os seres livres. O certo de sua consciéncia pratica é que
guem ndo tem autoconsciéncia ndo é livre e, por conseguinte, ndo pode passar a0 momento
objetivo - ou seja, sua conduta ndo é juridica. Mais ainda: os hegelianos sustentavam que a
conduta néo livre ndo seria * uma conduta para o direito.

Por fim, os criminélogos classicos e penalistas concluiam que 0s seres
humanos se dividiam em livres e ndo livres, e o direito era patrimdnio dos primeiros. Quando

um néo livre lesionava ao outro, ndo cometia um delito, mas se operava um ato sem nenhuma

43 H4 muito se percebeu que, no sistema de Dei delitti e delle pene, a argumentagdo de Beccaria muitas vezes
vale-se de ideias de indole utilitarista. Alids, o utilitarismo, como sabem os leitores de Bentham, era
profundamente hostil as ideias de contrato social e de direito natural. SONTAG, Ricardo. (Lei penal e
exemplaridade econémica. A execucdo das penas como extensdo dos enunciados legislativos em Jeremy
Bentham.)
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relevancia juridica, haja vista que o que ele realizava ndo era propriamente uma conduta. Ao
contrario, somente poderiam cometer delitos os livres, que eram aqueles que estavam
habilitados naturalmente a realizar condutas®*.

Para os penalistas hegelianos, os ndo livres eram os loucos, e também os
delinquentes, reincidentes, multirreincidentes, criminosos profissionais e habituais, pois, com
seu comportamento, comprovavam que ndo pertenciam a nenhuma comunidade juridica, ou
seja, ndo compartilhavam valores sociais.

Para Hegel*, tampouco eram livres os selvagens colonizados. A respeito, em
“Ligdes sobre a filosofia da historia universal”, 0s colonizados eram um produto de indios
inferiores sem histdria, de negros em estado de natureza e sem moral, de &rabes, mesticos e
aculturados islamicos fanaticos, decadentes e sensuais sem limites e de latinos que nunca

alcancaram o periodo do mundo germanico®. (HEGEL, 1976)

1.6.4. A imersao cientifica e o perigo do apartheid criminolégico como meio de controle
social: a Escola Positiva

Os estudos cientificos - a ciéncia, genericamente falando -, eram a nova
ideologia dominante. Particular relevancia teve a obra de Darwin — trés de suas teses foram
assumidas imediatamente pela Escola Positiva: a concep¢do do delinquente como espécie
atavica, ndo evoluida; a méxima significacdo concedida a carga ou legado que um individuo
recebe por meio da hereditariedade; e uma nova imagem do ser humano, privado da
importancia e do protagonismo que lhe conferira 0 mundo classico.

Com argumentos darwinistas aplicados ao controle social, Herbert Spencer

concebeu a derivagéo do que se chamaria darwinismo social. Partindo do pensamento de que,

44 0 efeito pratico de tal pensamento era que aos livres haveria a retribui¢do do Estado com penas proporcionadas,
a pretexto da liberdade com que haviam decidido praticar o delito; entretanto, aos ndo livres que causavam danos,
sO seria possivel submeté-los a medidas de seguranca, que ndo eram penas. Portanto, a eles ndo era atribuida
culpabilidade ou liberdade suficiente, mas unicamente era considerada a medida de perigo que eles
representariam aos livres.

45 Embora para alguns autores o pensamento hegeliano tenha sido utilitaristamente lancado a pretexto da
dominacéo colonial e dominacédo de classe, o pano de fundo do discurso seguia como idealismo. Ou seja, para
Hegel o poder punitivo se explicava por uma via dedutiva, e o delito era a negacéo do direito. Por consequéncia
I6gica, a pena era a negacdo do delito, como a negagdo de uma negagdo é uma afirmacéo, a pena seria a afirmacao
do direito.

46 A ideia que Hegel tinha da América Latina provinha de Buffon, que escreveu muitos tomos de Histéria Natural,
embora cuidasse dos jardins reais. Para ele, éramos um continente em formacédo, e isso seria comprovado pelos
vulcdes e abalos sismicos. Como as montanhas corriam em revés (de norte a sul, ao invés de fazé-lo corretamente,
de leste a oeste, como na Europa), os ventos eram cortados e por isso tudo seria de Gmido a podre. Por isso,
haveria muitos animais pequenos, inclusive os humanos. Para Buffon, toda a América Latina tinha uma evolucéo
retardada.
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na geologia e na biologia, tudo avanca propulsionado por catéstrofes, Spencer concluiu que
0 mesmo acontece na sociedade. Por isso, 0s seres humanos mais fortes sobrevivem, e dessa
forma ocorre a evolucdo humana. A eliminacdo dos mais frageis, para ele, seria um detalhe
inevitavel.

Por isso, sustentava que auxiliar os mais frageis seria priva-los de seu direito
de evoluir, que a filantropia era um erro, e por isso pregava a renuncia a qualquer plano social
por parte dos governos europeus. O controle social (controle de insubordinacdo) por meio de
uma policia parecia ser a principal funcdo do estado.*” Segundo Zaffaroni:

El spencerianismo fue el reducionismo biologista llevado a lo social que
sirvié de marco ideol6gico comdn al neocolonialismo y al saber médico que
legitimo el poder policial com el nombre de positivismo criminolégigo, que
bien podria llamarse apartheid criminoldgico. (ZAFFARONI, Eugenio Raul.
La cuestién criminal, p.91)

E valido ressaltar que o laboratorio dos positivistas resumia-se aquelas pessoas
gue estavam no sistema carcerario, e ndo a populacdo em geral.

O chamado positivismo criminolégico foi-se consolidando em todo o
hemisfério norte e se estendeu a outros locais, como parte de uma ideologia racista
generalizada, na segunda metade do século XI1X, que focava exponencialmente no individuo
e que culminou catastroficamente na Segunda Guerra Mundial.*®

Por tras da Escola Positivista estd também o modelo de consenso, embora o
positivismo recuse expressamente qualquer enquadramento sdcio-politico. Sua insisténcia
numa suposta neutralidade ndo pode enganar, porque, apesar de, como filosofia, centralizar
toda a autoridade e todo o poder na ciéncia, 0 positivismo como criminologia ndo questionou
a ordem dada, e saiu, codigo na mao, fazendo assim tdo pouca ciéncia quanto a que criticava
nos crimindlogos anteriores a essa escola (CASTRO, 2004).

A chamada “etapa cientifica” tinha por base a “Scuola Positiva” italiana, que
foi encabecada por Lombroso, Gardéfalo e Ferri. Surgiu como critica e alternativa a
denominada Criminologia Classica, dando lugar a uma polémica doutrinaria, que foi, em
Gltima analise, uma polémica sobre métodos e paradigmas, do Cientifico frente ao método
empirico-indutivo dos positivistas. A Scuola Positiva italiana, no entanto, apresentou duas

direcOes opostas: a antropologica de Lombroso e a socioldgica de Ferri, que, como se vera a

47 Argumento analogo ao que hoje afirmam os “Think Tanks” norte-americanos, o qual se vera a seguir.

48 A bem da verdade, outros fcones ja traziam consigo um ideal separatista para o foco do controle social. Bendict
Augustin Morel expulsou em 1857 sua “Teoria da Degeneragdo” segundo a qual, em razdo da mistura de ragas
humanas, eram cominados materiais genéticos muito diversos, o que resultava muitas vezes em seres humanos
muito inteligentes e sagazes, mas moralmente degenerados e desequilibrados.
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seguir, acentuam a relevancia etioldgica do fator individual e do fator social em suas
respectivas explicagdes do delito.

A Escola Positiva apresentou-se como superacao do liberalismo individualista
classico, na demanda por uma eficaz defesa da sociedade. Fundamentava o direito de castigar
na necessidade da conservagio social e ndo na mera utilidade*®, antepondo os direitos dos
“honrados” aos direitos dos “delinquentes”. Para Ferri, a proposito:

Tem-se exagerado muito a favor dos delinquentes (...). E a consciéncia
universal reclama que se ponha fim a exagerados sentimentalismos a favor
dos criminosos, quando se esquecem a miséria e as dores de tantos milhdes
de pobres honrados...todavia, existe um feito doloroso..., o feito revelado
pela estatistica criminal é que a delinquéncia aumenta continuamente, e que
as penas até agora aplicadas, enquanto ndo servem para defender os
honrados, corrompem ainda mais aos criminosos. (FERRI, E. Os novos
horizontes do Direito e do procedimento penal, p.06.)

Com a ideia do criminoso nato, desdobrava-se um trabalho de fisionomia que
por eles era atribuido a Aristoteles e que, recobrando forcas no decorrer do Renascimento,
trouxe uma série de consequéncias: Cesare Lombroso, por exemplo, deixou um legado das
melhores descri¢cdes criminais de seu tempo®°.

Entretanto, a principal contribuicdo de Lombroso para a Criminologia nao
residiu tanto em sua tipologia (quando destacou a figura do criminoso nato), mas no método

que utilizou em todas as suas investigacdes: 0 método empirico.

Sua teoria do “delinquente nato” foi formulada com base em resultados de mais
de quatrocentas autdpsias de delinquentes e seis mil andlises de delinquentes vivos; e 0
atavismo que, conforme seu ponto de vista, caracteriza o tipo criminoso — ao que parece -,
contou com o estudo minucioso de vinte e cinco mil reclusos de prisdes europeias.

Para os seguidores de tal pensamento, os delinquentes seriam seres distintos
por caracteres especiais, comprovados por exame fisico a que todos eles sdo submetidos. De
acordo com seu ponto de vista, o delinquente padeceria de uma série de estigmas
degenerativos comportamentais, psicolégicos e sociais (fronte esquiva e baixa, grande
desenvolvimento dos arcos supraciliares, assimetrias cranianas, fusdo dos ossos atlas e

occipital, grande desenvolvimento das macas do rosto, orelhas em forma de asa, etc). Em sua

4 FERRI, E. Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento penal, 1X. Establecimiento tipogréfico de
José Gongora (Madrid), 1887.

%0 Entretanto, ndo se ocupou dos criminosos, mas também daqueles que avangaram mais além do esperado, ou
seja, dos génios, ao ponto em que se empenhou em conhecer alguns, como foi 0 caso de Tolstoi. Tanto ele quanto
Max Nordeau escreveram livros sobre 0 homem e génio. Este ultimo advertia, em dois grandes volumes, sobre
0 perigo do génio louco ou degenerado.
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teoria da criminalidade, Lombroso interrelacionava o atavismo, a loucura moral e a epilepsia:
0 criminoso nato é um ser inferior, atavico, que ndo evoluiu, igual a uma crianca ou a um
louco moral, que ainda necessita de uma abertura ao mundo dos valores; € um individuo que,

ademais, sofre alguma forma de epilepsia, com suas correspondentes lesdes cerebrais.

Os adeptos da teoria antropoldgica afirmam, com firmeza, que s6 quem néo

adentrou uma vez na prisao é quem poderia contestar o perfil do delinquente.

Dessa forma, o motor que propulsionava o controle social acabava por
direcionar o aparato punitivo a determinados grupos de pessoas, deixando entrever que a
propensao de certos tipos fisicos ao crime era maior do que outros. Isso significa que a figura
do “criminoso em potencial” seguia quase que desatrelada ao fato criminoso, tornando o

sistema penal cada vez mais desviado.

1.6.5 Criminologia sociolégica de Ferri e a Eugenesia

Outra derivagéo da criminologia positivista que desviou os olhares do discurso
penal de controle social ao homem delinquente é a teoria de Enrico Ferri, penalista que
sustentou que, no controle social, a pena deveria ter a medida da periculosidade que,
logicamente, na falta de um dispositivo medidor, seria tomada pelo contato visual. O juiz se
converteria em um policial a mais. O determinismo monista de Ferri pregava que tudo estava
mecanicamente determinado - por isso, em sua tese de doutorado, Ferri rechacou o livre
arbitrio, qualificando-o como “mera fic¢do”.

Ferri entendia que a criminalidade é um fenémeno social como outros, que se
rege por sua prépria dindmica, de modo que o cientista poderia antecipar o nimero exato de
delitos e a classe deles, em uma determinada sociedade e em um momento concreto, se
contasse com todos os fatores individuais, fisicos e sociais antes citados e fosse capaz de
quantificar a incidéncia de cada um deles.

Muitos historiadores e estudiosos® afirmam que o dominio mundial
hierarquizou os seres humanos e considerou os colonizados inferiores em relagdo aos
colonizadores. 1sso aconteceu com o colonialismo do século XV e com o neocolonialismo do
século XVIII.

Nesse norte, para Zaffaroni et al (2003, p. 443), o racismo teve uma explicavel

permanéncia no discurso penalitisco republicano brasileiro, fato que muito se deveu a

51 Zaffaroni, Baratta, Wacquant, entre outros.
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contribui¢do do saber médico agregado & técnica policial. Dessa combinag&o, resultou, em
finais do século XIX, uma verdadeira intervencdo higienista, bem sintetizada pela frase do
entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Viveiros de Castro: “[...] o crime € o efeito do
contagio, transmite-se como um micrébio” (ZAFFARONI et al., 2003).

O racismo neocolonialista, com seu reducionismo biologista, foi utilizado para
legitimar o poder do dominio colonialista e controlar as classes mais fracas dos paises centrais.
Tal discurso foi funcional, mas entrou em colapso quando utilizado para legitimar um poder
punitivo sem limitagfes dentro de uma mesma Europa, e ainda, por uma poténcia que era
considerada a ponta da civilizag&o.

O até entdo util instrumento de poder policial vertical que legitimava esse
racismo ndo era exercido em toda sua amplitude na Europa controlada pelas classes
dominantes tradicionais. Porém, quando a Europa resultou arrasada apds a Primeira Guerra
Mundial, e ainda, quando a fragil Republica de Weimar compulsou-se, em um cenario
humilhante, no pagamento de altas indenizagdes, abriu-se o0 espaco politico para um
pensamento extra- sistema.

Os novos condutores do pensamento social alem&o tomaram em suas maos o
poder punitivo e o utilizaram para homogeneizar o0 pensamento interno, erigindo um novo
inimigo e elevando ao maximo o verticalismo social, com o objetivo de preparar a sociedade
para a colonizacédo de todo o planeta, seguindo a légica de que a verticalizagdo sempre anuncia
a colonizacéo.

O nacional socialismo alemé&o nédo teve um discurso criminolégico original: o
aniquilamento de todas as racas inferiores foi quase um ponto comum e necessario no ponto
de partida eugenésico. Por consequéncia, resultava claro que os campos de concentracédo, de
trabalho forcado e de exterminio foram legitimados com racionalizacBes provenientes do
racismo positivista.

Ao mesmo tempo, o advento do neokantismo distinguia 0s saberes entre
ciéncias naturais e ciéncias da cultura. E como o direito era uma ciéncia, havia o embate entre
os dois saberes, 0 que para os penalistas, encerrava-se quando se constatava que a criminologia
era considerada somente um conjunto de conhecimentos auxiliares do direito penal que eram
convocados quando este era considerado conveniente - e nada mais

Entretanto, tal situacdo revelava-se tdo somente um debate académico, haja
vista que a criminologia seguia sendo exatamente a mesma do reducionismo biologista, e tdo

racista como antes.
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A criminologia estudada nas faculdades de direito enriqueceu seu biologicismo
com as novidades médicas, fundamentalmente com o descobrimento da endocrinologia, o que
motivou estudos, sobretudo na area da conduta sexual. Mas o0 que mais impactou a
criminologia académica foram as classificacbes segundo os biGtipos, em que se
correlacionavam caracteres fisicos e psicolégicos. Ademais, a endocrinologia dava nova base
ao préprio racismo, na medida em que, por meio de classificacGes biotipoldgicas, estabelecia

cinco bidtipos humanos: leptosomatico, atlético, picnico, displasico e misto.

1.6.6 A criminologia do pés- guerra (s)

A Primeira Guerra Mundial foi o prenincio da crise total que se abateu sobre a
Europa. O continente ja ndo era 0 mesmo; havia perdido a influéncia no mundo; mergulhava
rapidamente em uma crise que duraria até as vésperas de outra guerra.

Em outro sentido, ambas as guerras também acirraram as contradi¢des do
capitalismo, a ponto de provocar posicionamentos acalorados cerca de uma nova forma de
sociedade: a socialista.

Justamente, quando do final da Segunda Guerra Mundial, o advento da
Declaracio Universal de 1948 anunciou a mudanca de paradigma no plano mundial®?.
Entretanto, a criminologia seguia sendo etioldgica, o delinquente deixava de ser uma variavel
do ser humano, e, por fim, a criminologia perdia seu objeto diferenciado e natural, seu
“homem delinquente”.

Como se pode perceber pela compreensdo do contetido de crime e criminoso,
ao longo da historia a flexibilidade dos conceitos acabou por ser moldada de acordo com as
contingéncias experimentadas, com o0s contextos historicos e até mesmo com as deficiéncias
estruturais de méaximas teoricas, 0 que somente pode ser percebido muitas vezes com a
superacdo do pensamento anterior.

Do direito de castigar pela mera utilidade “a conservagdo social”, da
anteposi¢ao dos direitos dos “honrados” aos direitos dos “delinquentes”, a clientela ndo so6
variava como cada vez mais imergia a necessidade de que o criminoso ndo fosse visto de

maneira reducionista, mas como mais um componente do complexo arranjo social.

52 0 primeiro congresso mundial de criminologia no pds-guerra realizou-se em Paris, em 1950, e foi presidido
por Donnedieu Vabres, juiz francés em Nuremberg. Consequéncia reflexa do fim da segunda guerra e dos
resultados devastadores da ideologia exacerbada biologicista, a nova criminologia ndo sustentou o discurso
racista tampouco o biologicismo reducionista.
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2 A CRIMINOLOGIA CRITICA NOS ESTADOS UNIDOS: EVOLUCAO
INTERACIONISTA OU A CRIACAO DO NOVO “HOMEM DELINQUENTE”?

A criminologia do pds-guerra foi resultado da crise por que passava O
pensamento criminoldgico positivista, que, nos estudos acerca da aplicagdo do controle social,
ainda acabava por eleger o criminoso essencialmente a partir de caracteres fisicos.

A inquietacdo da nova criminologia de transicao assinalava que a hegemonia
do discurso criminolégico pronto deixaria, a partir dali, de estar nas maos de médicos ou
advogados para passar a ter a contribuicao de outra corporacao que desde ha muito mais tempo
tratava a questdo criminal no controle social. Comegcava a era da sociologia®,>.

O clima de pds-guerra, somado a conhecida autonomia académica
norteamericana, fez com que a questdo criminal e o consequente controle social despontassem
em estudos socioldgicos naquele pais, sendo trabalhados com investigagdo de campo.

Assim, a proposta era ndo mais trabalhar com um conceito pré-concebido de
criminoso, passando a perguntar o que condiciona o delito na sociedade. Desse modo, iniciou-
se uma nova etapa na criminologia e no modo de pensar o aparato punitivo penal.

Com a intencéo de sepultar a carga de racismo manifesto de seu precedente, a
nova etapa do discurso punitivo-criminoldgico encararia o problema por outra via, e esse seria
0 passo necessario para chegar ao que hoje parece quase evidente: ndo se pode explicar o
delito sem analisar o aparato de poder que decide, que define (a clientela) e que reprime o
delito.

2.1 Escola de Chicago

Nos estudos da nova etapa da andlise do fendmeno criminolégico, o bergo da

Sociologia Moderna centrou-se na chamada “Escola de Chicago”, e esta, por sua vez, deu

53 Entretanto, tudo comegou bem antes, quando entre 1830 e 1850, dois personagens — o belga Adolph Quetelet
e o francés André-Michel Guerry chamaram a atencéo as irregularidades que, a par do controle social, ocorriam
na Europa, mais especificamente no tocante aos homicidios e suicidios.

5 A importancia dos principais socidlogos da época, como os franceses Emile Durkheim e Gabriel Tarde, e como
os alemaes Max Weber e Georg Simmel, ndo se deveu, pela presente analise, tanto ao que sustentaram, sendo ao
que projetaram ao futuro dessa ciéncia (Durkheim e Weber, por exemplo, foram os pioneiros do que mais tarde
se denominou sociologia funcionalista e sistémica, enquanto Tarde e Simmel abriram caminho para o que mais
tarde se chamou de interacionismo).
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vazao a varias outras correntes. Caracterizou-se por seu empirismo e por sua finalidade
pragmatica, isto é, pelo emprego da observacdo direta em todas as investigacdes, pela
finalidade préatica por meio de que se orientavam: um diagndstico confiavel sobre os urgentes
problemas sociais da realidade norteamericana de seu tempo.

A Escola de Chicago trouxe a baila o estudo do crime como fenémeno estudado
no ambito da “sociologia da grande cidade” — sob esse ponto de vista, era natural que 0s
investigadores sociais daquele periodo centrassem suas atencdes a sociologia urbana, haja
vista que todos os maiores conflitos produzidos pela subita explosdo econémica nos Estados
Unidos aconteciam nas cidades, no meio urbano. Na época da fundacdo da universidade,
Chicago era a terceira maior cidade dos Estados Unidos e experimentava a continuidade de
tal crescimento, com a expansdo da industria, reducéo da taxa de mortalidade, mudancas nas
relacBes de producdo e significativa chegada de imigrantes europeus e de outras regides
norteamericanas, o que ocasionava um grande déficit na oferta de vagas de empresa e também
na area habitacional. O mencionado contexto acabava por proporcionar ambiente propicio
para 0 aumento dos conflitos sociais e, consequentemente, do crime e de sua repressao
(FREITAS, 2005).

Becker™ (2008) fez entdo uma espécie de genealogia das conclusdes da Escola
de Chicago, apresentando seus principais autores®®, ideias e influéncias, as quais a finalidade
do presente trabalho ndo permite aprofundar.

Em geral, a Escola de Chicago®’ representou um notdrio progresso nos Estados
Unidos, em virtude de seu antirracismo e por inaugurar uma sociologia criminal urbana
aparentemente muito mais razoavel ao destinatario da lei e ao que se propunha o poder
punitivo naquele contexto.

Entretanto, a Escola ainda direcionava suas conclusdes, na medida em que a

criminalidade que observava era restrita aos pobres, e a zonificacdo de Burges , prépria de

% De acordo com Howard Becker, é comum designar como uma escola, um grupo de autores que pensam de
forma razoavelmente semelhante, o que é verificado por outros pensadores, anos ap6s a producdo dos primeiros.
Porém, no que se refere a Escola de Chicago, o autor considera tratar-se ndo apenas uma escola de pensamento,
mas principalmente uma escola de atividade, que consiste em um grupo de pessoas que trabalham em conjunto,
ndo sendo necessario que os membros da escola de atividade compartilhem a mesma teoria; eles apenas tém de
estar dispostos a trabalhar juntos (BECKER, 2008).

%6 Importa ressaltar apenas que autores, tais como Robert E. Park, Herbert Mead, Everett Hughes, entre outros,
deram grande relevo a analise da cidade, tida como seu verdadeiro laboratorio, aonde seria possivel observar as
interacOes repetitivas entre as pessoas.

5 A figura mais destacada da Escola de Chicago foi William 1. Thomas, que revolucionou a metodologia
socioldgica em uma investigagéo sobre “El campesino polaco em Europa y em America”. Um de seus aportes
mais importantes foi o chamado “Teorema de Thomas”, segundo o qual ““ se os homens definem as situagdes
como reais, suas consequéncias também sdo reais”. Ou seja, pouco importa a frequéncia nas taxas de
criminalidade ou ainda, sua gravidade: se as taxas sdo altas, é certo que deve haver maior repressao.
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uma sociedade muito dinamica, em crescimento permanente. Todavia, por outro lado, ndo
podia explicar os fenbmenos de zonas precérias das grandes concentra¢es urbanas, o que
acabava, por outra via, por enriquecer a rotulacéo de classes delitivas em potencial.

Em sua incursédo, a Escola de Chicago, atenta ao impacto da mudanca social,
especialmente evidenciado pela compreensao de novas clientelas nas grandes cidades daquele
pais, especialmente interessada pelos grupos e culturas minoritarios e conflitivos, aprofundou-
se no coracao da grande urbe, e propds-se a conhecer e compreender “desde dentro” o mundo
dos desviados, suas formas de vida e cosmovisdes, analisando o0s mecanismos de

aprendizagem e transmissdo das ditas “condutas desviadas”.

2.2 Composicéo de Teorias Conservadoras e Liberais e surgimento de um novo estudo
criminolodgico: a Criminologia Critica:

Tanto na Europa quanto nos Estados Unidos, na década de 60%, as teorias
radicais germinam nas lutas politicas por direitos civis, no caso dos ativistas negros
americanos, nos movimentos contra a guerra, generalizados durante o genocidio do Vietn4,
no movimento estudantil, em 1968, nas revoltas em prisdes e nas lutas de libertacdo anti-
imperialistas dos povos de Terceiro Mundo. Esse vinculo pratico de crimindlogos radicais
com as lutas politicas e movimentos sociais da segunda metade do século desenvolve-se,
progressivamente, em uma critica vertical ao discurso penal pautado nos contornos da
criminologia convencional liberal®® que hegemonizava a teoria e a pesquisa sobre crime,
desvio e controle social, com a literatura mais influente, técnicos e consultores
governamentais, o predominio em comissdes para o estudo do comportamento antissocial®® e

a elaboracéo de programas de prevencao geral e especial.

8 Ao mesmo tempo, nos Estados Unidos, quando da nomeagdo de Lyndon Johnson para presidéncia, em 1965,
a economia americana gozava de uma posicao invejavel, como destaca Galbraith (1994), onde o desemprego
estava na casa de 5%, ou seja, 95% da populagdo estava empregada. A economia expandia-se a uma taxa
saudavel, somente os pregos e 0s salarios continuavam em ascensdo, mas ndo era relevante o risco de uma séria
inflagdo. O estado do bem-estar s6 ndo estava completo, pois a populagéo pobre dos Estados Unidos continuava
crescente. O programa que havia sido elaborado, visando a diminui¢do da pobreza americana, ndo vigorou, pois
durante a guerra do Vietnd, a maior parte dos recursos disponiveis iam para este fim, ficando a luta contra a
pobreza, mais uma vez adiada (GALBRAITH,1994).

59 Como visto, para as teorias conservadoras, a ordem estabelecida (status quo) era o pardmetro para o estudo do
comportamento criminoso ou desviante, e, por isso, a base das medidas de repressdo e corre¢éo do crime e desvio.
A ideologia das teorias conservadoras baseava-se essencialmente na repressdo: fundada na hierarquia e
dominacdo, como bases da lei e da ordem, teve um significado pratico de legitimacdo da ordem social desigual
(TAYLOR et all, 1980). Ja as teorias liberais caracterizavam-se pela prescricdo de reformas, concentrando-se
em pesquisas socioldgicas para sugerir mudangas institucionais (descriminalizacdo, tratamento penitencidrio,
etc.) e sociais (habitacéo, assisténcia, etc.) como meios de prevencdo do comportamento antissocial.

0 Mas a conexdo ideoldgica entre conservadores e liberais para a formacdo de uma criminologia correicionalista
esteve na no¢do comum de que a maioria do comportamento social é convencional, ou seja, ajustada aos
pardmetros normativos, enquanto o comportamento ndo convencional, constituido pelo crime e desvio, seria a
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A posicao de compromisso do enfoque representou, portanto, uma composicao
de tendéncias de um discurso conservador (teorias classicas e positivistas), bioldgico e liberal
(teorias positivistas sociologicas e as fenomenologias do crime) da criminologia dominante.
Desse modo, abriu-se uma nova etapa na criminologia académica, a qual, por incorporar o
poder punitivo em suas analises, se chamou “Criminologia da reagdo social”, embora muitos

a denominem “Criminologia Critica”.

2.3 Movimentos Sociais e Criminologia Critica: a rotulacdo e a personalidade como
“construcao social”

No contexto estadunidense da década de 60, desenvolvia-se, a par do
crescimento da populacdo dita pobre, uma criminologia de percepcfes e atitudes, sendo
elaborada uma construgdo criminoldogica da fenomenologia chamada “Teoria da Rotulagdo”,
também conhecida como “Interacionista” ou “Teoria da Reacdo Social”, erigida sobre os
trabalhos de Edwin Lemert e de Howard Becker, com acréscimos vigorosos da area de
Psiquiatria e Psicologia Social®®. Assumindo que em sociedades pluralistas todos
experimentam impulsos desviantes e realizam condutas exorbitantes dos chamados
“parametros normativos”, a “Teoria da Rotulacdo” construia uma “concep¢do de mundo”
numa dupla perspectiva: das pessoas definidas (por outras) como desviantes e das pessoas que
definem (as outras) como desviantes®?.

O objeto de estudo da teoria da rotulacio® compreendia, portanto, a

constituicdo das regras sociais e as praticas de aplicacdo dessas regras: tendo-se a

minoria do comportamento social. O enfoque comum de conservadores e liberais ndo questionava a estrutura
social, ou suas institui¢des juridicas e politicas, mas se dirigia ao estudo da chamada minoria criminosa,
elaborando etiologias do crime fundadas em patologia individual, em traumas e privacfes da vida passada, em
condicionamentos deformadores do sistema nervoso autdbnomo, em anomalias na estrutura genética ou
cromossdmica individual, etc., em relagdo com as circunstancias presentes, cuja recorréncia produz tendéncias
fixadas, psicoldgicas, fisioldgicas ou outras. No estudo dessa etiologia (e suas relagdes), o criminélogo realizaria
uma tarefa neutra, independente de interesses pessoais e do sistema de reagdo contra 0 crime, com seus
condicionamentos politicos e ideoldgicos.

61 Ronald Laing (1959), Erwing Goffman(197), Thomas Szasz (1975) e outros.

52 A mudanca de enfoque em relagio a criminologia positivista dominante esta na orientagio para a subjetividade,
enfatizando questdes de valor e de interesse e abandonando os estudos etiolégicos e as explicagdes causais do
crime.

8 A teoria da rotulacdo distingue entre a) a criminalizagdo primaria, um processo de natureza “poligenética”,
excluida do esquema explicativo da teoria; b) criminalizagdo secundaria, uma resposta sequencial a
criminalizagdo primaria, que marca o comprometimento do criminalizado em uma “carreira desviante”, como
impacto pessoal da reacéo oficial — na verdade, o ponto de incidéncia das analises da teoria.
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personalidade como “construgdo social”, 0 modo como pensamos e agimos S0 produtos
parciais do modo como 0s outros pensam e agem em relacdo a nos.

De acordo com essa perspectiva interacionista, ndo se poderia compreender o
crime prescindindo da propria reacdo social, do processo social de definicdo ou selecdo de
certas pessoas e condutas etiquetadas como delitivas. Delito e reacdo social sdo expressoes
interdependentes, reciprocas e inseparaveis. A desvia¢cdo ndo seria tdo somente uma qualidade
intrinseca da conduta, sendo uma qualidade que lhe ¢é atribuida por meio de complexos
processos de interacdo social, altamente seletivos e discriminatorios.

Tal constatacdo, de viés socioldgico, seria 0 apice critico em relacdo ao
pensamento regente de toda a compreensdo pretérita de criminoso e ponto de partida para

sanar qualquer errdnea conclusdo puramente etiolégica sobre crime e criminoso.

2.4 A producdo de etiquetas como disfuncao do controle social: consequéncias sociais da
rotulagéo.

Como consequéncia do éxito desse enfoque interacionista, passou-se a
compreender gque ja ndo se poderia mais estudar o problema criminal prescindindo da propria
reacdo social, do processo social de definicdo e de selecdo de certas pessoas e condutas
etiquetadas como delitivas. Nesses termos, a etiqueta social seria uma designagdo ou nome
estereotipado, imputado a uma pessoa, baseando-se em alguma informagéo que se tem sobre

ela. A etiqueta, portanto, seria uma forma de se classificar individuos.

O rétulo criminal, principal elemento de identificagdo do criminoso,
produziria, assim, as seguintes consequéncias: assimilacdo das caracteristicas do rétulo pelo
rotulado, expectativa social de comportamento do rotulado conforme as caracteristicas do
rotulo, perpetuacdo do comportamento criminoso mediante formacao de carreiras criminosas
e criacdo de subculturas criminais através de aproximacdo reciproca de individuos
estigmatizados (CASTRO, 2004).

Da rotulagdo do comportamento desviante e dos consequentes atributos que
sdo imputados ao rotulado, constatou-se que nédo se poderia compreender a criminalidade se
nédo se estudasse a a¢do do sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas
normas abstratas e indo até a acdo das instancias oficiais (policia, juizes), e que, por isso, 0
status social de delinquente pressuporia, necessariamente, o efeito da atividade das instancias

oficiais de controle social da delinquéncia. Noutro giro, ndo adquiriria esse status aquele que,
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apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela a¢éo
daquelas instancias.

Nesse sentido, a ideia do labeling approach era se ocupar principalmente das
reacOes das instancias oficiais de controle social, consideradas na sua fungéo constitutiva em
face da criminalidade. Sob esse ponto de vista, tais instancias estimulariam a maquina
prisional a prender-se ao estigma de agdo desviante, ao estigma de delinquente.

De acordo, portanto, com o histérico do poder punitivo global, que em varias
passagens historicas elegeu o discurso mais adequado a atuacdo penal tdo somente com base
em emergéncias criadas pelo proprio sistema, o controle social, tanto na década de 60, quanto
atualmente (como se verd) ainda permanece discriminatério e seletivo, vez que repartem o
rotulo de criminoso com o mesmo critério de distribuicdo dos bens positivos: levando-se em
conta o status e o papel da pessoa.

Deste modo, conclui-se que as chances ou riscos de um individuo ser etiquetado
como delinquente ndo dependeriam tanto da conduta executada (delito), sené&o da posicédo dele

na piramide social, das suas raizes etioldgicas e das baixas oportunidades oferecidas.

Guardadas as particularidades de cada ordenamento e os contextos histéricos em
que se inserem, é inevitavel a analise de similaridade dos processos de criminalizagéo, que,
ademais, vinculam-se ha muito ao estimulo de uma visibilidade diferencial da conduta

delitiva.

2.5 Sistema penal da desigualdade e seu reiterado ritual desviante

Conforme visto, segundo os ensinamentos do labeling approach, a selecéo
criminalizante tornava-se perigosa ndo somente por orientar-se por suas proprias limitacoes,
como também por condicionar o pensamento de suas agéncias ao reiterado rirtual desviante.
Embora entendido como um fenémeno de ocorréncia ao longo da evolucdo historica e em
escala mundial, verifica-se que o ritual desviante permanece vivo na atualidade, refor¢ando
cada dia mais a perda dos objetivos do complexo sistema penal, a medida que se opta por fazer
0 mais simples, o mais emergencial, o mais simbolico.

Entretanto, para que as institui¢des incumbidas de materializar o sistema penal de
um ordenamento fossem (e sejam) iddneas e aptas a conformar-se com o ideal de Estado

Democréatico de Direito otimizado por solugBes justas, deveriam (e devem) elas ater-se
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constantemente a um arcabouco com permanente observancia aos principios que guarnecam
os bens primarios®,

Na unidade do ordenamento juridico, a norma fundamental identifica e orienta
a interpretacdo e aplicacdo do direito. Em contraponto, essa norma fundamental representa
conjunto de valores, principios e direitos fundamentais onde todo ordenamento juridico
pretende ser uma estrutura completa e autossuficiente para regular todas as exigéncias e
necessidades basicas individuais e coletivas, onde haja coeréncia com todos 0s seus

elementos, a fim de eliminar contradicGes.

Como se pode ver, entretanto, o direito ndo é capaz de prever todos os conflitos,

tampouco de ser um sistema constitucional hermético e livre de falhas.

Nesse sentido, a funcdo do sistema penal deve estar sempre atenta as mazelas
conjunturais e principalmente atrelada mais a realidade da qual faz parte e menos aquela
abstracdo dedutivel das normas juridicas que o delineiam. E, referindo-se a esta realidade,
assevera Santos (1979) que, apesar da pretensao de firmador de garantias de uma ordem social
justa, o sistema penal hd muito apresenta desempenhos gque contradizem essa aparéncia.

Portanto, nas consideracdes de Zaffaroni e Batista (2003), para o labeling
approach, o sistema penal acabava por dirigir sua atencdo a uma parte minima da violéncia
da sociedade através do conceito de criminalidade, e restringe sua atuacdo a determinados
delitos e delinquentes, e, por isso, a resposta penal é simbdlica e ndo instrumental ao fendmeno
da criminalidade e a inseguranca urbana.

No plano juridico, essa selecdo lesionaria uma série de principios
constitucionais, especialmente o da isonomia. Nos dizeres de Zaffaroni:

No plano juridico, é 6bvio que esta selecdo lesiona o principio
da igualdade, desconsiderado ndo apenas perante a lei, mas

64 Em Local Justice, Jon Elster classifica os bens a serem considerados por uma teoria de justica distributiva em:
a) os suscetiveis de distribuicdo pelas institui¢oes sociais, como renda e riqueza, oportunidades e poderes, direitos
e liberdades; b) os nao suscetiveis de distribui¢ao direta pelas institui¢des sociais, mas que sao influenciados pela
distribuicdo dos primeiros, como o conhecimento e o auto- respeito; e, por ultimo, ¢) os nao influenciaveis pela
distribui¢ao de quaisquer bens, como as capacidades fisicas e mentais dos seres humanos (Vita, 1999, p. 41). O
raciocinio desenvolvido por Rawls reflete diretamente nos dois primeiros tipos de bens da classificagao
elsteriana, os quais sao denominados de bens primarios, e cujo direito a uma parcela se justifica simplesmente
pelo fato das pessoas estarem empenhadas em alcancar uma existéncia digna, o que nao seria possivel sem a
disposigao desses recursos.
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também na lei. O principio constitucional da isonomia €
violavel ndo apenas quando a lei distingue pessoas, mas
também quando a autoridade publica promove uma aplicacdo
distintiva ( arbitraria ) dela. (ZAFFARONI, 2003, p.46).

2.5.1 Principio da igualdade e distribuicéo justa: nuances e identidades

O principio da isonomia é, dentre todas as diretrizes a serem seguidas no
sistema penal estrito e garantidor, um dos mais complexos. 1sso porque, além de varios fatores
constitutivos, inclui as diferencas pessoais, considera as diferencas sociais e lida com ambas

conforme a concepcao de justica atraves da qual se compreenda 0 processo.

Tal principio comporta varios sentidos - todos eles com o objetivo primordial
de resguardar as garantias fundamentais do cidaddo e tornar a mitigacao das diferencas um
processo a ser obrigatoriamente observado, especialmente no que diz respeito ao estigma pré-

constituido do labeling approach.

2.5.2 Igualdade formal: primeiro sentido

Em um primeiro sentido, a igualdade residiria no valor associado
indistintamente a todas as simples e isoladas pessoas, isto €, sem distin¢do, como preceitua o
artigo 5°, caput e inciso | da Constituicio da Republica. Nesse sentido, igualdade e diferenca

ndo apenas ndo seriam antindmicas, mas se implicariam mutuamente.

O valor bruto da igualdade, segundo esta primeira acepcdo, consistiria
precisamente no igual valor atribuido a todas as diferentes identidades que fazem de qualquer
pessoa um individuo diverso dos outros e de qualquer individuo uma pessoa como todas as
outras. Passa-se, dessa forma, a individualizar os limites da tolerancia, a qual reside no
respeito de todas as diferencas que formam as diversas identidades das pessoas, como do

intoleravel, que, ao contrério, reside na inadmissibilidade de suas violagoes.

Com a compreensdo pura da igualdade formal®®, convenciona-se que os

homens devem ser considerados como iguais, propriamente, prescindindo-se do fato que eles

85 Evidentemente que a ideia de igualdade juridica somente é possivel posteriormente a fundamentagéo tedrica
da propria nogdo de igualdade entre os individuos. Nesta linha podemos situar Hobbes no século XV1 e Locke
no séc. XVII. Para ambos no estado da natureza, todos os homens sdo iguais, embora saibamos que o estado da
natureza para Hobbes é o estado de guerra permanente e para Locke no estado da natureza os homens vivam em
perfeita liberdade. Kant € o grande tedrico da existéncia de um direito universal que pode ser compartilhado e
percebido pela razdo. Ainda hoje, em um mundo em que todos reivindicam o respeito & singularidade, todos

55



sdo diversos, isto é, das suas diferengas pessoais de sexo, de raca, de lingua, de religido, de
opinido politica e afins.

Mas isso, no entanto, ndo seria o suficiente para a compreensédo total do
principio: a maxima cartesiana de igualdade, se visualizada isoladamente, conduziria ao
pensamento utilitarista de que para se alcancar a plena justica, deve-se agir de modo que se

obtenha o maior beneficio para a maioria das pessoas.

Por outro lado, a proposito da ideia de igualdade perante a lei ligada a

construgdo do conceito da pessoa como sujeito Unico de direito, Giovanni Tarello esclarece :

Ahora bien, ningun sistema juridico puede ser estructuralmente simple, em
el sentido apenas aclarado, si confugura diferencias subjetivas debidas a la
clase social, a lareligion, a la ciudadania, a la raza, al sexo, al estado familiar,
y asi sucessivamente.

(.)

Esta igualdad ante la ley no significd otra cosa que unicidad de sujeto
juridico, y por esto fue, mas que uma ideologia politica, un instrumento
técnico de simplificacion de los sistemas juridicos. (TARELLO, 1975, p.24)

Portanto, resta claro que a ideia de igualdade juridica, formal, ndo possuiria um
carater de melhor distribuicio de bens ou oportunidades®® para o alcance da igualdade
material, como se vera a seguir, mas seria tdo-somente uma ideia de representacdo da

unicidade do sujeito perante a lei.

Ainda que o utilitarismo acerca da igualdade, mormente no que diz respeito a
distribuicdo igualitaria, conduzisse a juizos matematicamente corretos acerca da igualdade,
ele poderia ser visto também como ameagca aos direitos individuais, pois uma compreensdo
exclusivamente formal correria o risco de ndo atribuir valor intrinseco a igualdade, mas apenas

valor instrumental.

Dito de maneira ampla: para que a igualdade fosse entendida de forma plena -

aqui entendida como igualdade perante o sistema penal -, seu anteparo deveria lastrear-se

querem ser também reconhecidos como iguais. Assim, a base da universalidade dos direitos humanos é
justamente a possibilidade de compartilhar a razéo e reconhecer no outro um igual, ainda que a comunidade atual
seja bem maior do que a Europa de Kant.

% Segundo o conceito de liberdade natural, uma estrutura basica justa da sociedade devera aliar economia de
mercado e igualdade formal de oportunidades. Para tanto, além das instituicdes de mercado, sdo imprescindiveis
instituicdes que garantam o acesso de todos as posi¢des sociais mais favorecidas (Rawls, 2008, p. 80). Entretanto,
tal sistema nao impede que a distribui¢ao de recursos seja afetada por uma preliminar distribui¢ao de beneficios
definida por condigdes naturais, sociais e culturais alheias a preferéncia individual.
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primeiramente na distribuicdo igualitaria de bens, a ndo ser que a distribuicdo desigual fosse
justificada conforme matizes de justiga. Para Rawls:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma igual, a nao
ser que uma distribui¢do desigual de um ou de todos esses valores seja
vantajosa para todos (RAWLS, 2008, p. 75).

A sutileza desse pensamento € a seguinte: tratar as pessoas como iguais ndo
implicaria em remover todas as desigualdades, mas apenas aquelas que trazem desvantagens
para alguem. Se dar mais dinheiro a uma pessoa do que a outra promove mais 0s interesses de
ambas do que simplesmente dar-lhes a mesma quantidade de dinheiro, entdo uma

consideragAo igualitaria dos interesses ndo proibiria essa desigualdade®’.

2.5.3 lgualdade substancial: segundo sentido

Em um segundo sentido, ao revés, a igualdade residiria no desvalor associado
a um outro género de diferencas: a todas aquelas de ordem econdmica e social. Nesse sentido,
as diferencas, em lugar de serem conotadas pelas diversas identidades das pessoas, se
resolveriam em privilégios e discriminac@es sociais que lhes deformariam a identidade e lhes
determinariam a desigualdade, lesando-lhes ao mesmo tempo o igual valor. E por isso que
estas, na base do mesmo principio da igualdade, seriam, além de certo limite, intoleraveis. SO
que o limite entre tolerancia e intolerancia é, neste caso, bem mais problematico e incerto.
Nem todas as desigualdades juridicas sdo intoleraveis. Somente aquelas que obstam a vida, a
sobrevivéncia e, principalmente, em nosso caso, a liberdade.

Com a prescricdo da igualdade substancial, convencionou-se que 0s homens
devem ser considerados tio iguais quanto possivel®®, e, por isso, ndo se deve prescindir do
fato que eles sdo social e economicamente desiguais.

Robert Alexy, ao analisar a questdo dos direitos subjetivos sob a Otica da

57 Por exemplo, pode ser preciso pagar mais dinheiro aos professores para os incentivar a estudar durante mais
tempo, diminuindo assim a taxa de reprovacdes. As desigualdades serdo proibidas se diminuirem a tua parte
igual de bens sociais primarios. Se aplicarmos este raciocinio aos menos favorecidos, estes ficariam com a
possibilidade de vetar as desigualdades que sacrificam e ndo promovem os seus interesses.

% Fabio Konder Comparato lembra que foi somente com a Constituicdo de 1934 que incorporamos no Brasil ao
conceito de igualdade juridica o significado de ndo-discriminacdo em razdo de qualquer caracteristica do
individuo nos moldes do artigo 113, inciso I daquela Carta: “Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera
privilégios, nem distin¢Bes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissées proprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas.
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igualdade juridico-formal, em paralelo com a igualdade material, assim explicita as nuances

do tema:

Este cuadro obtiene un mayor refinamiento si se consideran los derechos de
igualdad prima facie abstratos de los cuales — al igual que en el caso de los
principios definitivos abstratos — hay dos. Uno de ellos responde al principio
de la igualdad de iure, el outro, al de la igualdad factica. El derecho prima
facie a la igualdad de iure puede ser formulado como derecho prima facie a
la omision de tratamientos desiguales; en cambio, el derecho prima facie a
laigualdad factica es um derecho prima facie a acciones positivas del Estado.
(ALEXY, 2002, p. 54).

Em todos os casos, para a andlise, entre igualdade juridica e direitos
fundamentais deve existir um nexo biunivoco: ndo apenas a igualdade seria tal enquanto for
constitutiva dos direitos fundamentais, mas, ainda, os direitos fundamentais seriam tais
enquanto fossem constitutivos de igualdade. Por esse motivo, entende-se que, parahaver uma
contencao dessa desigualdade, dever-se-ia levar em conta a perigosa facilidade de justificar a
prisonizacdo pela seletividade operacional.

Dessa forma, segundo os postulados do labeling approach, sendo o Direito
Penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo social, deveria ele ser minimamente

utilizado e constantemente corrigido em sua aplicagéo.

Como se percebe, para o labeling approach, o problema se encontrava nas
questdes estruturais (econdmicas, sociais e politicas) que fundamentavam a existéncia de uma
desigualdade na atuacdo do controle social e seu instrumento, o sistema penal, que operava, e
ainda hoje opera, a margem da legalidade, ao criminalizar uma infinidade de condutas (ou de
pessoas), 0 que pode sobrecarregar os 6rgdos incumbidos da repressdo criminal, a despeito de
tais agéncias disporem de uma capacidade operativa muito inferior a magnitude da demanda.

Consigne-se que, na historia e contexto atuais, agrava a situacdo se ainda se
cogitar dos crimes praticados que desde muito passam ao largo do conhecimento e da atuacéo
do Sistema Penal®. Em contrapartida, ha condutas praticadas pelas classes dominantes,
consideradas nocivas a sociedade, contra as quais o Sistema Penal ndo reage. Algumas pessoas
sdo protegidas de tal forma que, por mais criminosas que sejam, jamais terdo sobre si a etiqueta

de criminosas. Mesmo quando processadas, saem ilesas, seus crimes ndo séo computados nas

8 Para Queiroz, o sistema penal atual, o cenario penal esté estruturado para que, de fato, ndo funcione, haja vista
a intervencdo estatal s6 ocorrer em um reduzidissimo nimero de casos, reforcando a idéia de que as pessoas de
baixo status social séo potencialmente criminosas.
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estatisticas e, provavelmente, jamais o serdo, porque ndo basta a descri¢do legal de um fato
nocivo - é preciso resolver toda uma realidade politico-social que causa a distor¢cdo do
principio constitucional da igualdade encontrado na maxima de Aristoteles, na qual a
igualdade consiste em aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais na medida de sua
desigualdade, o que muitas vezes desidgua na impunidade.

Assim, na esteira interacionista, diante de qualquer sistema penal que possua
uma realidade desigual, uma politica de transformacdo dessa realidade, uma estratégia
alternativa baseada na afirmacé&o de valores e de garantias constitucionais, um projeto politico
alternativo e autbnomo dos setores populares deveria considerar o Direito Penal como uma
atitude de defesa. Defesa, antes de tudo, perante os ataques realizados em nossos dias contra
as garantias liberais asseguradas nas Constituicdes dos Estados de Direito. Defesa, além disso,
em face do proprio direito penal, no que signifique contencdo e reducdo de seu campo de
intervencdo tradicional, e, sobretudo, de seus efeitos negativos e dos custos sociais que pesam,
particularmente, sobre as camadas selecionadas mediante rétulos, e que contribuem, dessa
forma, para dividi-lo e debilitad-lo material e politicamente. Defesa, também, através do direito
penal, na medida em que, no momento, pode ser ainda considerado como uma resposta

legitima ante a falta de alternativas para resolver os problemas sociais (BARATTA, 2002).

2.6 Criminalizacdo e estigmatizacdo — a criacdo do label segundo as etiquetas

A combinacdo do conjunturalismo, da desviacdo do controle social e do
direcionamento do sistema penal aos publicos mais vulneraveis resulta no que se chamou
processo de criminalizagéo.

A criacdo de etiquetas, analisadas pela Teoria Interacionista, preconizava que
0 processo de criminalizacdo de condutas, segundo Aniyar de Castro (2004) , poderia se dar

em trés diferentes direcdes:
2.6.1 Primeira direcdo do processo: criminalizacdo de condutas
A primeira dire¢do do processo de criminalizagdo diz respeito a criminalizacdo

de condutas, que seria 0 ato ou conjunto de atos dirigidos no sentido de transformar uma

conduta, que antes era licita, em ilicita, mediante a criacdo de uma lei penal. Exemplo disso
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nos Estados Unidos sdo os squeegements’®, que tiveram suas condutas como foco de
prisonizacdo em Nova York, anos mais tarde.

Neste rumo, manifesta-se Loic Wacquant ao dizer que:

Em Nova York, sabemos onde esta o inimigo”, declarava Bratton [...] na
campanha de penalizagdo da pobreza: os ‘“‘squeegee men”, esses sem-teto
gue acossam 0s motoristas nos sinais de transito para Ihes propor lavar seu
para-brisa em troca de uns trocados (o novo prefeito Rudolph Giuliani fez
deles 0 simbolo amaldigoado da decadéncia social e moral da cidade, e a
imprensa popular os assimila abertamente a epidemia: “squeegee pests”),
“0s pequenos passadores de droga, as prostitutas, os mendigos, 0s
vagabundos e os pichadores”. Em suma, o subproletariado que suja e
ameaca. E nele que se centra prioritariamente a politica de “tolerancia zero”
visando restabelecer a “qualidade de vida” dos nova- iorquinos que, ao
contrario, sabem se comportar em publico. (WACQUANT, 2001, p. 26-27)

2.6.2 Segunda direcdo do processo : criminalizacdo dos individuos

A segunda vertente relaciona-se com a criminalizacdo dos individuos, que consiste
nos procedimentos, situagdes, ritos ou cerimonias que levarim a marcar como delinquentes
determinadas pessoas em vez de outras, embora todas tenham praticado atos semelhantes,

mediante um sistema de selec¢do que ndo é sempre facil de determinar.

Nesse ponto, estaria presente a leitura etiologica do controle social, que ainda
na atualidade elenca seus sujeitos passivos em potencial e, assim, direciona seu aparato
punitivo a determinados individuos. Nesta senda, manifesta-se Vera Malaguti Batista (2003,

p. 80), que, ao parafrasear Zygmunt Bauman, refere que:

Os estranhos “ndo se encaixam no mapa cognitivo, moral ou estético do
mundo”, eles “poluem a alegria com a angustia”, embaralham as fronteiras
e por isso produzem mal- -estar e inseguranga. Na guerra contra os estranhos
apresentam-se duas estratégias: uma ¢ antropofagica, que ao devorar
assimila, a outra é antropoémica, que ao vomitar exclui. (BATISTA, 2003,
p. 80)

2.6.3 Terceira direcdo do processo: criminalizacdo do desviante

0 Em verdade, nesse ponto, a primeira e a segunda direcdo do processo em muito se aproximam.

60



A terceira direcdo refere-se a criminalizacdo do desviante, que compreenderia ao
processo psicoldgico e social mediante o qual quem nédo é mais do que um simples desviante
transforma-se em criminoso, quer dizer, o processo de formacéo de carreiras criminais.

Neste ponto, a criminalizacdo do desviante, em sintonia com a estigmatizacao
exposta nos fatores do desvio, foi o foco central da atencdo da escola interacionista, através
do labeling approach. O label, assim, possuiria as seguintes caracteristicas:

2.6.4 Visibilidade e invisibilidade

Primeiramente, a visibilidade caracterizar-se-ia como o principal elemento de
identificacdo: elevando o individuo por cima dos que o rodeiam, tornando-o visivel e, ao
mesmo tempo, invisivel. Mais visivel porque é assim que sua verdadeira identidade se

perderia. A etiqueta, pois, obscurece e esconde todas as demais caracteristicas do individuo.

2.6.5 Criacao de auto-etiquetas

As etiquetas sociais criam autoetiquetas. Isto quer dizer que a pessoa se
perceberia a si mesma como sente que os demais a veem. A auto-percepgdo encontra-se,
assim, compelida a situar-se no molde da percepcdo dos outros. Através de um processo de
resignacdo e de sentimento de vergonha, o individuo comeca a percorrer o corredor que vai
conduzi-lo a um novo papel. Isto é importante, pois a partir desse momento, a medida que se

avanca por esse corredor, as possibilidades de reabilitacdo diminuem.

2.6.6 Surgimento de expectativas
As etiquetas criariam expectativas: a audiéncia social, enfrentada por quem

tenha sido etiquetado, espera desta pessoa um comportamento coerente com a definicdo que
Ihe foi dada.

2.6.7 Comportamento sequencial

As etiquetas poderiam ocasionar o comportamento ilustrado por Payne
(PAYNE, 1973) no quadro:
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Etiquetas sociais negativas

Expectativas negativas

Auto-etiquetas negativas

Comportamento coerente com as expectativas

Ou seja: as etiquetas sociais negativas criariam expectativas igualmente
negativas, que levariam os rotulados, a, inevitavelmente, sentirem-se compelidos a situar-se
no molde da percepcdo dos expectadores que os veem. Neste cenario estigmatizante, 0s
comportamentos do rotulado tornar-se-iam coerentes com aqueles esperados pelos que nao

séo estigmatizados, e que, nesta conjuntura, esperam que tais condutas sejam realizadas.

2.6.8 Producéo do desvio secundéario

A essa altura, as etiquetas produziriam desvio secundario: assim, pois, as
formas desviantes de comportamento muitas vezes extraem seu alimento das mesmas
instancias que foram criadas para inibi-las Assim, cria-se o paradoxo de que o proprio
processo de tratamento cria a conduta estereotipada.

Na medida em que as forgas policiais concentram as suas atencfes e suas
atividades de prevencdo e de repressdo sobre certos grupos que foram anteriormente
etiquetados, isso criaria ressentimentos e hostilidade nas pessoas, que estariam ainda menos
dispostas a prestar sua cooperagdo aos agentes de controle social e ao proprio grupo. Este
comportamento, por seu lado, intensificaria a reacédo social e aglutinaria como consequéncia
uma conduta que serd cada vez mais desviante. A brecha entre o rotulado e a comunidade

seria aprofundanda paulatinamente, podendo instaurar-se uma carreira criminal.

2.6.9 Hierarquizagao de delitos pelos expectadores
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As etiquetas produziriam uma hierarquizacao de delitos, guiada pela chamada
vontade de punir. Guardadas as particularidades na andlise do iter criminis de cada delito no
caso concreto, verifica-se que os delitos direcionados a ordem puablica ganham com isso uma
etiquetagem diferente daqueles mais corriqueiramente cometidos, como os de bem juridico
patrimonio, vida ou Administracdo, entre outros. A gravidade mais ou menos intensa de um

tipo de delito faria pensar na maior ou menor frequéncia que ele ocorre.

Bauman (1999), por sua vez, explica a necessidade das pessoas pela
manutencao da beleza, pureza e ordem, razao pela qual a chegada de um estranho estremece
a seguranga, 0 espaco publico, ja que ele é comparado a sujeira. 1sso demonstra o porqué das
sociedades lutarem por classificar, separar, confinar, exilar ou aniquilar os estranhos
(BATISTA, 2003).

Igualmente, a luta pela pureza moderna hoje se expressa diariamente nas a¢oes
punitivistas contra as classes perigosas, enquanto que a pureza poés-moderna se revela na a¢ao
punitiva contra moradores de rua pobres e de areas urbanas proibidas, vagabundos e indolentes
(BAUMAN, 1999).

O processo em estudo configura, nos termos do labeling approach, os conceitos
de desvio primario e desvio secundario, sendo este Gltimo um producdo dependente da reacdo
social originada pelo primeiro, geralmente como um meio de ataque, de defesa ou de
adequacao a reacdo social.

O desvio secundario ndo seria, entretanto, sempre a mesma conduta - pode ser
uma conduta nova. Assim, uma viciada em drogas que nao fosse capaz de pagar o preco da
droga, uma vez estigmatizada, poderia tornar-se prostituta ou cometer furtos para obter
dinheiro. Algo parecido acontece hoje com a repressao de manifestacdes publicas. Nestes

casos, a violéncia abre uma espiral de consequéncias quase previstas.

Ou seja, com o desvio secundario, as etiquetas se generalizariam e contagiariam.
Com efeito, a uma determinada etiqueta, acrescentar-se-iam apreciagdes secundarias

dependentes da primeira.

Por outro lado, tais estigmas contagiariam outras pessoas por associa¢do, como se
fossem uma doenca: a culpa de um estelionatario se transmitiria a familia, por exemplo. A ma
reputacdo de um membro da familia deterioraria a imagem dos demais e a sociedade reagiria

diante deles como se a etiqueta dagquele também pertencesse a estes.
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2.7 O labeling approach como instrumento da Criminologia Critica: seria ele suficiente
para a mudanca do paradigma etioldgico do controle social?

Como visto, toda criminologia da reagdo social, a criminologia critica, pelo
simples fato de introduzir em seu campo o sistema penal e o poder punitivo, ndo poderia
menos que critica-lo. A critica ao sistema penal atualmente revela-se também uma critica ao
poder e, por isso, pode permanecer em nivel de critica ao sistema penal, ou ainda elevar-se a
diferentes niveis de poder social. Sendo assim, pode analisar e criticar o que faz a policia, 0s
juizes ou ir além, analisando sua funcionalidade para todo o poder social, econémico ou
politico, até chegar a uma critica ao poder em geral.

Isso se deve ao modelo de conflito (oposto ao modelo de consenso), contetdo
da Criminologia Critica, iniciado por Hegel, que retomou a critica de Rousseau (abandonando
o liberalismo) da sociedade civil como expressdao do predominio econémico-politico dos
detentores da propriedade’.

Consequentemente, para esse modelo, o codigo penal ndo representaria um
consenso, mas a garantia preferencial dos interesses da classe dominante. A sociedade néo
tem os mesmos valores - € plural. Assim, uma criminologia que derive desse ponto de vista
ndo deveria, portanto, sair em busca dos seres presumidamente anormais que violem a lei,
para puni-los, melhora-los ou readapta-los, mas liberar-se da camisa de forca dos cddigos
penais e estabelecer autonomamente seu objeto de estudo.

No momento em que o modelo do conflito da sustentacdo a Criminologia
Critica, a funcdo legitimadora da Criminologia comeca a ser questionada.

Assim, segundo Lola Aniyar de Castro, a criminologia deixa de ser uma ciéncia
auxiliar do direito penal, instaurando-se entre ambas as instancias académicas uma relagéo
inversa, na qual o direito penal seria parte do objeto de estudo da criminologia, por ser um
dos multiplos elementos que compdem o controle social.

Mas o que efetivamente propés a Criminologia Critica?

Essa nova criminologia teve por base o seguinte questionamento: qual deveria

ser um conteudo justo de um codigo penal que represente interesses validos? Dessa forma,

1 Marx, pelo contrario, denuncia o caréater classista de todo Estado fundado em uma sociedade de classes, pois
esta condicao seria pressuposto basico para todo e qualquer tipo de diferenciagdo por parte do Estado, incluindo
a do sistema penal sobre os individuos. O proletariado seria para esse autor a Unica classe universal, pois sua
existéncia ndo depende da dominacdo de outras, e, portanto, expressa 0s Unicos interesses que podem ser
generalizaveis.
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também procura centrar melhor seu objeto de estudo sobre o que seria o “socialmente
negativo”.

Sob esse questionamento, instaurou-se 0 momento mais delicado da trajetoria
da criminologia e da busca de entendimento acerca do controle social, que historicamente
passou por um sem numero de desvios: entre o relativismo absoluto proposto pelo labeling
approach e uma definicdo puramente emocional ou politica do que ¢ “danoso”, surge a
necessidade de construir um referencial material do delito, projeto iniciado por Alessandro
Baratta’?.

A busca de uma reformulacéo dos conteudos dos codigos penais se baseia em
um discurso que pertence a ética, a epistemologia e a ciéncia politica, na medida em que esses
campos se vinculam aos fendémenos do controle social formal e mesmo a possivel
categorizacao cientifica da criminologia.

Pertence & ética porque implica o reconhecimento do carater de verdade das
questBes praticas ou morais, isto €, uma possibilidade cognitiva dessas questfes, em vez de
uma conformacdo as posices decisionistas caracteristicas da analise sisttmica em ciéncia
politica. Ou seja, ndo se tratou de assumir objetivos comprometidos com valores
arbitrariamente selecionados, como se fossem atos de fé, mas de ensaiar uma defini¢éo do que
é socialmente danoso ndo necessariamente vinculada a uma codificagdo legal inquestionével,
com uma discussdo livre e racional que descubra quais os critérios para identificar os
interesses generalizaveis. Essa intersubjetividade do discurso, necessariamente simulada pela
incapacidade estrutural de dar a ambas as partes em conflito a igualdade requerida para uma
auténtica formacéo de vontade, foi assumida por Baratta em seus textos de Criminologia. Esse
compromisso ndo foi fundamentado em uma tomada de posicdo de carater afetivo, mas na
aceitacdo do valor e do sentido de interesses que sdo proprios de uma classe majoritaria e
subalternizada, portadora de interesses generalizaveis e, portanto, emancipadores, no
momento historico atual.

Mas a critica por si s0, aliada ao conjunturalismo politico e econdmico mundial,
ndo foram suficientes para que o labeling approach alavancasse com a forga necessaria.

A Criminologia Critica, ao concentrar-se no surgimento do capitalismo e nas
mudancas que esse sofrera ao longo da histdria, trouxe outro tipo de inquietude: a um nivel
pratico parecia que o unico fruto do labeling approach, a ndo intervencao, havia degenerado

em uma intervengdo menos estigmatizadora.

72 Através da tribuna da revista Dei Delitti e delle Pene.
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Entretanto, essa intervencdo menos estigmatizadora, que poderia ser tida como
resultado da politica criminal impulsionada pelos crimindlogos criticos, havia resultado
desastrosa.

Em nivel tedrico, existiu certo estancamento. Partindo da perspectiva de
etiquetamento, a nova criminologia teve por objetivo desenvolver um programa que uma
década depois seguia sem sequer ser elaborado. Seguiamos estancados na perspectiva do
etiquetamento com notas de materialismo.

Inclusive a Criminologia oficial, neste periodo, experimentou mudancas que
mantinham seu foco na critica ao positivismo, formando o que Elena Larrauri chamou de
“Criminologia Administrativa Atedrica”, como se vera no capitulo 4.

Em alguns anos, certa desilusdo tomaria 0s pensamentos acerca do
desenvolvimento do pensamento criminoldgico, dos estudos acerca do controle social, sobre
o labeling approach - seus avangos tedricos pareciam ndo ser tais e sua politica criminal havia
conduzido a resultados inesperados e indesejados.

A esse mal-estar somou-se uma espécie de desorientacdo - se antes parecia
claro sobre em que dire¢do avancar, passou-se a se ter menos certeza do que antes. Com o
passar das décadas, produziu-se uma certa revisdo das afirmacdes sustentadas frente ao
positivismo e reconheceu-se que se havia operado uma inversao das assunc¢des positivistas,
admitindo-se a necessidade de se recuperar aspectos das antigas teorias criminologicas.

Em ouras palavras: os avancos tedricos do labeling approach, inicialmente
recebido como uma teoria imbuid de mudancgas, ndo pareceram ser tdo efetivos, e sua politica
criminal, nas décadas que se seguiram, pareceu processar inclusive resultados indesejados,

COMO Se vera a segulir.

3 O FENOMENO NORTE-AMERICANO POS - LABELING APPROACH E O
REFLEXO BRASILEIRO - CONTINUAMOS ETIOLOGISTAS.

Como se viu, o controle social exercido a partir de normais legais, embora
trouxesse em seu bojo a precipua fungéo de promover e garantir a submissao do individuo aos
modelos e normas sociais, muitas vezes permaneceu a mercé do conjunturalismo, que eleva a

niveis de importancia alarmante a condicéo fisica e social dos candidatos a autores de crimes.
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A proposito, questdes contingenciais por muitas vezes acabaram por travestir
situacBes que mereceriam maior engajamento social em emergencialismos solucionados Gnica
e exclusivamente pelo recrudescimento penal.

Proliferaram tanto no berco da Criminologia interacionista quanto em outros
pontos do globo programas destinados a constituir alternativas ao sistema penal, mas o
entusiasmo demonstrado pelas esferas governamentais ndo acompanhou o dos tedricos. Em
outro nivel, houve uma série de estancamentos — partindo da premissa do etiquetamento, a
nova criminologia havia planejado desenvolver um programa que, ap6s uma década, seguia
ainda sem ser elaborado. Isso ndo significa que nada foi feito, pois foram escritas séries de
artigos e realizados Congressos e investigacbes acerca do labeling approach, mas a
Criminologia Critica ndo havia conseguido o principal: a mudanca de
paradigma.(LARRAURI,1992).

Somado a isso, a partir da década de sessenta, apds o auge das ideias
criminoldgico-criticas em seu bergo — os Estados Unidos —, a reengenharia e a reestruturagao
do Estado como agéncia principal foram essencialmente trabalhados por tendéncias

neoliberais.

O neoliberalismo revelou-se, a partir dai, como uma articulacdo entre Estado,
mercado e cidadania, aparelhando o primeiro para impor a marca do segundo a terceira.
Consequéncia disso € que essa concepgao repatria a penalidade para o centro da produgéo de
um Estado-centauro nas entranhas profundas do gigantesco sistema carcerario dos Estados
Unidos e, dali, a controversa questao de neoliberalismo e da reestrutura¢do do Estado numa
escala global (WACQUANT, 2009).

Figuras precursoras do neoliberalismo ganharam destaque, combatendo a ideia
de Estado Prestacional (Welfare State), — voltado a questdoes referentes a
coletividade — verdadeiros entrave ao Mercado/Economia. Havia, assim, um processo de
‘naturaliza¢do’, no qual o mercado seria o divisor de aguas (entre os que tém e fazem parte, e

0S que ngo tem, e sao excluidos).

Com esse slogan mantenedor do status quo (mercado-consumo), o Estado
passou a ser minimo na justica social e maximo na esfera penal. Nesse diapasao, as
desigualdades (miséria x acamulo de capital) passam, por consequéncia, a fazer parte do

progresso.
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Resumindo, a penalizagao da clientela mais vulnerdvel como foco do controle
social exercido pelo sistema penal emergiu nas décadas seguintes, tomando o papel de
elemento central da implementagdo doméstica e da difusao através das fronteiras do projeto
neoliberal, do “punho de ferro” do Estado penal, unido a “mao invisivel” do mercado, ambas

em conjungao com o esgarcamento da rede de seguridade social.

3.1 O modelo neoliberal em contraponto a estagnacgao do labeling approach nos
Estados Unidos:

Em escala mundial, a partir de meados do século XX, constatada a
incapacidade estatal para atender as demandas crescentes de sua estruturacao providencial, o
Estado norteamericano inclinou-se a crise, fazendo emergir o modelo neoliberal de
acumulacdo de riquezas. Com isso, evidenciaram-se novas formas de excluséo, relacionadas
a perda do status de cidaddo dos individuos hipossuficientes.

Essa perda ndo se deu apenas em decorréncia das restricdes econémicas,
impostas as parcelas mais débeis da populacdao, mas, também, em razdo de “[...] qualquer
caracteristica que as possa diferenciar (raca, nacionalidade, religido et coetera)”
(CARVALHO, 2004, p. 192) —, impulsionando a formacdo de movimentos sociais em defesa
das minorias, sobretudo étnicas e sexuais, mas, em contrapartida, reforcando a grande
inseguranga social que culminou no recrudescimento do controle social direcionado aquelas
minorias.

Assim, a par dos pensamentos criminoldgicos radicais, que, pelo
interacionismo, apontavam que o delito poderia ser delineado por pré-etiquetas sociais, nas
décadas que se seguiram, os Estados Unidos, na contramdo, contaram com um aumento
vertiginoso do numero de cidaddos pobres: a populagdo considerada como muito pobre, ou
seja, que sobrevivia com menos de “50% da quantia do limite de pobreza federal” (limite
regularmente reduzido ao longo dos anos), dobrou entre 1975 e 1995, atingindo 14 milhdes

de pessoas, e 0 fosso econdémico que as separava do restante do pais ndo deixou de aumentar.

Os americanos “de baixo” ndo poderiam contar com o sustento do estado, uma

vez que as verbas sociais destinadas “as familias pobres eram as menores dos grandes paises

3 O ponto decisivo da derrocada do Estado Intervencionista foi o governo de Margareth Thatcher, na Inglaterra
(1979), e de Ronald Reagan, nos Estados Unidos (1980). Tais politicos passaram a utilizar os ensinamentos de
Friedrich August von Hayek e Milton Friedman como bases tedricas para suas aces governamentais. Hayek e
Friedman eram economistas que, nos anos de 1944 e 1950, respectivamente, defendiam o retorno dos preceitos
liberais classicos, propulsionados pelo minimo envolvimento do Estado na Economia.
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industrializados”. Assim, a principal ajuda social caiu 47% em valor real entre 1975 e 1995,
a0 passo que sua taxa de cobertura se reduziu a menos da metade das familias monoparentais

contra os dois ter¢os que abrangia no inicio do periodo.

De fato, os frutos do crescimento americano das décadas de 80 e 90 foram
abocanhados por uma infima parte de privilegiados: 95% do saldo de 1,1 trilhdo de ddlares

gerado entre 1979 e 1996 cairam nas algibeiras dos 5% mais ricos dos americanos.

Percebe-se que o declinio do welfare state, nos padrdes classicos que assumiu
basicamente entre o final da Segunda Guerra e o inicio dos anos 80, teve o reforgo de

condicionantes complexas e ainda no absolutamente claras’.

Entretanto, certo é que a chave da prosperidade norte-americana e a solucao
para 0 desemprego em massa residiu basicamente na formula “menos Estado”: é verdade que
os Estados Unidos reduziram fortemente seus gastos sociais, virtualmente erradicaram 0s
sindicatos e podaram vigorosamente as regras de contratacdo, de demissdo (sobretudo), de
modo a instituir o trabalho assalariado dito “flexivel” como verdadeira norma de emprego, até
mesmo de cidadania, via instauracao conjunta de programas de trabalho for¢ado (work-fare)
para o0s beneficidrios de ajuda social. Os partidarios das politicas neoliberais de
desmantelamento do Estado-providéncia gostam de frisar como essa “flexibilizagdo”
estimulou a producdo de riquezas e a criacdo de empregos. Estdo menos interessados em
abordar as consequéncias sociais devastadoras do dumping social que elas implicam: no caso,
a precariedade e a pobreza em massa, a generalizagcdo da inseguranga social no cerne da
prosperidade encontrada e o crescimento vertiginoso das desigualdades, o que alimenta

segregacdo, criminalidade e o desamparo das instituicdes puablicas (WACQUANT, 2011).

Ocorre que esses fatores combinados expressaram um cenario social que
apresentou inimeros desafios. Entre estes desafios, a producdo de uma miserabilidade
estrutural que por sua vez encontrou como resposta politica a criminalizagdo - 0s custos sociais
e humanos diretos do sistema de inseguranca social, ao passo que significavam a atrofia do

estado social, geraram a hipertrofia distopica do chamado Estado Penal.

Como resultado de uma trama de inseguranca social (e salarial) gerada,

4 De qualquer forma, os argumentos apontam para duas questdes: o declinio de um modelo de protecéo social e
suas formas institucionais; e a reducdo da capacidade de oferta de emprego ao mesmo tempo em que se
aprimoram os processos de desregulacdo do trabalho e sua consequente desqualificagao.
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sobretudo, pelos efeitos da queda do welfare, a partir da década de 80, os Estados Unidos
passaram por um processo de crescimento astronémico da populagéo carceréria, que pode ser

atribuido ao modelo baseado na “tolerancia zero” as minimas infragdes.

3.1.1 A bulimia carceraria’™ neoliberal na contram&o dos estudos criminoldgicos.

Especialistas em sociologia penal afirmam que o aumento da populagéo presa
decorreu de um crescente apelo por maior rigor punitivo que tomou todo o mundo, conforme
os Estados de bem-estar social foram sucumbindo ao neoliberalismo e deixando de oferecer
ampla seguranca aos cidaddos. Ao mesmo tempo em que cresceu a inseguranca social,
principalmente para os setores excluidos, também cresceu a sensa¢do de medo e risco da

violéncia na populacéo em geral.

Dados de Loic Wacquant (2011) indicam que, de 1981 a 2007, a populacéo
carceraria aumentou 628% nos EUA, passando de 369 mil presos para cerca de 2,3 milhGes.
Fernando Salla, pesquisador do Nucleo de Estudos de Violéncia (NEV) da Universidade de
S&o Paulo (USP), acrescenta outros dados divulgados pelo jornal The New York Times, que
ddo a dimensdo astrondmica desse numero. Segundo ele, apesar de os Estados Unidos
representarem apenas 5% da populacdo mundial, esses 2,3 milhdes de presos correspondem a
um quarto da populacdo encarcerada mundial. Ha, nos EUA, uma média de 700 presos para
cada 100 mil habitantes, ou, de outra forma, um preso para cada cem individuos adultos. Como
exemplo, compara-se a situacdo punitiva nos Estados Unidos em 1997 a paises da Unido

Europeia:

Tabela 17
O encarceramento nos Estado Unidos e na Unido Europeia em 1997

Pais Quantidade de Prisioneiros | Indice para cada 1000.000 habitantes

Estados Unidos 1.785.079 648

7> Express3o utilizada por Loic Wacquant em “As prisdes da miséria”(2001)

6 Fonte: Bureau of Justice Statistics, Prison and Jail Inmate at Mid-Year 1998, Washington, Government
Printing Office, mas 1999, para os Estados Unidos; Pierre Tournier, Atatistique pénale annuelle du Conseil de
IEurope, Enquéte 1997, Estrasbusgo, Conselho da Europa, no prelo, para a Unido Europeia.
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Portugal 14.634 145
Espanha 42.827 113
Inglaterra/ Gales 68.124 120
Franca 54.442 90
Holanda 13.618 87
Italia 49.477 86
Austria 6.946 86
Bélgica 8.342 82
Dinamarca 3.299 62
Suécia 5.221 59
Grécia 5.557 54

Essa bulimia carceraria, considerada um fenbmeno sem precedentes nem

comparacdo com qualquer outra sociedade democratica, tem sua explicacdo. Investigando o

perfil dos encarcerados, em somatdrio com os discursos politicos e midiaticos adotados, Loic

Wacquant afirma que:

(““...) contrariamente ao discurso politico e mididtico dominante, as prisdes
americanas estdo repletas ndo de criminosos perigosos e violentos, mas de
vulgares condenados pelo direito comum por negécios com drogas, furto,
roubo ou simples atentados a ordem publica, em geral oriundos das parcelas
precarizadas das classes trabalhadora e, sobretudo, das familias do
subproletariado de cor das cidades atingidas diretamente pela transformacéo
conjunta do trabalho assalariado e da protecdo social. (...) Nas prisdes dos
condados, seis penitenciarios em cada 10 sdo negros ou latinos; menos da
metade tinha emprego em tempo integral no momento de ser pista atras das
grades e dois tercos provinham de familias dispondo de uma renda inferior
a metade do “limite da pobreza”. (WACQUANT, Loic. 2011, p.91).

Ao longo da década de 80, Charles Murray, em colaboragdo com o psicélogo

Richard Herrnstein, escreveu “The Bell Curve: Intelligence and Class Structure in American

Life”, o que, para muitos, ndo passou de um tratado de racismo erudito. O livro sustentou que

as desigualdades de classe e raciais na América refletem as diferencas individuais de
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“capacidade cognitiva”’(WACQUANT, 2011).

Wacquant, desdobrando o teor do livro, afirma que Murray deixa claro que
todas as patologias sociais que afligem a sociedade americana estdo ‘notadamente
concentradas na base de distribui¢do de seu quociente intelectual’, o que, desafortunadamente,

contraria todos 0s ensinamentos emanados da Escola Interacionista.

Em suma: nos anos que se seguiram apos 0 advento da teoria interacionista,
seguiu-se a ldgica de que o Estado deve se abster de intervir na vida social para tentar reduzir
desigualdades fundadas na natureza, sob pena de agravar os males que tenta atenuar,

perpetuando as “perversdes do ideal igualitario surgido com a Revolugdo Francesa”

(WACQUANT, 2011).

A inflacdo carceraria nos EUA, desta forma, seria resultado da criacdo e
alteracdo de leis e institui¢fes da justica criminal, da recolocacdo da pena de morte no debate
publico, do aumento dos contingentes policiais e da adocdo de programas de policiamento

77>

urbano conhecidos como “Tolerdncia zero'’”, tal como o da cidade de Nova lorque.

Como se a inflacdo carceraria ja ndo fosse um grande problema, a doutrina da
“tolerancia zero” tornou-se instrumento de legitimacdo da gestdo policial e judiciaria da
pobreza que incomoda — a que se V€, a que causa incidentes e desordens no espaco publico,
alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacdo de inseguranga, ou simplesmente de
incdmodo tenaz e de inconveniéncia - e propagou-se através do globo em uma velocidade
espantosa. E, com ela, emergiu também a retorica militar da “guerra ao crime” e da
“reconquista do espaco publico”, que assimilava os delinquentes, reais ou imaginarios, sem-
teto, mendigos e outros marginais a invasores estrangeiros, facilitando o amalgama com a

imigracao, retorica essa sempre rentavel eleitoralmente.

T A “tolerancia zero” representou duas fisionomias diametralmente distintas segundo se € branco ou negro, isto
e,de acordo com o lado onde se encontra essa barreira de casta que a ascencao do Estado penal americano tem
como efeito — ou fungdo — restabelecer a radicalizar. A esmagadora maioria dos negros daquela cidade considera
a policia uma forca hostil e violenta que representa para eles um perigo: 72% julgam que os policiais fazem uso
abusivo da forca. Ja 0s nova-iorquinos brancos sao 50% e 87% a declarar o contrario: elogiam a prefeitura por
sua intolerdncia com respeito ao crime e sentem-se unanimemente menos ameagadas em sua cidade.
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Nesta otica, legitimou-se a divisao de mundos em bons (ordeiros) e maus
(desordeiros), impondo-se a estes ultimos leis mais severas, tendo como ideologia 0

pensamento da Nova Escola Penal’®,

Essa fala era fomentada pela linguagem, pelo registro no mandamento
simbolico, no dever de obediéncia, necessario para a manutengao do lago social, para o nao
retorno a barbarie.
A politica da tolerancia zero passou a ser nada mais do que um exemplo manifesto da
dissimulacao de discurso através do maniqueismo, com 0 escopo de combate aos inimigos
sociais, aqueles que na verdade a sociedade nao gosta de ver nas ruas — 0 Senso comum tedrico
imp0s, assim, um viés discriminatorio, estigmatizando a casta menos favorecida, como se
estas determinantes representassem a escolha do sujeito e como se sua Ssevera punicao

(profilaxia) contribuisse para contengdo da violéncia, antecipando-se a lesao.

3.2 Sobrerrepresentacdo conforme o racial profiling:

Na cruzada rumo a reconquista do espaco publico, a sobrerrepresentacdo dos

alvos vulneraveis seguia também o chamado racial profiling:

Tabela 27°

Diferenca quantitativa de encarceramento entre negros e brancos (incluindo latinos)
em numero de detentos para cada 100.000 adultos

1985 1990 1995

Negros 3.544 5.365 6.926
Brancos 528 718 919

Diferenca 3.016 4.647 6.007
Proporcéo 6,7 7,4 7,5

Com efeito, j& desde o final dos anos setenta, quando a reacéo racial e de classe

contra os avangos democraticos dos movimentos sociais da década precedente assumiu toda

78(...) pensam que a nova escolar penal nasceu de um jacto do cérebro de Lombroso como a Minerva do paganism
saiu logo do cérebro de Jupiter prompta, armada e forte. E um grande erro. O papel de Lombroso na creagéo da
anthropologia criminal pdde ser comparado ao do eminente pensador francez na creagdo da philosophia positiva
(DR. VIVEIROS DE CASTRO, A NOVA ESCOLA PENAL.)

" Fonte: Bureau of Justice Statistics, Correctional Populations in the United States, 1995, Washington
Government Printing Office, 1997.
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sua amplitude, a prisdo voltou bruscamente para o primeiro plano, ao oferecer-se como
solugdo ao mesmo tempo simples e universal para todos os problemas sociais do momento.
Problemas dentre os quais figurava, na primeira fila, o “desabamento” da ordem social na
inner city, eufemismo politico-académico que designa incapacidade patente do gueto negro
de conter em seu seio uma populacdo supérflua despida de honra e j& considerada ndo apenas
como desviante, mas também como eminentemente perigosa em razdo dos violentos

enfrentamentos travados entre negros e policia.

Enquanto os muros do gueto tremiam e amagavam desabar, os das prisdes se
estendiam, se alargavam e se reforcavam, e o “encarceramento de diferenciagdo”, visando
manter um grupo a parte levava a melhor sobre o “encarceramento de seguranca” e o
“encarceramento de autoridade”. Logo, o gueto negro, convertido em instrumento de pura
exclusdo pela contracdo simultanea da esfera do trabalho assalariado e da assisténcia social, e
desestabilizado ainda mais pela penetracdo crescente do aparelho penal do estado, viu-se
ligado ao sistema carcerario por uma tripla relacdo de equivaléncia funcional, de homologia
estrutural e de sincretismo cultural, tanto que eles constituem hoje um Gnico e mesmo
continuum carcerario que encerra uma populacdo redundante de jovens homens negros que
circulam em circuito fechado entre esses dois polos, segundo um ciclo auto-perpetuado de
marginalidade social e legal de consequéncias pessoais e sociais devastadoras.
(WACQUANT,2001).

Assim, 0 aumento rapido e continuo da distancia entre brancos e negros ndo
resultou de uma subita diferenca: ele mostrou acima de tudo o carater discriminatério das
praticas policiais e judiciais implementadas no ambito da politica da “lei e ordem” das duas
Gltimas décadas, resultado de um duplo fendmeno: as consequéncias desastrosas da queda do
estado de bem-estar, significando um menos estado menos politico e mais prisonal; e, ainda,
a estagnacdo de teorias criminoldgicas que perpetuaram suas criticas no papel, sem evoluir a

projetos mais palpaveis.

Um exemplo: segundo Wacquant, os negros na década de noventa
representavam 13% dos consumidores de droga (o que corresponde ao seu peso demogréafico)
e, No entanto, eram ao mesmo tempo um terco das pessoas detidas e trés quartos das pessoas
encarceradas por infracdo a legislacdo sobre drogas. Em 1995, seis novos condenados, em
cada 10, eram colocados atras das grades por portar ou comercializar droga, € a maioria dos

presos por esse contencioso provinha de bairros pobres afro-americanos.

74



3.3 What is to be done about the law and order? — a necessidade de enfrentamento de
nuances etioldgicas presentes na analise critica da urbe.

Nos Estados Unidos, somado ao arroubo causado pela retragdo das politicas
sociais, o reforco de uma criminologia oficial (administrativa atedrica) parecia ndo avancar
satisfatoriamente nas décadas que se seguiram, trazendo, portanto, certo desassossego: na

pratica, o que se via nos Estados Unidos seria a volta da questéo etiologica de controle social?

Alguns doutrinadores advogavam no sentido de que os Estados Unidos se
esqueceram dos ensinamentos dos anos sessenta, com o inicio dos movimentos sociais; outros
persistiram na convicgdo de que aquele havia sido um periodo idealista e romantico, que

carecia de uma dose de realismo.

Com os estudos da Criminologia Critica, a proposta era exatamente alterar o
enfoque até entdo reinante. Deixou-se de analisar o0 homem delinquente (desviante) e suas
marcas (estigmas), para ver que este sujeito faz parte de um contexto social propenso ao

etiquetamento.

Descartada a figura do criminoso, passou-se a analisar a realidade social: as

classes mais vulneraveis tornam-se mais vulneraveis a criminalizagdo/normatizagao.

Mas o contexto que se seguiu assinalou uma realidade distante daquela
proposta doutrinariamente nos estudos do labeling approach: a conjuntura norteamericana

indicava que o paradigma etioldgico parecia persistir nos estudos da urbe.

Ainda assim, o discurso oficialmente dominante era o de superacdo do
positivismo criminoldgico. De fato, a necessidade de superar o etiologismo era explorada,
mas o0 contrassenso contingencial mostrava que mais emergencial seria a necessidade de se
produzir uma teoria que possibilitasse integrar um enfoque estrutural com o estudo das

interagdes (aspectos macro e micro).

A esse estado de coisas ndo foi surpreendente uma nova divisdo da
Criminologia Critica: de um lado, os “novos realistas”; do outro, os “realistas de esquerda”.

As duas frentes® partiam do seguinte principio: o delito € um problema para as classes sociais

8 Além das duas correntes, agruparam-se contemporaneamente os “abolicionistas” e os “minmalistas”. Os
abolicionistas gozavam de uma antiga tradicdo nos paises escandinavos. Para 0s primeiros, 0 que denominamos
como delito em verdade sdo problemas sociais, catastrofes, riscos, causalidades. A postura minimalista,
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mais vulneraveis da sociedade. Desconhecer esse fato supde deixar o terreno abandonado para
que os setores conservadores se portem como paladinos da lei e da ordem; a tarefa da
criminologia €, por conseguinte, lutar contra o delito. Para esse combate, deve-se recuperar a
policia, utilizar o sistema penal e elaborar um programa de controle do delito que seja minimo

e democratico.
3.3.1 Efeitos das Décadas na América Latina

Na América Latina, o positivismo spenceriano serviu e perdurou durante anos,
subjugando minorias étnicas e justificando relacGes de exploracdo Norte-Sul, ao estabelecer
um suposto vinculo entre o subdesenvolvimento, meio geografico e delinquéncia (CASTRO,
2004).

A influéncia criminoldgico positivista na conformacao de atitudes e valores foi
ampla na América Latina - e no Brasil ndo poderia ser diferente -, e, muito embora os
argumentos criminoldgicos criticos tenham tomado relevancia no mundo ocidental, os efeitos
das etiquetas perdurou e serviu de argumento para a manutencao da desviagdo no continente

sul-americano.

Os efeitos neoliberais globais, somados a pretensa clientela vulneravel em
foco, em toda parte (inclusive na América Latina) passaram a reverberar o pungente refrao
sobre a inércia das autoridades, a impericia da justica e a indignacao apavorada ou exaltada
das pessoas comuns. E aqui ndo foi diferente: o governo multiplicou paulatinamente as
medidas ostensivas de repressdo®, as leis duvidosamente necessarias e o controle social

lastreado em label de vulnerabilidade.

Anyiar de Castro (2004) diz que especialmente neste ambito situaram-se 0s
casos de promulgacdo de leis cuja realidade esteve determinada, quando ndo fortemente
influenciada, por grupos importantes de pressao. A titulo de exemplo, temos este efeito em
meados da década de 90, no Brasil, com a publicacdo da Lei nimero 8.072/9082- a Lei dos

Crimes Hediondos. Tal lei surgiu em reacdo a uma série de delitos e acontecimentos que

intermediéria foi defendida por Alessandro Baratta, que entendia ser necessaria uma politica intermediaria capaz
de ser defendida na atualidade, que seria pautada por um direio penal minimo e limitado por principios legais.
81 Medidas as quais mesmo seus membros menos argutos argumentam pela a total ineficacia sobre os problemas
de que deveriam tratar. Um exemplo é a compra excessivamente dispendiosa de um colete a prova de balas para
cada policial francés, quando 97% deles nunca chega a entrar em contato com qualquer bandido armado durante
toda a sua carreira e o nimero de policiais mortos em servico tenha diminuido pela metade em dez anos.

82 0 mesmo se diga de sua ultima atualizacdo, a Lei 11.464/07.
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suscitaram uma espécie de “inquietagdo” popular em massa, fabricada nos contornos dos

anseios da midia, especialmente a televisionada.

Na Venezuela, a Direcdo de Prevencdo ao Delito dedicou seu tempo quase que
inteiramente ao problema das drogas durante o periodo de 1970 a 1974, mesmo quando o
delito convencional tinha tal extensdo que justificaria mais atencdo a este. Nisso influiram
fatores de natureza diversa, incluida a moda e a imitagdo de padrdes estrangeiros de politica
preventiva, mas, sobretudo, a grande facilidade que este tipo de campanha oferecia para
justificar um trabalho oficial de prevencdo cumprida. Nessa época, o problema da droga
pareceu aniquilado diante da opinido publica e a campanha ndo cessou até serem criadas as
diversas Comissdes contra o uso indevido de droga, a nivel regional e nacional, que
culminaram no Anteprojeto de Lei sobre Substancias Estupefacientes e Psicotropicas de 1974
(CASTRO, 2004).

3.3.2 Efeitos das Décadas no Brasil: anélise contemporanea a década de sucesso do Law
and Order norte-americano.

O Brasil ¢ ao mesmo tempo o pais de maior miscigenagdo do mundo e um dos
paises de sincretismo menos exercido no que diz respeito a criminalizacdo e vitimizacdo
secundarias. Guardadas as peculiaridades de um passado escravocrata distinto dos demais
paises do continente sul americano, o Brasil teve, somado a seu ja existente histdrico racista,
o incremento da influéncia neoliberal mundial. A influéncia se deu especialmente na década
de noventa, em que muito se falou de politica econémica e da inser¢do brasileira no processo
das reformas neoliberais, bem como do processo de privatizacdo ao longo desses anos,
confrontando os fins neoliberais com a agenda do setor publico nesse periodo.

As influéncias neoliberais (em plena década de noventa), pairando sobre um
pais marcadamente subdesenvolvido e de forte heranca positivista - como é o caso do Brasil -
, hdo mostraram outro cenario sendo a predilecdo do sistema penal pela clientela dita

vulneravel.

As diferencas entre a populacédo carceraria branca e negra (incluindo os pardos)
brasileira, e entre os vitimizados brancos e negros é gritante. Pesquisas disponiveis em
contemporaneidade a analise norte-americana (década de noventa) datam de 1995 (LIMA) e
restringem-se a homicidios praticados na cidade de Séo Paulo. Por esse motivo, é preciso

saber a composicéo étnica da capital paulista naquele ano.
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A pesquisa encontrada que mais proximamente oferece essa informacao é o
Censo populacional de 1995, do IBGE. A despeito de a pesquisa ser estadual, e ndo municipal
como a de Lima, essa diferenca ndo inviabiliza a analise que ora se pretende fazer, ja que a
composicao éetnica do Estado de S&o Paulo é razoavelmente uniforme, ndo apresentando
variagBes significativas da Capital para o interior. Os dados sobre a divisdo étnica da
populacdo paulista em 1995 sdo apresentados no grafico abaixo.

Grafico 1

Composicao étnica da populagao do estado de Sao Paulo, 1995
Fonte: IBGE (1995)
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Conclui-se, por esses dados, que a populacéo paulista em 1995 era composta
majoritariamente por brancos (65%), sendo que pardos e negros correspondiam, em conjunto,
a aproximadamente metade (34%) do total de brancos. A unido de negros e pardos € pertinente

porque, na pesquisa de LIMA, uns e outros sdo incluidos sob uma mesma categoria (negros).

Tendo a mdo a composicdo étnica da populacdo paulista, passemos aos
numeros acerca da vitimizacao de negros na Cidade de Sdo Paulo em anélise contemporanea

a década de sucesso do Law and Order norte-americano:

8 As pesquisas aqui dispostas datam de 1995 (LIMA) e foram utilizadas neste trabalho a fim de que sejam
visualizadas em contemporaneidade a analise norte-americana (década de noventa).
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Grafico 2

Cor das vitimas de homicidio de autoria conhecida em S3o Paulo, 1995
Fonte: LIMA
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Grafico 3

Cor das vitimas de homicidio de autoria desconhecida em Sao Paulo, 1995
Fonte: LIMA
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Os dados levantados pela pesquisa de LIMA mostram que, no ano de 1995, a
parcela de negros (leia-se: negros e pardos) entre as vitimas de homicidios variou entre 35,5%
(casos de autoria conhecida) e 41% (casos de autoria desconhecida), enquanto, naquele
mesmo ano, apenas 34% da populagao era composta por negros (7%) e pardos (27%), segundo
o IBGE (1995). Verifica-se, pois, que 0s homicidios na cidade de Sdo Paulo naqueles anos

vitimaram proporcionalmente mais negros.
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A sobre-representacao de negros entre as vitimas de homicidios deve ser explicada
a luz de fatores de desvio, dos pontos que elevam a vulnerabilidade de determinada clientela:
etiologicos ou sdcio-econémicos, por exemplo. Como vitimas, negros e pardos sdo a etnia que
mais figuram, proporcionalmente, nas estatisticas de homicidios. Nos homicidios praticados

pela policia, a sobre-representagdo de vitimas negras ou pardas é ainda mais acentuada.

O assassinato de um jovem negro®* pela policia paulista no inicio dos anos 2000
(tendo-se em conta o recorte temporal proposto), com um tiro no peito, por ter sido ele
confundido com um assaltante trouxe, & tona novamente®® a discussio acerca dos

procedimentos policiais e suas variacdes segundo a etiologia dos suspeitos.

A titulo de andlise, ainda que esse caso determinado tenha ganho maior visibilidade na
época proposta para esse estudo, ele é uma representacdo daquilo que estatistica e
proporcionalmente mais se verifica atualmente nos incidentes letais na seguranca publica
paulistana e, por conseguinte, na brasileira: mortes de negros causados por acdo policial. A
propdsito, a ordem de servigo do 8° Batalhdo da Policia Militar elucida essa realidade ao

explicitar procedimentos de praxe na abordagem de transeuntes. Veja-se, pois:

84http://www.pco.org.br/negros/policial-executa-homem-confundido-com-ladrao-o-suspeito-era-
negro/epsz,a.html

8 No dia 3 de fevereiro de 2004, o jovem dentista negro Flavio Ferreira Sant'Ana, entdo com 28 anos de idade,
foi morto por seis policiais militares na zona norte da cidade de Sdo Paulo. Confundido com ladrao, Flavio foi
assassinado com dois tiros. Os policiais forjaram a cena do crime tentando encobrir o erro. Fonte:
http://omenelick2ato.com/especial/3-de-fevereiro/.
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SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGOCIOS DA SEGURANCA PUBLICA
POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SA0 PAULO

Campinas, 21 de dezembro de 2012.

ORDEM DE SERVICO N° 8° BPMI-82220/12

Do Comandante da 2* Cia PM.

Acs CGP 11 - Equipe “TODOS".

Assunto: Intensificaclio do policiamento - Taquaral.

1. Esses CGP Il deverSio conhecer e providenciar para que a viatura do
Taquaral {AISP 208-AB) realize o patrulbamento preventivo e ostensivo (saturacio), pela Rua
Castro Alves, Avenida Jilio Diniz, Rua Baroness Geraldo de Resende ¢ Rua do Oratério ~
Campinas — SP, na proximidade do Colégio Liceu Salesiano ¢ imediagSes 203 sébados no hordrio
das 11h00min as 14h00min, sem prejuizo no atendimento de ocorréncias, no perfodo de

focando em abordagens a transeuntes € em velculos em atitude suspeita,

espec1almente 1nd1v1duos de cor parda € negra

Equipe "A™ 1* Sgt PM Donelli

Equipe “B" 1° Sgt PM Femnando
Equipe “"C” | 3* Sgt PM Contiero
Equipe “D" | Sub Ten PM Belletti

Na década de 90 e no inicio dos anos 2000, em comparagdo & mesma época de
crescente prisonizagdo amparada pelo movimento Law and Order norte americano, verificou-
se estatisticamente que entre 0s jovens brasileiros, ha explicita disparidade entre negros e
pardos, de um lado, e brancos, de outro: alguns estados brasileiros apresentavam, a época,
indice de mortalidade de jovens pardos e negros mais de cinco vezes maior que o de jovens

brancos.

N&o é sO na posi¢do de vitima que negros e pardos mostravam-se sobre-
representados nas estatisticas sobre violéncia. Analisados os dados referentes a indiciamentos,
processos, condenacbes e execucBes de pena considerando a etnia dos réus, percebe-se

também a sobrerrepresentacdo como agentes da violéncia.

E possivel notar que, entre os crimes violentos, como roubo, homicidio e

estupro, a sobrerrepresentacdo de negros e pardos durante a década de noventa no Brasil
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atingiu indices assustadores. Entre crimes menos graves ou ndo violentos, como o furto e o
trafico de entorpecentes, 0s negros também sdo sobre-representados, mas em menor grau. Em
ambos 0s casos, no entanto, verificou-se uma maior proporcao de negros condenados e de
brancos absolvidos, tanto nos processos julgados por juizes singulares, quanto nos de
competéncia do Tribunal do Juri.

Grafico 12
Composig¢do Etnica de Processos e Condenagées por roubo, S3o Paulo, 1991-1998
Fonte: Seade
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Grafico 13
Composicio Etnica de Processos e Condenagdes por homicidio, Sdo Paulo, 1991-1998
Fonte: Seade
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Em ambos os casos, notou-se que h& também uma distorcdo referente a
porcentagem de condenacdes e absolvigdes. No caso do roubo, se tomarmos em consideragéo

a porcentagem de indiciados em comparagdo com a de condenados e absolvidos, vemos que,
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além de sobrerrepresentados na Justica Penal em geral, os negros sdo mais condenados e
menos absolvidos do que os brancos. Nos crimes de homicidio, 0 mesmo fenémeno se repete:
tomada a composicao étnica dos pronunciados, mais brancos séo absolvidos do que negros —
e deve-se levar em conta que, no caso dos homicidios, a decisdo condenatoria ou absolutéria

é dada ndo pelo juiz penal, mas sim por um jari popular.

Portanto, pelo extrato da década de noventa no Brasil, é perceptivel que, em todo
o ciclo da violéncia e da Justica Penal brasileira, considerando a posi¢do de agressor ou de
vitima, a populagao negra e parda ¢ protagonista. O perene receio de “haitianiza¢ao” do Brasil
durante o século XIX e a construcdo do aparato policial republicano como substitutivo as
formas escravistas de controle da mobilidade dos individuos, oriunda do “medo branco”,
talvez expliquem, em pequena parte, 0 porqué o imaginario coletivo nacional ainda continuar
a associar, mais de século depois da Abolicdo, negros a violéncia e, consequentemente,
criminalidade. Logicamente, o primeiro passo para se superar essa clara predilecdo pela

analise etiologica no sistema penal é estar ciente de que ela existe.

No que tange a analise socioeconémica, percebe-se que o ponto de vista é
variavel: o delinquente de classe baixa que luta por seu territdrio, pela area em que atua, esta
fazendo o que considera necessario e correto, embora 0s mestres, os trabalhadores sociais e a
policia o vejam de modo diferente ( BECKER, 2008).

O Brasil e, especificamente, os centros urbanos da regido Sudeste sdo
exemplos de desigualdades sociais. Isso torna a analise de delitos por localizacdo periférica

mais visualizavel nas grandes cidades, como S&o Paulo.
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FIGURA |

HomiciDios Em 5S40 PauLo-SP, 2000-2002
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Na mesma década, pela analise geolocal de homicidios, verifica-se pelos dados
levantados pela Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sdo Paulo que o maior nimero
de registros se deu exatamente nos distritos policiais mais periféricos ou nos bairros centrais

mais degradados da capital paulista.

3.3.3 Paradigmas neoliberais, enfrentamento etiologico e principio da isonomia.
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Assim, conforme aduzido por Baratta (2002), a constatacdo de que a
estigmatizacdo impelida aos ditos mais vulneraveis, a parte a qual o sistema neoliberal
conscientemente selecionou, rompe de imediato com o principio de igualdade defendido,
teoricamente, pelos adeptos do Direito Penal liberal. Essa acdo seletiva semeia a perda de
legitimidade do sistema penal, em especial por suas caracteristicas indutoras de estigmas
sociais e pelo uso de altos niveis de violéncia fisica (ZAFFARONI , 1991).

A anélise do cenario norteamericano, em contraponto com o ainda forte
positivismo presente na América Latina, demonstra que o contexto de acdo seletiva do
controle social produz uma grave consequéncia: o rompimento do consenso segundo o qual o
crime teria existéncia por si mesmo, ontologicamente. E possivel, a partir dessa premissa,
concluir que a legitimidade das formas de controle penal e, principalmente, da laténcia de sua

clientela, torna-se bastante questionavel®®.

O significante bem juridico altera o seu significado com um escopo claro: 0s
interesses da classe dominante. Deixa-se de tutelar os bens juridicos necessarios a vida digna
da maioria, para promover a defesa de interesses determinados. O conceito analitico de crime
(conduta tipica, antijuridica e culpavel) passa a ser um recurso cada vez mais proximo da
retorica, pois a sua determinagao s6 é observada quando quem se enquadra em seus estratos

faz parte da clientela do sistema.

A “funcdo’ Penal Constitucional, que prima pelo tratamento lastreado na
isonomia, acaba desviando seu curso, e o direito, numa visao resultante da deturpacédo de sua
finalidade, passa a ndo mais ter o cidaddo comum como destinatario, mas poucos privilegiados

que levariam consigo o rétulo de criminoso em potencial.

8 Tal se constatou em pleno auge da aplicagdo da “Tolerancia zero”, em Nova York. O acossamento policial
direcionado a determinadas “clientelas” foi seriamente questionado naquela metrdpole, depois do assassinato,
em janeiro de 1999, de Amadou Diallo, um jovem imigrante da Guiné de 22 anos abatido por 41 balas de revélver
(das quais 19 acertaram o alvo) por quatro policiais membros da “Unidade de luta contra os Crimes de Rua” que
perseguiam um suposto estuprador. Ao passo que ele estava tranquilo, sozinho na portaria de seu prédio. Esse
assassinato policial, que aconteceu depois do caso “Abner Louima”, um imigrante haitiano vitima de tortura
sexual em um posto policial de Manhattan no ano precedente, desencadeou a mais ampla campanha de
desobediéncia civil que os Estados Unidos conheceram depois de anos. Ao longo de dois meses, manifestacdes
cotidianas foram realizadas em frente ao escritorio da diregdo da policia municipal, quando 1.200 manifestantes
pacificos- dentre eles, uma centena de politicos afro-americanos locais e nacionais, dentre os quais 0 antigo
prefeito de Nova York David Dinkins, presidente da National Association for the Advancement os Colored
People (NAACP), e policiais negros aposentados — foram presos, algemados e acusados de “distirbios a ordem
publica”.
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Em contraste, aqueles que ndo correspondessem ao rétulo de criminoso
ficariam & margem do controle social, o que significa que seria a tais destinatarios garantida a

imunidade ao sistema penal.
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4 A REESTRUTURACAO DO ESTUDO CRITICO-CRIMINOLOGICO COMO
AJUSTE A REALIDADE NEOLIBERAL NORTE-AMERICANA

Como se viu, o0 modelo de conflito deu sustenta¢io a criminologia critica®” ou
radical, baseada em fundamentagdo marxista®®, mais ou menos ortodoxa segundo a diretiva
seguida. O Estado, por essa 6tica, seria fundado por uma sociedade de classes, sendo a classe
universal composta pelos interesses das classes dominantes.

Segundo a linha marxista, uma criminologia derivada desse pensamento nao
deveria, por conseguinte, sair em busca dos seres presumidamente anormais que violam a lei,
para puni-los, melhora-los ou readapta-los, mas liberar-se da camisa de forca dos cddigos
penais e estabelecer autonomamente seu objeto de estudo ( CASTRO, 2004).

Entretanto, os dados prisionais norteamericanos contradisseram os ditames da
criminologia critica desde seu nascedouro, e 0 contrassenso aumentou exponencialmente nos
anos seguintes. Nesse momento, segundo Lola Aniyar de Castro, é que a fungdo legitimadora
da criminologia comeca a ser questionada. Assim, de maneira problemaética, a criminologia
deixa de ser uma ciéncia auxiliar do direito penal, instaurando-se entre ambas as instancias
académicas uma relacdo inversa, na qual o direito penal seria parte do objeto de estudo da
criminologia, por ser um dos multiplos elementos que compdem o controle social.

Os crimindlogos radicais norte americanos interrogam-se sobre o motivo pelo
qual sua iniciativa sucumbe diante do surgimento de uma acachapante “nova direita”
criminoldgica® nos Estados Unidos. Platt destaca essa situacio de desconhecimento real da
teoria marxista por parte dos que se pretenderam crimindlogos marxistas, 0s quais, em
condi¢des de grande repressdo académica, ndo tiveram a oportunidade de se desenvolver
teoricamente (CASTRO, 2004).

87 parte da doutrina afirma que a criminologia interacionista, que ndo € marxista, e é a sintese da oposicgdo familia-
sociedade civil e estaria submetida & historicidade geral do Espirito, como proposto por Hegel.

8 Marx, ao contrario do modelo proposto por Rousseau, denuncia o caréter classista de todo Estado fundado em
uma sociedade de classes. A classe universal de Hegel (que lidera o modelo de conflito, em contraposicdo ao de
consenso) ndo é, para Marx, nada mais que a representante dos interesses dominantes, e trabalha a seu serviceo.
O proletariwado seria, para esse autor, a Gnica classe universal, porque sua existéncia ndo depende da exploracédo
de outras, e portanto, expressa 0s Unicos interesses que podem ser generalizaveis.

8 Em recente livro, Edson Lopes faz no Brasil, com arte e argumento, a critica da obsessado pela seguranca e seus
artefatos: a seguranga cidada, as novas modalidades de expansdo dos policiamentos: dos comunitarios as
milicias. Um dado surpreendente ¢ a cooptacdo da sociologia brasileira pelo paradigma da seguranga, com suas
consultorias neutras e técnicas, que vem conduzindo as ciéncias sociais a um abismo ético-metodologico.
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Ali, a criminologia teria ficado na antitese, mesmo antes de produzir um
sistema tedrico.

A proposito do periodo, Lola Aniyar de Castro aduz:

Uma nova criminologia se estende atualmente pelos Estados Unidos: por um
lado, o regresso a clinica, a criminologia médica, genética, bioldgica e até
morfol6gica, com uma forga nova — o poder da sofisticada tecnologia norte-
americana, que até o momento, havia sido utilizada em pesquisas meramente
socioldgicas sobre o delito. Fala-se agora de novo da black box, ou boite
noire, ou caixa preta: o mistério do cérebro. A chamada sociobiologia
intervém arrastando 0s pesquisadores para a procura de propriedades
genéticas do mais forte na espécie. Trata-se de um tipo de regressao a teoria
atdvica de Lombroso, que tampouco ofereceré solucBes, porque é parcial.
(CASTRO, 20004, p.86).

4.1 O etiologismo ndo nos deixou. O controle social (a analise etiolégica como ponto
fulcral na busca de novas ac6es)

Depois do longo tempo de dominagéo do que se denominou paradigma causal,
paradigma etiologico, criminologia positivista, centrado na busca das causas do “por que”
delinquem as pessoas, tudo indicava gque essas questdes do controle social haviam sido
superadas pelo labeling approach. Esse Gltimo afirmou que a busca ou a explicacdo do
comportamento delitivo ndo deveria partir do “por que” as pessoas delinquem, mas do “por
que” essa atividade ¢ definida pelo controle social como delitiva. Durante algumas décadas,
isso foi tido como uma mudanca de paradigma da criminologia. A explicacdo da delinquéncia

ndo residia na acao (individual), mas na reacdo (social) do sistema penal.

Assim, aprofundou-se a questdo do crime e criminoso sob uma Otica
sociologica, enfrentou-se o problema partindo do principio de que o paradigma etiolégico
estaria superado pelas notas de Criminologia Critica em contraponto ao ja falido modelo
Classico, quando, na realidade, as reacdes do sistema ainda delineavam contornos etioldgicos,
embora dissolvidos no contexto de estudos da urbe, do comportamento social da sociedade

frente a conduta criminosa.

Todas essas declaragdes configuravam um dificil amalgama, produto, segundo
Elena Larrauri, da dificuldade da criminologia critica de compaginar o enfoque nos 6rgéos de
controle social, com critica das condic¢Ges sociais e econdmicas existentes nas sociedades

capitalistas atuais, mormente apds os efeitos neoliberais experimentados nas décadas que se
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seguiram ao labeling. Essa critica parecia ganhar mais peso conquanto se conseguia

demonstrar que eram criticas genuinamente criminais.

4.2 Por que, entretanto, se deve estudar a manutencao (e descontaminacéo do) do
amalgama etioldgico?

De acordo com Young, o abandono da pergunta causal na criminologia oficial
ndo se deveu aos embates da criminologia critica, mas tdo somente ao surgimento de uma

nova criminologia administrativa®.

Esta criminologia administrativa, da qual Wilson (1975) parece ser o maior
expoente, gerou a prescindibilidade de aventurar-se em um estudo das causas do delito.
Segundo Wilson, averiguar as causas € um tema extremamente complexo, pois Sa0 numerosas,

e ha, ademais, certo grau de livre opcéo que poderia levar a conclus@es desastrosas.

Além disso, aduz Wilson que:

N&o ha nada que impega que os criminologos, tal e qual essa profisséo est4 hoje
definida, sejam assessores politicos. A busca pelas causas do delito é uma empresa
intelectual e séria.[...].Eu sO destaco que um compromisso com a analise causal,
especialmente um que contemple 0s processos sociais como cruciais, conduzird
raramente a descobrir as bases para a producdo de opcBes politicas(...). (Wilson,
1975, p. 29)

Posicionamentos doutrinarios davam conta de que, quando se pretendeu afetar
as raizes ultimas do fendmeno delitivo com uma intervencdo de carater social que diminuisse
a pobreza, elevaram-se o0s niveis de educacdo, criaram-se mais centro juvenis, mais centros
esportivos, e, no entanto, o resultado foi o incremento da deliquéncia entre as décadas de 60

e 70 na Europa, por exemplo.

Diante do cenario até entdo experimentado, e do prognostico de que o controle
social nos Estados Unidos (e no ocidente) permaneceria com 0 pensamento etioldgico na

busca de sua “clientela”, mostrava-se critico superar o paradigma causal.

% A criminologia administrative consiste em uma série de acGes estatais contra o crime desenvolvidas por Ron
Clarke e sua equipe de investigacdo do Home Office em Londres e, paralelamente, por Jan Van Dijk, alto
funcionario do Ministério da Justica, em Haia. Jock Young nominou este movimento governamental de “nova”
criminologia administrativa, em atengdo as evidentes convergéncias com a teoria classica do Século XVIII, que
havia sido definida por George Vold como “criminologia administrativa”.
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Primeiramente, porque desde o inicio dos estudos do labeling approach, a
pergunta “por que as pessoas delinquem” deveria ter sido feita somente apo6s definir
legalmente o que € delinquéncia. Se o ordenamento juridico define determinados
comportamentos como delitivos, perguntar o porqué as pessoas realizam tais atividades
implicaria aceitar que hd uma diferenca intrinseca de comportamentos que deve ser explicada.
Além disso, explicar um comportamento delitivo ndo é s6 explicar a atuagdo, mas também
explicar a atribuicdo desse comportamento a um tipo legal — e somente entdo poderiamos falar
de delito.

Segundo, porque investigar a pergunta causal a partir de paradigmas
etiologicos seria ter por base uma compreensdo precipitada de quem séo os delinquentes.
Como destacou Hess (1986), o paradigma etiologico funcionou como uma espécie de profecia
que se autorrealiza, dando azo a um dos mitos mais frutiferos da atualidade, o da criminalidade
identificada com certo tipo de autor. Na medida em que a criminalidade era somente aquela,
podia-se elaborar uma tipologia de autores que reproduziam determinados caracteres fisicos.
Esta tipologia produzia uma explicacdo particular de criminalidade - familias desestruturadas,
baixo nivel educacional e profissional, bairros degradados, etc. - a qual foi absorvida tanto
pelos agentes controladores responsaveis pelos meios de comunicacgao quanto pela populagao.
Os sujeitos que apresentavam maior nimero de caracteres fisicos danosos tinham maiores

chances de serem “suspeitos”.

Terceiro, porque estudar o “homem delinquente” ¢ atribuir uma unidade
existente a um catalogo de comportamentos. Elena Larrauri observa que a falacia consiste em,
havendo uma palavra que se chama delito, necessariamente dever haver algo em comum aos
sujeitos aos quais o delito se aplica. Para a sociologia, isso é falso, j& que essa unidade é
ficticia, haja vista que é autorreferente: é delito o que assim é definido.

Como se pode ver, a aparente superacdo da analise etioldgica do crime e do
criminoso acabou por ofuscar uma realidade ainda etiologica e pendente de enfrentamento a

luz de uma teoria criminoldgica ajustada ao novo panorama.

Dessa forma, quando se inicia a autorreflexdo, se observa que o que se
questionou com o labeling approach foi o determinismo psicoldgico e bioldgico, mas néo o

sociologico; sdo frequentes as queixas de que a criminologia critica ainda permaneceu
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ancorada no paradigma causal; se afirma que o que foi tido como a mudancga de paradigma

terminou sendo a integracdo em uma espécie de analise multifatorial da delinquéncia.

Diante disso, para muitos autores, é certo o fracasso da Criminologia liberal,
que, ao trazer consigo resquicios etiologicos, assimilou desvios sociolégicos e ndo os
questionou, ou os questionou de forma insuficiente. O que sinaliza, entdo, o retorno da “mao
pesada contra 0 crime”, ou a preocupacdo mais com a eficacia de procedimentos
sancionadores, a despeito da necessidade de se estudar os desvios de um controle social
seletivo?

Para Lola Aniyar de Castro, esse retrocesso foi justificado nos Estados Unidos
em virtude do que se assumiu como fracasso da criminologia positivista e reformista: nem a
probation reduz significativamente os indices de reincidéncia, nem nenhum tipo de tratamento
(Martinson) demonstrou ser eficaz, deixando de analisar a conduta e incidindo somente sobre
a pessoa.

Se a criminologia “nova” nos Estados Unidos €, segundo a autora, a morte da
criminologia liberal, a morte do regresso a mera legitimacdo pelo direito — isto é, a velha
criminologia -, 0 que resta a fazer para enfim partir-se a outra etapa da criminologia, da analise
do sistema penal e do controle social?

Logicamente, ndo se pode prescindir das san¢des do sistema penal, mas é certo
que devem ser realizadas profundas reformas estruturais. A politica criminal deveria ser
apenas uma arte da politica social; e a politica penal, a ultima ratio, ao contrario do que ocorre

ultimamente.

3.3  Alternativas Compensatorias a compreensao criminoldgico-radical.
Criminologia da Diferenca.

Como outrora explicitado, hd em nosso sistema uma desigualdade e uma
seletividade estruturais que privilegiam os interesses das classes dominantes, isentando dos
processos de criminalizagdo os comportamentos socialmente danosos, tipicos dos individuos
pertencentes aos extratos isentos de fazer parte dos tipos de estere6tipos-alvo. Tal pensamento
é, até certo ponto, banhado pelas nuances de uma falha politica causada pela criminologia
tradicional, que toma por dada a ideologia dominante, e que enfatiza a racionalidade
burocratica, reforcando, neste processo, também as falhas operativas causada pela

complexidade fenoménica, ao longo dos tempos.
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Entretanto, conforme dito alhures, as declaragdes tedricas da Criminologia
Critica que permeavam as décadas marcadamente neoliberais posteriores a 1960 insistiam na
superacdo do paradigma etiologico quando, entretanto, este parecia pressuposto nas novas
explicacbes, sem ser verdadeiramente enfrentado, sem que fosse posteriormente

desenvolvido, verticalizado.

Entretanto, ja na “nova criminologia” se pode vislumbrar que, apesar de todos
os ataques ao positivismo e do entusiasmo com que se acolheu uma “mudanca de paradigma
etiologico ao paradigma da reacdo social”, a estrutura social desigual é, em ultima anélise, a
causa da delinquéncia. Por isso, € premente a necessidade de produzir uma teoria que

possibilite integrar um enfoque macro, estrutural, com o estudo das micro-interacoes.
4.3.1 A nova proposta criminoldgica- Principio da Diferenca.

Desde o final da primeira guerra mundial até a década de sessenta, a teoria
politica foi fortemente marcada pela preocupagao em garantir a realizagao da justica através
da efetiva¢ao de bens materiais aos individuos, seja através de uma maximizagdo do bem-
estar da coletividade (utilitarismo), seja através da coletivizagao dos meios de producao e
planificacao da economia (socialismo marxista). Todavia, em ambas as concepgoes citadas, 0
foco prioritario das institui¢cdes basicas da sociedade se voltou a alocagao e a distribuicao e

bens, o que, por si so, asseguraria aos individuos os meios de efetivagio de sua felicidade.

Consequéncia da adogao dessas perspectivas “materialistas” da justica foi a
justificacao de uma desmedida intrusdo a liberdades e garantias individuais em nome da
efetivacao de um bem estar ou de uma situagao de igualdade a serem usufruidos por todos —

configurava-se a era do estado prestacional.

Em resposta a essas e outras criticas levantadas a crescente intromissao do
Estado no ambito privado, verificou-se veemente reagdo, o0 neoliberalismo (visto
anteriormente), que se voltou especificamente a estrutura econémica da sociedade e sua
relagdo com a intervencao estatal no mercado e abriu caminho a uma generalizada renovagao

da compreensao filosofica acerca da liberdade e, por conseguinte, acerca da propria justica.

A implementacao doméstica e a difusao através das fronteiras do projeto

neoliberal, do Estado penal, unido a “mao invisivel” do mercado, ambos em conjun¢ao com
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0 esgarcamento da rede de seguridade social, contribuiram para o desequilibrio da

reengenharia econdémica e a prisonizagéo.

Esta ultima, como se viu nos capitulos anteriores, direcionou seu aparato a

penalizagao da clientela mais vulneravel como elemento central nas décadas posteriores.

Assim, a teoria de Rawls constitui, em grande parte, uma reacéo ao utilitarismo
classico, embora ndo voltada especificamente a aspectos penais, mas interpretada de maneira
ampla, tendo por foco principios de justica.

De acordo com essa teoria, se uma a¢do maximiza a felicidade, ndo importa se
a felicidade é distribuida de maneira igual ou desigual. Grandes desniveis entre ricos e pobres

parecem em principio justificados.
Nas palavras de Rawls:

(...) as desigualdades sociais e econémicas devem ser dispostas de modo a
que (...): se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restrigoes do principio de poupanga
justa (...) (RAWLS, John, 2008, p. 376).

Ou seja, as desigualdades socio-econdomicas so Serao aceitaveis caso acarretem
beneficios aos mais desfavorecidos na ordem de distribuigao das parcelas dos recursos sociais.
Em outras palavras, a ideia intuitiva é que a ordem social nao deve instituir e garantir as
perspectivas mais atraentes dos que estao em melhor situagao, a nao ser que isso seja vantajoso

também para os menos afortunados (2008, p. 91).

No principio da diferenca, John Rawls pretendeu sustentar uma concepg¢ao de
Justica que conciliasse individuos com diferentes projetos pessoais de vida dentro de uma

sociedade plural respeitadora dessas diversas concepcoes de mundo®?. Para tanto, ele recorre

% De inicio Van Parijs (2001) denuncia que, ao possibilitar a consideragio de esquemas totalmente justos (just
throughout) para a cooperagio social, mas nao perfeitamente justos (perfectly just), a Teoria da Justica de Rawls
nao empenha todas as suas forgas em promover a vocagao igualitarista a que se pode destinar. Pois dentro do
esquema totalmente justo (just throughout) sempre havera a possibilidade de se fazer mais pelos menos
afortunados, ao menos que se alcance uma relacao entre expectativas dos mais e desfavorecidos ndo poderiam
ser elevadas a um nivel superior. Todavia, essa distingdo se faz sob a suposi¢do de que ha uma situagdo de
“entrelagamento” (close-knitness), ou seja, que alteragdes em qualquer posi¢do de uma das situagdes
representativas t¢ém o condao de afetar as demais no mesmo sentido, como define o proprio Rawls: “Suponhamos
ainda que as expectativas est@o intimamente entrelagadas: ou seja, ¢ impossivel elevar ou abaixar a expectativa
de qualquer homem representativo sem elevar ou abaixar a expectativa de qualquer outro homem
representativo, especialmente a do menos favorecido. Ngo ha pontas soltas, por assim dizer, no modo como as
expectativas se entrelacam. Ora, com essas suposi¢oes hd um sentido em que todos se beneficiam quando o
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a uma renovada teoria do contrato social enquanto recurso l6gico de fundamentagao daquilo
que permitiu o consenso de base acerca dos principios da Justica. Assim, toda a teoria ¢

construida em referéncia a posigao original na qual:

(...) seres livres e racionais, preocupados em promover Seus proprios
interesses, aceitariam numa posigao inicial de igualdade como definidores
dos termos fundamentais de sua associagao. Esses principios devem regular
todos os acordos subseqiientes; especificam os tipos de cooperagio social
gue se podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer. A
essa maneira de considerar os principios de justica eu chamarei de justica
como equidade. (RAWLS, John, 2002, p. 12)

Entretanto, ha uma diferenca entre: 1) se atribuir legitimidade as desigualdades
sociais existentes, através de verificagdes realizadas nos atuais esquemas de distribuigao de
vantagens socio-economicas, especialmente de modo a justificar uma conformagao dos
desfavorecidos em relagao a sua sorte — o que ¢ feito pela versao menos igualitarista; e 2)
buscar uma coeréncia no que tange ao modo como se deve estruturar a divisao de vantagens
socio- economicas de acordo com o recurso ao véu da ignorancia, em resgate ao acordo que

se faria na posi¢ao original. (VAN PARIJS, 2001)

Em contraponto a uma possivel alegagao conformista de que os individuos que
atualmente encontram-se nas condig¢does mais desfavoraveis deveriam jogar as maos para 0s
céus e agradecer que ha a possibilidade de um outro esquema viavel onde os mais afortunados
se tornam ainda mais privilegiados, na medida em que os desfavorecidos se agarram ao pouco
que tém para nao perdé-lo, ou que em nome de qualquer melhora em sua atual condigio,
justifica-se um enorme abismo entre 0s que mais tém e 0s que menos tém, ¢ importante

lembrar a prudente ponderacdo de Van Parijs:

(...) the difference principle is defined by Rawls in terms of anonymous
positions, not in terms of proper names. For it to be satisfied, the worst
off must be at least as well off as they would be under any other
feasible scheme, but at least as well off as the worse off, whoever they
may be, would be under any other. (PARIJS, Van, 2001, p.13)

O que Van Parijs afirma, portanto, é que, para que o principio da diferenga seja

satisfeito em sua versao mais igualitarista, essa estrutura deve somente aceitar desigualdades

principio da diferenca ¢ satisfeito. Pois 0 homem representativo que esta em melhores condigoes em qualquer
comparagdo de mao-dupla ganha pelas vantagens que lhe sao oferecidas, e 0 homem em piores condi¢ées ganha
por meio das contribui¢ées originadas pelas desigualdades” (RAWLS, 2002, p.85)
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justificadas no interior desses esquemas. Por conseguinte, devem ser rejeitadas aquelas
desigualdades que nao promovam uma reducao entre a posi¢ao dos mais favorecidos e dos
menos desfavorecidos (hipotese de entrelagamento); ou ainda aquelas justificadas em nome
da manutenc¢ao da atual situa¢ao dos menos favorecidos, em promogao dos mais afortunados
(hipotese de auséncia de entrelagamento). Pois afinal, 0 que se esta a tratar, em ultima
instancia, ¢ de um critério para distribui¢des justas de bens e vantagens, que assim nunca
poderiam ser qualificadas caso aceita a versao menos igualitaria do principio da diferenca

ambiguamente sugerida por Rawls.

Sintetizando a ideia central da justificacao do principio de diferenga, todos 0s
elementos responsaveis, de uma forma geral, por um poder de resultados mais eficiente sao
moralmente arbitrarios, o que sugere que o que nao for uma distribuicao igualitaria de bens

primarios nao ¢ passivel de justificagao.

Em sintese, ainda que o utilitarismo conduza a juizos corretos acerca da
igualdade, Rawls pensa que tal corrente comete o erro de ndo atribuir valor intrinseco a
igualdade, mas apenas valor instrumental — visto de outro modo, sob a ética penal, ja é possivel
entrever que a aplicacdo da igualdade formal como meio de reequilibrio social ndo é o foco
da doutrina de Rawils. Isto porque, para o autor, a igualdade ndo é boa em si — é boa apenas

porque produz a maior felicidade total.

Por consequéncia, o ponto de partida de Rawls é bastante diferente, e sobre ele
a concepcdo alternativa criminoldgica do presente estudo passara a tratar: Rawls parte de uma
concepcdo geral de justica que sinaliza que todos os bens sociais primarios — liberdades,
oportunidades, riqueza, rendimento e as bases sociais da autoestima (um conceito impreciso)
— devem ser distribuidos de maneira igual, a menos que uma distribuicdo desigual de alguns

ou de todos estes bens beneficie os menos favorecidos.

O ponto fulcral é o seguinte: tratar as pessoas como iguais ndo implica remover
todas as desigualdades, mas apenas aquelas que trazem desvantagens para alguém. Se dar mais
condi¢cbes a uma pessoa do que a outra promove mais 0s interesses de ambas do que
simplesmente dar-lhes as mesmas condicdes, entdo uma consideracdo igualitaria dos

interesses ndo proibe essa desigualdade.
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Assim, propfe o autor a compreensdo do principio da diferenga: a sociedade
deve promover a distribuicdo igual da riqueza, exceto se a existéncia de desigualdades

econdmicas e sociais gerar o maior beneficio para os menos favorecidos.

4.4 O Principio da Diferenca aplicado

Ao identificar que sob a oOtica de um sistema penal real e ndo normativo a
criminalidade passou a ser, e ainda é o resultado de uma construcdo social da qual resultam
padrdes de comportamento e principalmente padroes de “potenciais clientes do sistema”, tao
atual quanto inevitavel é a sensacao de que as intuicbes morais de justica e igualdade ndo séo
respeitadas. Surge assim a pergunta: Como € possivel uma sociedade em que o sistema penal
funcione de forma justa? Este problema pode ter formulacbes mais precisas. Uma delas é a

seguinte:

O ponto de partida da concepgao rawlsiana, e que também leva a construgao da
proposta teorica do principio de diferenga, ¢ a ideia de que s6 serao admitidas as desigualdades
sociais que gerem vantagens aos menos favorecidos. Sua concepgao de justica visa, portanto,
preservar a proposta liberal de se reservar ao individuo o direito de como conduzir sua propria
vida em convivio com o0s demais, sem deixar que 0s bens necessarios para tanto fiquem

condicionados tao somente a contingéncias naturais e sociais.

Embora o ideal inicial do principio de diferenca desenvolvido por Rawls
acredite que a obrigacdo motivacional dos mais favorecidos seja atrelada a desigualdade social
permitida e vantajosa aos menos favorecidos, este estudo propde a adaptacdo do principio da
diferenca a concretizacdo pratica da igualdade material sob a 6tica Rawlsiana. Assim,
vislumbra-se a gestdo da compensacdo da selecdo por rétulos realizada pelos agentes
administrativos com atribuicdo para tal, sopesando situacdes em que, sob a Otica penal, a
desigualdade serd admitida quando for vantajosa aos menos favorecidos, ou seja, aqueles a

guem o sistema etiqueta como criminosos em potencial.

Em sintese, o aplicador da lei passa a tomar importancia de agente que, vestido
da independéncia funcional que Ihe outorga a Constituicdo da Republica, aplica o direito aos
casos concretos que lhe sdo submetidos, com o Unico compromisso e submisséo aos ditames
de justica amparados pela Constituicdo e a sua propria consciéncia, extraindo, assim, a regra

juridica que expressa os anseios da comunidade, tornando a justica uma realidade social,
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através de sua decisdo. Nesse sentido, o resgate da legitimidade do Estado de Direito é um
trabalho continuo, que deve ser feito coletivamente, por toda a sociedade. N&o se limita ao
plano normativo, sendo uma luta social cotidiana para assegurar o cumprimento das garantias
Constitucionais, sob pena de cairmos na falacia normativista, em que o direito vigente é
incontestavelmente tido como valido, e continuarmos submetidos a sistemas desiguais e
manipuladores, que sustentam o Estado como Unica forma legitima de producéo e aplicacdo

do direito.

4.4.1 Outras propostas compensatdrias existentes

Quanto aos métodos compensatorios da selecdo por rotulos na criminalizacéo
secundaria, Zaffaroni propbe a compreensdo de um novo conceito de delito, que nada mais é
que a sintese dos requisitos que devem estar presentes em qualquer acdo conflituosa de um
autor selecionado pelo poder do sistema penal, para que a agéncia judicial responda
afirmativamente quanto ao prosseguimento do processo de criminalizacéo ja em curso. Esse
conjunto mais ou menos organico de requisitos constitui o nivel maximo de seletividade
tolerada, ou seja, aquele que traduz um programa com vistas a reducao da violéncia seletiva e
ilegitima praticada pelo sistema penal. Nesse contexto, a analise gira em torno de um nivel
elementar (a acdo) e um nivel minimo (tipicidade e ilicitude).

Baratta (2002), no entanto, propde quatro indicacdes estratégicas para dirimir
o problema. Em primeiro lugar, numa sociedade de classes, a politica criminal deve estruturar-
se como politica de transformacéo social e institucional. A perspectiva de fundo dessa politica
criminal é radical, porque procede de uma teoria que reconhece que a questdao penal nao esta
somente ligada a contradi¢fes que se exprimem sobre o plano das relagcdes de distribuicéo, e
ndo &, por isso, resollvel, atuando apenas sobre estas relacGes, para corrigi-las, mas liga-se,
sobretudo, as contradi¢des estruturais que derivam das relagdes sociais de producao. Por isso,
uma politica criminal alternativa coerente com a propria base tedrica ndo pode ser uma politica
de substitutivos penais, que permanegam limitados a uma perspectiva vagamente reformista e
humanitaria, mas uma politica de reformas sociais e institucionais para o desenvolvimento da
igualdade e da democracia.

Em segundo lugar, devem-se empreender dois movimentos, quais sejam:
instituir a tutela penal em campos que afetem interesses essenciais para a vida, a saude e o
bem estar da comunidade, e contrair ao maximo o sistema punitivo, observando-se que muitos

dos cddigos penais vigentes foram elaborados sob o signo de uma concepcao autoritaria e
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ética do estado. Mas se trata, principalmente, de aliviar, em todos os sentidos, a pressao
negativa do sistema punitivo sobre as classes subalternas, e os efeitos negativos dessa pressao
para o destino dos individuos e para a unidade da classe operaria, que o sistema penal concorre
para separar, drasticamente, de suas camadas marginais.

Em terceiro lugar, denota o fracasso da prisdo e sugere as taticas de reavaliacao
do trabalho carcerério, implantacdo de substitutivos penais, elabora¢do de 6rgdos locais,
dentre outros.

Em quarto lugar, tem-se que, no interior de uma estratégia politico-
criminalmente alternativa, deveria se ter na méxima consideracao a funcdo da opinido publica
e dos processos ideoldgicos e psicolégicos que nesta se desenvolvem, em sustentacdo e

legitimacdo do vigente direito penal desigual.

4.5 Politica Criminal Alternativa como atitude compensatoria as distorc¢des

Para que haja a devida obediéncia aos principios constitucionais, especialmente
ao da igualdade, que nada mais faz do que tutelar as diferencas, e remover ou compensar as
desigualdades intoleraveis, é necessaria a ado¢do de uma politica de contrapeso as diferencas
operacionais - uma politica alternativa. Portanto, a Politica Criminal Alternativa, para Baratta
(2002), ndo pode ser uma politica de substitutos penais, que permanecam limitados a uma
perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas uma politica de grandes reformas sociais
e institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da democracia de forma de vida
comunitaria e civil, alternativas e mais humanas, e do contra poder proletario, em vista da

transformacéo radical e da superacéo das relagdes sociais de producdo capitalistas.

Como se percebe, o problema se encontra nas questbes estruturais
(econbmicas, sociais e politicas) e fundamentam a existéncia de uma desigualdade na atuacédo
do Sistema Penal que opera a margem da legalidade ao criminalizar uma infinidade de
condutas, sobrecarregando os 6rgdos incumbidos da repressdo criminal, a despeito de tais
agéncias disporem de uma capacidade operativa muito inferior a magnitude da demanda, sem
contar com os crimes que diariamente sdo praticados e que passam ao largo do conhecimento
e da atuacdo do Sistema Penal, que para Queiroz esta estruturado para que, de fato, ndo
funcione, haja vista a intervencdo estatal s6 ocorrer em um reduzidissimo nimero de casos,

reforgcando a ideia de que as pessoas de baixo status social s&o potencialmente criminosas.

98



Em contrapartida, ha condutas praticadas pelas classes dominantes,
consideradas nocivas a sociedade, contra as quais o Sistema Penal ndo reage. Algumas pessoas
séo protegidas de tal forma que, por mais criminosas que sejam, jamais terdo sobre si a etiqueta
de criminosas. Mesmo quando processadas, saem ilesas, seus crimes ndo sdo computados nas
estatisticas e, provavelmente, jamais o serdo, porque ndo basta a descricdo legal de um fato
nocivo; é preciso resolver toda uma realidade politico-social que causa a distorgao do principio
constitucional da igualdade encontrado na maxima de Aristoteles, na qual a igualdade consiste
em aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade, provocando

a impunidade.

Agrava ainda mais a situacao o fato de que a maioria esmagadora dos crimes
ocorridos ndo chega ao conhecimento do sistema penal (HULSMAN, 2000). Com isso,
afirma-se que a eficdcia de um sistema penal cujo conteudo é delineado por desvios e
definitoriedade do préprio conceito de crime e criminoso é insignificante, pois, ao reveés, se
houvesse plena eficiéncia por parte do mesmo, chegar-se-ia ao paroxismo de que a totalidade

dos membros dos grupos sociais teria sido alvo de criminalizagéo.
4.6 O Direito como meio para se realizar a justica.

Aristoteles afirmava que o homem é um animal politico, com o claro sentido
de que 0 homem ndo poderia viver sendo em sociedade. A sociedade necessita de um conjunto
de normas, formando um sistema normativo, dentro do qual desenvolve a vida de um grupo

organizado exigindo de cada individuo um determinado comportamento.

O direito passa a ser assim um produto do poder politico de cada Estado, como
ordem juridica entendida na qualidade de ordem coativa, capaz de fazer valer contra o0s

transgressores, também recorrendo a forga.

N&o ha duvida de que esse poder, para ser considerado legitimo, deve ser
exercido a justo titulo e sera justo se autorizado por uma norma ou por um conjunto de normas
gerais que estabelecem quem, em uma determinada comunidade, tem o direito de comandar e

de ter seus comandos obedecidos.

Nesse compasso, surge o papel garantidor do juiz, que, diante do desrespeito a
uma norma, faz valer o direito inscrito na mesma, assegurando ao sudito o bem da vida

respectivo.
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N&o ha mais espaco, no Estado Democratico de Direito, para o entendimento
de que a justica visa a realizar o direito. Pelo contrario. E o direito que deve ser utilizado como
meio para se alcancar a justica, entendido como normas positivadas e supra legais (ou naturais,

como querem 0s jusnaturalistas).

Hodiernamente, assistimos a uma crise moral do poder e, consequentemente, a
sérios desrespeitos a direitos previstos nas normas juridicas vigentes no Estado, exigindo dos

fatores da lei uma postura garantidora dos referidos direitos.

Dessa forma, nasce uma crise no direito que, bem delineada por Ferrajolli
(2000), apresenta um triplice aspecto: a) crise de legalidade; b) crise do Estado social €; ¢)
crise do Estado nacional, traduzindo-se em uma crise da democracia, porque equivale a crise
de principios constitucionais, a sujei¢do do poder publico, na qual se fundam tanto a soberania

popular quanto o paradigma do Estado de Direito.

O Judiciario passa a ser assim uma reserva moral de garantia do cidadao
frente as violacOes de seus direitos por parte dos desmandos das autoridades publicas. A

Gltima porta que a sociedade tem para bater clamando por socorro.

CONCLUSAO

O Estado de Direito possui, como linha caracteristica, a compreensdo de
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sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos
direitos fundamentais. A garantia desses direitos € a condicdo indispensavel de convivéncia
pacifica, sendo que o controle social possui grande eficacia como um dos meios de efetividade
do direito no Sistema Penal.

Entretanto, o controle social penal possui limitagdes estruturais inerentes a sua
prépria natureza, de modo que n&o é possivel exacerbar indefinidamente sua efetividade para
melhorar seu rendimento. Assim, a plena efetividade do arranjo penal acabou, em muitos
momentos histéricos, por depender menos de condutas criminosas executadas e mais da
posi¢cdo do individuo na pirdmide social ou de suas raizes etioldgicas. Tal ilogicidade
culminou, assim como culmina hodiernamente, no rompimento do pensamento segundo o
qual o crime teria existéncia por si mesmo, ontologicamente, passando a contar com a
visibilidade diferencial da conduta delitiva.

Ou seja, do modo como esta estruturado, o sistema penal dirige sua atengdo a
uma parte minima da violéncia da sociedade atraves do conceito de criminalidade, restringe
sua atuacdo a determinados delitos e delinquentes, e, por isso, a resposta penal é simbolica e
ndo instrumental.

A partir do estudo acerca da evolucdo do poder punitivo, em contraponto ao
desenvolvimento dos estudos criminolégicos, analisou-se a estrutura criminoldgica
influenciada pelo modus feudal, absolutista, iluminista e positivista, culminando na
criminologia da reagdo social, que possui diversos graus e expoentes. Uma primeira orientacao
¢ a chamada criminologia interacionista, também chamada teoria da rotulacdo ou da
estigmatizacdo. Suas proposi¢des renovaram a compreensdo da criminologia positivista, que
teve por expoente o aparecimento do Homem Delinquente, de Cesare Lombroso.

Para a doutrina do labeling approach, ndo se pode compreender a criminalidade
se ndo se estuda a acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas
normas abstratas, indo até a acdo das instancias oficiais . O status social de delinquente
pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da
delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado 0 mesmo
comportamento punivel, ndo ¢é alcancado, todavia, pela agdo daquelas instancias.

N&o apenas a igualdade é tal enquanto for constitutiva dos direitos fundamentais,
mas, ainda, os direitos fundamentais sao tais enquanto forem constitutivos de igualdade. Por
esse motivo, entende-se que, quando ha violacdo da igualdade pela seletividade, hd um abalo

na credibilidade do Estado na salvaguarda dos direitos fundamentais.
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O carater delitivo de uma conduta e de seu autor depende de certos processos
sociais de definicdo que lhe atribuem tal caréater, e de sele¢do, que etiquetam o autor como
delinquente Os atributos da etiqueta revelam-se da seguinte forma: visibilidade e
invisibilidade, criacdo de auto-etiquetas, surgimento de expectativas, comportamento

sequencial, producdo do desvio secundario e hierarquizacao de delitos pelos expectadores.

Considerando os efeitos da rotulagdo estigmatizante, conclui-se que a
criminalidade torna-se ndo s6 uma qualidade intrinseca da conduta, mas o resultado de uma
construcao social da qual resultam padrdes de comportamento, sendo necessaria a utilizagdo
de meios de defesa alternativos, 0 que configura um carater compensatorio perante a selecéo
por rétulos, adequando tais meios as premissas constitucionais de uma ordem democrética e

justa.

A par de métodos alternativos para abrandar o problema da selecdo por rotulos
na criminalizacdo secundaria, apresenta-se a compreensao do principio da igualdade a Luz do
Principio da Diferenca, de Rawls. Assim, vislumbra-se a gestdo da compensacdo da selecéo
por rétulos realizada pelos agentes administrativos com atribuicdo para tal, sopesando
situacdes em que, sob a Otica penal, a desigualdade sera admitida quando for vantajosa aos

menos favorecidos, ou seja, aqueles a quem o sistema etiqueta como criminosos em potencial.

Em sintese, o aplicador da lei passa a tomar importancia de agente que, vestido
da independéncia funcional que Ihe outorga a Constituicdo da Republica, aplica o direito aos
casos concretos que lhe sdo submetidos, com o Unico compromisso e submisséo aos ditames
de justica amparados pela Constituicdo e a sua propria consciéncia, extraindo, assim, a regra
juridica que expressa os anseios da comunidade, tornando a justica uma realidade social,
através de sua decisdo. Nesse sentido, o resgate da legitimidade do Estado de Direito é um

trabalho continuo que deve ser feito coletivamente, por toda a sociedade.

Os meios de defesa disponiveis a realidade brasileira configuram, assim, um
carater compensatorio perante a sele¢do por rétulos. No plano juridico, o que se faz é evitar a
violagdo de principios constitucionais - garantistas mediante o uso formal e material do

proprio principio da igualdade.

Tais compensacdes ndo sdo sendo a tentativa de conter a progressiva
desnaturacdo do sistema em vista da desordenada busca de eficiéncia ao controle social,

conjugada a necessidade de respostas a sociedade - necessidade essa decorrente do fendmeno
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comunicativo - que atrela sua sede de respostas penais a propria eficacia do sistema penal

brasileiro.
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