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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objeto a investigacao do saber (re)produzido
na Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983), tomada
como fonte priméaria de andlise, e por objetivo central demonstrar
qual foi o universo e o sentido da critica que ingressou no Brasil
neste momento histdrico, através da referida Revista. A hipotese
desenvolvida é a de que o universo do saber produzido se estende da
Criminologia, passando pelo Direito Penal e culminando na Politica
Criminal. O universo alicercou-se, pois, no tripé Criminologia,
Direito Penal e Politica criminal, nos moldes, entdo revisitados, do
classico “modelo integrado de Ciéncias Penais”. Tal é o tripé que
estrutura a prépria apresentacao desta dissertacdo. Desta forma, ndo
obstante o acervo pesquisado ndo constituir um corpus discursivo
monolitico ou homogéneo (eis que atravessado pela permanéncia de
teorias ou conceitos herdados tanto do paradigma etiol6gico de
Criminologia e da Criminologia Liberal quanto do paradigma
dogmatico ou politico criminal positivistas), verificou-se uma
convergéncia de sentido na argumentacdo da deslegitimacdo do
sistema penal, notadamente da pena de prisdo no Brasil. Essa
convergéncia de critica a prisdo permite afirmar que a Revista de
Direito Penal e Criminologia materializa a construgdo de uma critica
estrutural no campo da Criminologia e intrassistémica nos campos
do Direito Penal e da politica criminal, toda ela consubstanciada nos
discursos de matriz central (euroamericana) e periférica (latino-
americana e brasileira). Verificou-se entdo o comprometimento da
Revista tanto com a retomada das garantias perdidas nos labirintos
das violéncias perpetradas pelo controle punitivo quanto com a
postulacdo de uma politica criminal minimalista da pena de prisao.

palavras-chaves: Revista de Direito Penal e Criminologia; controle
penal;  Criminologia, Direito Penal e Politica criminal;
deslegitimac&o.






ABSTRACT

This thesis aims at the investigation of knowledge ( re) produced in the
Journal of Criminal Law and Criminology ( 1971-1983 ) , taken as a
primary source of analysis and by central objective was to demonstrate
that the universe and the meaning of criticism that joined the Brazil this
historical moment through said magazine . The hypothesis developed is
that the universe of knowledge produced stretches of Criminology,
through the Criminal Law and culminating in the Criminal Policy. The
universe has its foundations, then, on tripod Criminology, Criminal Law
and Criminal Policy in molds, then revisited the classic " Integrated
Model Penal Sciences." Such is the tripod that the very structure of this
dissertation presentation. Thus, despite the acquis researched not
constitute a monolithic or homogeneous discursive corpus ( behold
crossed the permanence of theories or concepts inherited both the
etiological paradigm of Criminology and Criminology Liberal as
dogmatic positivist paradigm criminal or political ), it was found a
convergence of meaning in the argumentation of delegitimization of the
penal system, especially from imprisonment in Brazil. Hence can be
stated, that statement now nomina the title of this dissertation , the
Journal of Criminal Law and Criminology materializes building a
moderate political- criminal and critical criminodogmatica (Latin
American and Brazilian ) core matrix ( Euro-American ) and peripheral.
Then emerged as the main support to speeches, speech development
comprised of both the recovery of collateral lost in the labyrinths of the
violence perpetrated by the punitive control as with the postulation of a
criminal policy of reinvidicadora just to imprisonment.

Keywords: Revista de Direito Penal e Criminologia; penal control;
Criminology, Criminal Law and Criminal Policy; delegitimization.






2.1
2.11
2.1.2

2.1.3
2.2

221

2.2.2
2.3

23.1
2.3.2
2.3.3
234

3.1
3.2
3.3
3.4

34.1
3.5

4.1
4.2
4.3
4.4

4.5
451

SUMARIO

INTRODUCAO

Acervo da Revista de Direito Penal e Criminologia......
A CRIMINOLOGIA.......co ottt
Alessandro Baratta e a criminologia critica.................
A seletividade do sistema penal..........cccccoooeiiiiiiencnnnn
A criminologia critica e o direito penal critico: modelo
integrado de ciéncia penal..........cccccoceviiiinniieiiccee
Por uma politica criminal alternativa..............c.ccoevveneneen.
América Latina e a criminologia critica na Revista de
Direito Penal e Criminologia..........ccccoovevveneicnenncnienn
A seletividade do sistema penal e a proposta de politica
criminal alternativa............ccoeveirniiiieee e
A teoria criminoldgica e a realidade social......................
Criminologia critica N0 Brasil............ccccoceveiiiiiennenns
A criminologia critica de Juarez Cirino dos Santos.........
A interseccdo entre o penalista e o criminoldgo...............
As pesquisas critico-criminologicas brasileiras...............
A criminologia critica no Brasil a partir da Revista de
Direito Penal e Criminologia e a construgdo do discurso
deslegitimador...........covviieiineee e
O DIREITO PENAL.....ccotitieii e
Os primeiros conceitos de direito penal...........c...........
A culpabilidade como indicio da critica.......................
A problematica dos crimes de 0missdo...........cccueevruenens
A dogmatica em dialogo com a realidade (da qual ela
(ol0] o T- g (Lol o - ) ST
A critica a realidade penal brasileira..........cccccoereinenas
Direito penal eCoNOMICO........c.cccevvveivcieceeceee e
APOLITICA CRIMINAL......coeverereieereeieeerereeeen,
O abolicionismo penal e sua auséncia na Revista de
Direito Penal e Criminologia..........cc.cocevvreiniinnnine.
A descriminalizacdo de Louk Hulsmann.....................
O discurso proveniente dos paises “centrais™..............
A politica criminal alternativa a partir da América
Latina. . ..coeieeieriee e s
As analises brasileiras sobre a politica criminal........
Sobre reforma penal..........cccooieiiniiniie

12
22
28
30
33

37
44

46

49
52
55
56
64
69



452
453
454

455

Por uma politica criminal alternativa..............c.ccocceveveneen. 154

Sobre a descriminalizacdo do aborto............cccccevveriennnen. 160
A Lei de contravenc@es penais, o indulto e o perddo

0 Lo T | S 165
Pesquisa sobre politica criminal no Rio de Janeiro.......... 168
(00] N [1 I U 1571 OO 172
FONTES PRIMARIAS.........coooiveeieieeereseeiee s, 179
REFERENCIAS........cooiiiieeieieieeieses s 187
ANEXO 0Lt 191

ANEXO Q2. 212



INDICE

QUADRO 01: Apresentagdo dos artigos por grupos de

CONEBUTOD. ..t p. 26
TABELA 01: Criminologia........cccccveviveiveieniieneseneseeeennnns p. 31
GRAFICO 03: Criminologia............coceeeevervrrenrrneeneenesnenens p. 32
TABELA 02: Criminologia Critica.........cc.cocvvverrerennenene. p. 32
GRAFICO 05: Autores Criminologia Critica..................... p. 33
TABELA 03: Direito Penal..........ccccoveviereniviiennnisnsienieenns p. 76
GRAFICO 01: Direito Penal...........cccccovueevemeererernrenrnrnenn, p. 77
TABELA 04: Direito Penal — Reformas penais.................. p. 77
GRAFICO 02: Direito Penal — Reformais Penais.............. p. 78
TABELA 05: Politica Criminal e critica a pena de pris&o. p. 118
GRAFICO 04: Politica Criminal e critica a pena de prisdo.  p. 119
TABELA 06: Politica Criminal — Reformais Penais............ p. 143

GRAFICO 06: Politica Criminal — Reformais Penais.......... p. 144






12

INTRODUCAO

A esfera do poder punitivo representado pelo disciplinamento e
pelo enfoque na pena de priséo, consubstancia o poder que se reconhece
como repressivo. O presente trabalho visa construir, diante da anélise
das Revistas de Direito Penal e Criminologia, no que tange a
deslegitimacdo do controle penal, um aparato dos discursos que se
fizeram presentes ao longo do periddico com o intuito de evidenciar
qual era o argumento dos juristas que reivindicavam alguma
modifica¢do no sistema penal.

Os movimentos desenvolvidos na década de 1960 e 1970, que
surgiram como um processo de elaboracdo da critica a ordem instituida,
relacionaram a sociedade a criminalizagdo, colocaram em anélise os
discursos penais de controle social através do viés materialista-dialético,
fundamentaram na critica a economia de exploracdo do sujeito
marginalizado e das nocdes de verificagdo macro e microssocioldgicas
de anélise do objeto bem constituido através do seu espaco e tempo.
Este processo no viés da criminologia pode ser reconhecido como a
construcdo da criminologia critica, a qual teve como fases do seu
desenvolvimento as chamadas “nova criminologia” e a “criminologia
radical™.

Por criminologia critica entende-se que se trata de um saber
desenvolvido como um “estagio avancado da evolugdo da Criminologia
‘radical’ norte-americana e da ‘nova Criminologia’ europeia,
englobando um conjunto de obras que, desenvolvendo um pouco depois
as indicagdes metodoldgicas dos tedricos do paradigma da reagdo social
e do conflito”, e a partir das andlises finais a que “haviam chegado os
crimindlogos radicais e novos, chegam, por dentro desta trajetoria, a
superacdo deles. E, nesta revisdo critica, aderem a uma interpretacdo
materialista dos processos de criminalizagcdo nos paises de capitalismo
avangado.™

A partir do enfoque tedrico da criminologia critica, ora
consagrado em categorias de analises consolidadas na comunidade

! ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacéo social. Tradugéo e
acréscimos de Ester Kosovski. Rio de Janeiro: Forense, 1983.

ANITUA, Gabriel Ignécio. Historia dos pensamentos criminoldgicos. Trad.
Sergio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: O controle
penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 89-90.
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académica através do marco tedrico estabelecido predominantemente
em Vera de Andrade® e Alessandro Baratta®, e no questionamento sobre
a deslegitimacdo do controle penal nos discursos apresentados na
Revista de Direito Penal e Criminologia é que se fundamenta a pergunta
principal que nos trouxe a propor o estudo do presente trabalho. Tal
interrogacgdo trata-se de verificar qual foi o universo e o sentido da
critica que ingressou no Brasil neste momento histdrico, através da
Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 — 1983).

A perspectiva de construcdo da trajetéria da criminologia do
Brasil e no Brasil é um projeto de pesquisa coordenado pela Profé. Drd,
Vera Regina Pereira de Andrade, intitulado Bases para uma

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.) Verso e reverso do controle
penal: (des) aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Floriandpolis,
Boiteux, 2002. v. 1. p. 197-216.

. Ailusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/ Editora do Advogado, 1997.

. Pelas méos da criminologia: O controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

. Do paradigma etioldgico ao paradigma da Reacdo Social:
mudanga e permanéncia de paradigmas criminol4gicos na ciéncia e no senso
comum. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. So Paulo: Revista dos
Tribunais, n.14, abr.- jun. 1996. p. 276-287.

. Minimalismos abolicionismos e eficientismo: a crise do sistema
penal entre a deslegitimacéo e a expansao. Seqliéncia. Floriandpolis, n. 52, dez.
2006. p. 163-182.

. Horizonte de projecéo da politica criminal e crise do sistema
penal: utopia abolicionista e metodologia minimalista-garantista. In: FAYET
JR., Ney, MAYA, André Machado. Ciéncias Penais: Perspectivas e tendéncias
da contemporaneidade. Curitiba: Jurud, 2011.p. 363-389.

. O controle penal no capitalismo globalizado. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 81, ano 17, nov.- dez. 2009. p. 339-356.
“ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio
de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

. Marginalidade social e justica. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.

. Criminologia e dogmatica penal: o passado e futuro do modelo
integral da Ciéncia Penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 31, jan.- jun. 1981.

. Criminologia critica e politica penal alternativa. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez. 1978.
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criminologia do controle penal no Brasil: em busca da brasilidade

criminoldgica, que se
destina a investigar quais sdo as bases
(epistemologicas e  funcionais) para o
desenvolvimento de uma criminologia critica do
controle penal na sociedade brasileira, tendo por
referentes 0 desenvolvimento te6rico da
criminologia na modernidade (central e
periférica), especialmente na América Latina e
no Brasil, e o contexto histérico da globalizagéo
neoliberal. A pretenséo é a de mapear o objeto e
a funcdo que a criminologia deve assumir na
sociedade brasileira enquanto saber
comprometido com a compreenséao e a limitacdo
da violéncia punitiva (individual, institucional e
estrutural), e a busca de modelos ndo violentos
de controle social. Finalmente, ao identificar os
atores da producgdo criminoldgica critica no Pais,
instituicdes e sujeitos, nominados e anénimos, no
centro e nas margens académicas, destina-se a
construgdo de uma rede criminoldgica critica no
Brasil, enquanto espaco publico contradiscursivo
de contencéo da violéncia.”

A presente pesquisa insere-se, portanto, no universo de
preocupagbes deste projeto e materializa esforcos em busca da
brasilidade criminoldgica revisitando um dos mais expressivos acervos
cientificos de um momento crucial da construgdo criminoldgica latino-
americana e da histdrica do Brasil, a Revista de Direito Penal e
Criminologia. Justifica-se a insercdo deste trabalho na referida pesquisa,
pois 0 que se propde é destacar os discursos dos juristas brasileiros
nesse determinado momento e perceber qual a preocupacdo e o enfoque
critico elaborado por estes sujeitos. Portanto, o que se objetiva é dispor
aos demais pesquisadores um acesso as principais ideias presentes no
periddico, facilitando futuros estudos sobre a criminologia brasileira e,
ainda, permitindo o conhecimento do contedo e acervo da referida
pesquisa.

® Texto de descrigdo do projeto. Disponivel no Curriculum vitae da Plataforma
Lattes/CNPQ da Prof?. Drd Vera Regina Pereira de Andrade:
<http://lattes.cnpg.br/3497709864907908>.
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A proposta inicial de trabalho partiu da ideia de verificacdo se
houve a “tradu¢do™ do paradigma da reacdo social e da criminologia
critica no Brasil através da andlise das principais obras das ciéncias
sociais e do direito e da Revista de Direito Penal e Criminologia, e de
que forma teria acontecido tal “traduc@o”. Contudo, ao perceber o quao
rico e diverso tratava-se 0 campo da reacdo social e criminologia critica
no Brasil, decidiu-se por focar a pesquisa principalmente na Revista de
Direito Penal e Criminologia, abandonando-se, assim, as obras como
fonte de andlise. Outro momento de mudanca de enfoque ocorreu
guando durante a pesquisa, ao finalizar o estudo das fontes, percebeu-se
o siléncio que emanava dos discursos (ou auséncia deles) publicados na
Revista no que se refere a politica brasileira, mais pontualmente aos
excessos provenientes da ditadura civil-militar.

Verifica-se que a Revista de Direito Penal e Criminologia
durante o seu periodo de publicacdo (1971 — 1983) representou a
resisténcia dos crimindlogos e penalistas ao regime ditatorial, abordando
a critica as realidades politicas do Brasil da maneira que lhe era
possivel. Essa abordagem critica, no entanto, foi realizada através de
denincias sutis aos crimes politicos e, principalmente, através da
elaboracdo das resenhas, onde se permitia que o corpo editorial
formulasse criticas “apimentadas” aos autores que publicavam obras
ligadas ao Regime da ditadura-civil militar, ou que se posicionam
alinhados a ela. Quando se fala, portanto, no silenciamento do contexto
politico brasileiro, estid-se fazendo referéncia ao silenciamento dos
acontecimentos politicos da época na produgdo doutrinaria da Revista.

Com o foco inicial estabelecido na “tradu¢@o” e com a utilizagéo
tedrica da obra de Maximo Sozzo para defini-la, verificou-se que sem a
analise do contexto tornar-se-ia falha a verificagdo de uma “traducio”,
haja vista Maximo Sozzo se propor a discutir a “recep¢do”’ de teorias e
paradigmas criminolégicos ndo como mera recepcdo de pensamento,
ndo como a implantacdo “via cortex” de uma teoria estranha ao do novo
espaco que a acolhe, mas sim como uma pratica de fazer a histéria do
passado a partir dos termos do presente, do viés critico sobre novas
teorias e do questionamento daqueles sujeitos que véo se apropriar dos

®S0ZZ0, Maximo. “Tradutore Traditore”. Traduccion, importacion cultural e
historia del presente de la criminologia em América Latina. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, ano VII, n. 13. Buenos Aires: Ad-Hoc-
Villela Editor, 2001.

"OLMO, Rosa del. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro:
Revan/ ICC, 2004.
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novos olhares com o intuito de projetd-los a partir de uma nova
sociedade. Ndo se trata meramente da aplicacdo de um reflexo teérico, e
sim da analise de um pensamento externo apropriado ao seu novo
contexto.

Assim, a tradugdo sob a analise de um discurso criminoldgico é
interpretada por Sozzo como processos de “importagdo cultural na
configuragdo de racionalidades, programas e tecnologias de governo das
questdes criminais levados adiante por distintos experts locais que
operam com ferramentas importadas, transformando discursos e préaticas
existentes no proprio contexto nacional.”®

A verificacdo do contexto historico € indispensavel para se iniciar
a fala no que tange a perspectiva de “tradugédo” definida por Sozzo.
Assim, a partir da nocdo de que o estudo da histéria deve ser formulado
com o olhar voltado para o passado, mas constituido sobre
fundamentacGes do presente, e que a ideia de traducdo deve se
estabelecer como uma “nova versdo” de algo externamente teorizado,
mas devidamente aplicado e reenquadrado numa determinada sociedade,
a presente pesquisa se viu impossibilitada em manter a proposta de
analise da “tradugado”.

Essa relacdo de histéria e recepcdo tedrica possibilitou uma
andlise superficial sobre o problema da recep¢do do paradigma da
reacdo social e da criminologia critica no Brasil, tendo por base a
Revista de Direito Penal e Criminologia, quando se fala da nocdo de
teorias estrangeiras em dialogo com novos escritos brasileiros de
semelhantes referenciais; entretanto, esta relagcdo ndo foi bem sucedida
como base de verificagdo complexa para responder fundamentadamente
a perguntar que até entdo era central ao trabalho: “houve a ‘tradu¢do’ do
paradigma da reagdo social e da criminologia critica no Brasil?”

Diante do silenciamento dos autores brasileiros sobre os
acontecimentos repressivos do governo autoritario da ep6ca e o seu
contexto histérico®, e, ainda, devido a analise quantitativa que resultou

8 SOZZ0, Méximo. “Tradutore Traditore”. Traduccion, importacion cultural e
historia del presente de la criminologia em América Latina. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, ano VII, n. 13. Buenos Aires: Ad-Hoc-
Villela Editor, 2001.

% Deve-se fazer a ressalva que ao expor “silenciamento” se fala principalmente
na produgdo tedrica da Revista, ou seja, nos recortes das seg¢des “Doutrina” e
“Comentarios e Comunicacao”, se¢des selecionadas como objeto de analise do
presente trabalho. Ha indicios de denincia ao sistema ocorrido nas se¢Ges de
“Jurisprudéncia” e “Resenhas”. No caso das “Resenhas” em especial hd um
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do estudo das Revistas, a pesquisa tornou-se impedida em fundamentar
a questdo exposta acima, haja vista ndo ter sido possivel fazer a andlise
contextual, a qual € quesito explicito da ideia de “traducdo”
desenvolvida por Sozzo. Isto é, com o insucesso de relacionar
comprovadamente 0s escritos dos autores com acontecimentos da época
e com o processo politico que ocorria, direcionou-se o trabalho a uma
nova proposta de analise.

Ao perceber que a enuncia¢do de uma critica foi efetuada a partir
de discursos elaborados no sentido de deslegitimar o controle penal nas
esferas da criminologia, do direito penal e da politica criminal, optou-se
em reelaborar a questdo central do trabalho, a qual se consagrou como o
seguinte questionamento: “Qual foi 0 universo e o sentido da critica que
ingressou no Brasil através da Revista de Direito Penal e
Criminologia?”

A hipoétese desenvolvida foi a que o universo no qual ingressou a
critica no Brasil se estabeleceu de forma revisitada ao classico modelo
de “ciéncias penais integradas” de Franz von Liszt,'* contudo, agora
alicercado na nocéo de interagdo da Dogmatica Penal, da Criminologia e
da Politica criminal, a qual ocorre com a abertura da Dogmatica para as
conclusdes criticas provenientes da Criminologia.

Ja no que tange ao sentido, a hipotése que se desenvolveu apos o
término da leitura das fontes foi a de uma convergéncia de
argumentacdo que denunciava a deslegitimacdo do sistema penal,

destaque a se fazer. Na referida se¢éo é possivel verificar como autor da critica
elaborada a alguma obra, o pseudénimo G.A.P ou G.de P., e que quando este
pseuddnimo é utilizado, geralmente, a obra refere-se a autores que produzem
textos conservadores ou que tratam-se de juristas ligados ao Regime Militar.
Portanto, quando aqui se refere ao siléncio, considera-se a auséncia de uma
critica ativa e pontual da producdo doutrinaria ao regime militar, ao Estado de
Excecdo e a relagdo do Direito com esta realidade particular pela qual passavam
0 Brasil e alguns paises latinoamericanos, o que, politicamente, ndo era sequer
possivel. Entretanto, deve-se entender como critica também a resisténcia na
prépria elaboracdo doutrinaria de deslegitimidade do controle penal, da pena de
priséo e da reivindicag&o de garantias como meio de exigir uma sociedade
estabelecida nas garantias fundamentais e nos Direitos do Homem.

1% A nogdo de integracdo da dogmatica penal, da criminologia e da politica
criminal como “reunido funcional vinculada ao papel social designado ao
penalista como orientador do juiz e do legislador”. No entanto, esse modelo
preserva a autonomia metodoldgica e a fungédo de cada saber. ANDRADE, Vera
Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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através do reconhecimento da ineficacia e da falacia dos discursos que
justificavam a pena de prisdo no Brasil. Dai poder-se afirmar que a
Revista de Direito Penal e Criminologia demonstrou a construcdo de
uma critica estrutural no campo da criminologia, intrassistémica e
garantista nos campos do direito penal e da politica criminal.

Portanto, a hipétese constitui-se na compreensdo de que a critica
se desenvolveu através Revista a partir de uma construcdo do discurso
deslegitimador ao sistema penal com a convergéncia na deniincia a pena
de prisdo.

Pareceu pertinente tratar de tal assunto, tendo em vista a fungéo
do crimin6logo contemporaneo, a qual induz, no minimo, ao
guestionamento desse sujeito a partir do seu proprio tempo e espaco,
sobre a formulacdo de novas propostas de superacdo da ineficacia e da
crise de legitimidade do sistema penal; ou seja, € responsabilidade do
crimindlogo cumprir com a funcéo de idealizar uma nova possibilidade
aos muros cerrados do sistema penal, permitindo que a luz de uma nova
proposta social seja possivel diante das articulac@es de lagos académicos
e militantes. Apropriar-se de um discurso e colocar-se em seu lugar de
fala, com olhares voltados para as especificidades do seu espaco e tempo
garantem que ndo seja possivel nortear um estudo da crimonologia
brasileira sem que se busque olhar para a sua sociedade e verificar a
(des)legitimacao dos discursos de poder.

No que tange ao uso das revistas, utilizou-se como referéncia
sobre o estudo da historia a partir dos periddicos o texto de Tania
Regina de Luca, o qual indicou alguns cuidados que se deveria tomar
com o uso de revistas como fonte primaria. Foi utilizada, ainda, como
referéncia de procedimento, a tese de doutorado de Camila Prando, que
aborda algumas pontualidades sobre o uso de tais fontes. Entre as
principais indicaces feitas pelas citadas autoras, de Luca evidencia que
0 principal cuidado que se deve ter ao estudar os periddicos estd na
interpretacdo de todo o contexto editorial, de publicaco, de indexag&o,
de aparéncia fisica e até no que tange as relacGes da revista com o
mercado™’. Ou seja, “o contetido em si ndo pode ser dissociado do lugar
ocupado pela publicacdo na histéria da imprensa, tarefa primeira e passo

" LUCA, Tania Regina de. Histéria dos, nos e por meio dos peridicos. In:
PINSKY, Carla Bassanezi. (Org.) Fontes historicas. Sdo Paulo: Contexto,
20065.
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essencial das pesquisas com fontes periddicas.”? Ainda, como base
tedrica também das duas obras citadas (Tania de Luca e Camila Prando),
utiliza-se Roger Chartier como referencial do estudo da Histéria
Cultural e do uso de Revista como fontes de analise historiografica.®

Para justificar o uso dos periddicos como fontes do direito,
Camila Prando evidencia de forma positiva que “a reconstituicao
documental dos textos produzidos pela Revista é também reconstitui¢do
de uma historia cultural singular no campo da producéo criminoldgica e
penal™* e que com o uso das revistas verifica-se a possibilidade de se
encontrar novos sujeitos com falas diversas nas esferas do estudo do
Direito, permitindo ainda mais uma compreensdo sobre 0 momento do
recorte temporal e espacial a que a pesquisa se propde.

Com a apresentacdo teorica, metodoldgica e com problema
definido, partiu-se para a hipétese da pesquisa, e 0 que se estabeleceu
como pressuposto é de céue o discurso deslegitimador do sistema penal
ou do “controle social”™ no Brasil foi realizado através da redefinicdo
do modelo “ciéncias penais integradas” com base na Dogmatica, na
Criminologia e na Politica criminal atravées da critica
“criminodogmatica™®, 0 qual pode ser verificado a partir dos discursos
apresentados na Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 — 1983).
Assim, foi possivel constatar a constru¢do do “criticismo” através da
Revista como um acimulo de saberes de um corpus tedrico
criminoldgico estabelecido em matrizes centrais agregadas aos saberes
das matrizes periféricas, o qual permite a verificacdo da deslegitimacdo
dos discursos que sustentam o sistema penal.

2 LUCA, Tania Regina de. Histéria dos, nos e por meio dos periddicos. In:
PINSKY, Carla Bassanezi. (Org). Fontes Historicas. Sdo Paulo: Contexto,
2005.

18 CHARTIER, Historia intelectual e histdria das mentalidades: uma dupla
reavaliacdo. A historia cultural. Trad. Maria Manuela Galhardo. Rio de
Janeiros e Lisboa: Bertrand Brasil e Difel, 1988.

PRANDO, Camila Cardoso de Mello. O saber dos juristas e o controle
penal: o debate doutrinario na Revista de Direito Penal (1933-1940) e a
construcgdo da legitimidade pela defesa social. 2012. Tese (Doutorado) -
Programa de Pos-graduacdo em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2012.

> ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacéo social. Rio de
Janeiro: Forense, 1983.

'® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.
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No que tange a redefinicio do modelo de “ciéncias penais
integradas”, parte-se do conceito cldssico de integragdo da Dogmaética
Penal, da Criminologia e da Politica Criminal, mas de forma revisitada,
0 qual estabelece a percepcéo de integracdo e de didlogo entre os saberes
e se perde a perspectiva de auxiliariedade da Criminologia frente a
Dogmética.

Vale ainda expor que o conceito de “criminodogmatica” utilizado
se fundamenta no sentido da nova relacdo estabelecida entre a
Criminologia e Dogmatica ap6s o advento do “criticismo”, o qual se
verifica como o processo de abertura da Dogmatica Penal as conclusfes
de deslegitimacdo do controle penal anunciados pela criminologia
critica. Este momento de escuta do direito penal as dendncias
criminoldgicas permite o desenvolvimento do penalismo critico, que se
estabelece no sentido de verificar a deslegitimacéo do sistema a partir da
verificagdo das graves violagdes aos direitos fundamentais; ou seja, a
partir de um “garantismo criminologicamente fundamentado”.

O conceito de “garantismo criminologicamente fundamentado” é
extraido da obra de Vera de Andrade “A ilusdo da seguranga juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal”, € se da no sentido
do desenvolvimento de uma percepcdo da criminologia critica em
didlogo com o “aspecto garantidor do Direito penal dogmatico e vice-
versa™’.

Quanto a criminologia critica como o0 avanco do conhecimento
criminoldgico a partir de uma interpretacdo materialista dos processos
de criminalizacdo nos paises de capitalismo avancado, construido a
partir dos conhecimentos da “nova criminologia” e da “criminologia
radical”, o que se pdde notar foi que este saber norteou os fundamentos
tedricos de certas publicagfes internacionais dos paises centrais, de
publicacbes de crimindlogos latino-americanos e de um ndmero
consideravel de brasileiros.

Dessa maneira, optou-se por formular o primeiro capitulo a partir
da criminologia critica, haja vista ser o discurso que permeia a maioria
das analises criminoldgicas presentes na Revista, cujo discurso busca ir
as raizes do problema, em que a anélise efetuada volta-se efetivamente
para uma relagdo mais denunciadora das violéncias do sistema.
Estruturou-se, assim, os principais teéricos apresentados na Revista,
como Alessandro Baratta, Lola Aniyar de Castro e Juarez Cirino dos

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.
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Santos, em didlogo com outros atores que trazem a criminologia critica
mais para perto das condicOes reais da sociedade brasileira, e formulam
uma denincia as relacdes politicas e sociais do controle penal. Por
principais tedricos refere-se a pertinéncia e a abrangéncia dos seus
conceitos nas publicagBes criminoldgicas de cunho critico. Ainda,
conforme demonstra a tabela apresentada no primeiro capitulo, verifica-
se 0 nimero de publicacdes destes autores e o destaque que a eles se da
pelas suas repeti¢es e pela sua formagdo conceitual, que direciona o
conceito de criminologia critica aos demais autores.

No campo do Direito penal dogmatico, ou da dogmatica penal, a
Revista acompanhou desde o seu inicio a discussao entre causalistas e
finalistas, mas consolidou o seu enfoque numa critica conjuntural e
garantista, percebida através das denuncias efetuadas em relacdo a
abstracio do pensamento dogmaético em face a realidade desigual™ e na
reivindicacdo de garantias da pena de prisdo, postulada como a excecdo
punitiva e necessariamente mais humana. Nessa esfera, optou-se, como
contetido do segundo capitulo, evidenciar as questdes mais apontadas
pelo direito penal ao longo da Revista, como a denuncia a abstracdo do
direito penal, a questdo dos delitos econdmicos, a questdo da
culpabilidade e dos crimes de omissdo. Deve-se destacar que a
verificagdo da critica do e ao direito penal que se consolida nos escritos
do periddico se faz através de um aspecto garantidor dos direitos
fundamentais, viabilizado pela requisicdo continua de garantia de um
direito penal mais humano. Destaca-se, assim, 0 carater intrassistémico
da critica efetuada pelo penalismo, pois ndo alcanca uma andlise
estrutural do sistema penal.

Ao analisar a criminologia e o direito penal verificam-se pontos
de intersec¢do claros entre ambas as abordagens. Nessa ideia de
interseccdo, 0 que foi demasiadamente apontado na Revista foi a
reconstrugdo de perspectivas do “modelo integrado das ciéncias penais”,
cujos questionamentos atravessaram a consolidacdo do direito penal
critico-moderado, da criminologia critica e da implementacdo de um

18 A discussdo que permeia a ideia de abstragdo da teoria e da realidade trata-se
de uma separa¢do cognoscitiva, mas que ndo pode ser afirmada como uma
separacdo funcional, haja vista a relagéo estabelecida no direito penal ser
constituida a partir da programacéo, da metaprogramacao dogmatica e da
operacionalizacéo, todos relacionados com a realidade social no sentido
funcional. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca
juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 297-309.



22

politica criminal substancialmente garantista. Assim, dedicou-se o
terceiro capitulo & politica criminal, haja vista ter havido desde a
primeira edicdo do periddico uma continua reivindicacdo da contracéo
méaxima do sistema penal e a evidenciagdo da prisdo como ultima ratio
do sistema. Outro ponto de analise que permeou 0s apontamentos da
politica criminal foram as reformas legislativas penais que ocorreram
entre o final da década de 1960 e o inicio dos anos 1980 no Brasil e na
América Latina. Portanto, buscou-se apresentar alguns elementos de
comunicacgao entre os apontamentos sobre as reformas brasileiras e as
questdes de politica criminal de perspectiva alternativa®®.

1.1 Acervo da Revista de Direito Penal e Criminologia

Destaca-se também o titulo da Revista de Direito Penal e
Criminologia?® como fonte de analise. Deve-se expor que o titulo inicial
da revista era somente Revista de Direito Penal (n. 1 ao n. 31), baseado
no conselho de Roberto Lyra, que possuia uma concepcdo do direito
penal mais ampla, como uma ciéncia geral do crime e da pena. Contudo,
no inicio da década de 1980, ap6s a publicacdo de diversas exposicoes
criminoldgicas que reivindicavam uma independéncia da criminologia
como ciéncia autdbnoma, decidiu-se por substituir o nome da Revista, ja
gue a concepgdo de direito penal como ciéncia geral ndo conseguia mais
se sustentar. Deixa-se claro, no editorial, que desde o seu primeiro
nimero, a revista dedicou amplo espaco a criminologia, apresentando
uma importancia cada vez maior ao tema. Assim, é pela razdo da
importancia que se buscou dar a criminologia que ficou decidido
rebatizd-la como Revista de Direito Penal e Criminologia,
demonstrando, entdo, que a revista encontrava-se a partir daquela edi¢do
(n. 32 — ano 1981) mais aberta a todos quantos se dedicassem ao estudo
da criminologia em nosso Pais. Entretanto, vale destacar que o ndmero
de publicacbes ou de conteldos relacionados propriamente a
criminologia ndo apresentou mudancas significativas depois da incluséo

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia e dogmatica penal: o passado e futuro
do modelo integral da Ciéncia Penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981.

. Criminologia critica e politica penal alternativa. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez. 1978.
%% A Revista de Direito Penal e Criminologia possui todos os seus exemplares
digitalizados e disponiveis na pagina de Heleno Claudio Fragoso.
<www.fragoso.com.br>
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do termo “criminologia” ao nome do periddico, pois sempre foi continua
a presenca desta tematica.

A Revista de Direito Penal surgiu com a proposta de preencher o
vazio deixado pela antiga Revista de Direito Penal e como 6rgéo oficial
do Instituto de Ciéncias Penais, da Faculdade de Direito Céandido
Mendes. A Revista se propds a trazer a contribuicdo universitaria a
temas amplamente debatidos, assim como respostas as questdes de
direito pratico do Brasil, apresentando como um de seus objetivos a
exposicdo jurisprudencial das decisbes provenientes do Supremo
Tribunal Federal. As publicagBes iniciaram com a pretensdo de
publicacdo semestral que continham, desde a primeira & Ultima edicdo, a
apresentacdo de doutrina, comentérios e comunicacdes, jurisprudéncias,
pareceres e resenhas elaboradas pela direcdo.

Outro dado relevante da Revista é que durante os treze anos de
impressdo passaram trés editoras como responsaveis pela publicagdo. As
primeiras impressdes foram de responsabilidade da Editora Borsoi (n. 1
a n. 6), que, ao encerrar suas atividades em 1972, passou a
responsabilidade para Editora Revista dos Tribunais, a qual implantou a
publicacdo trimestral de indexacdo dupla. A Revista dos Tribunais
permaneceu como editora responsavel pela veiculagdo da Revista de
Direito Penal (n. 7 a n. 22) até 1976, quando a edi¢do n. 23 veio como
indexacdo Unica de atribuicdo de feitura e distribuicdo da Editora
Forense, que permaneceu até o fim das publicacbes, em 1984
(veiculacdo), com referéncia ao ano de 1983. A (ltima edicdo foi
publicada somente ap6s o falecimento de Heleno Claudio Fragoso, cuja
elaboracdo do periodico ainda se deu pelo mesmo, dedicando-se a
Fragoso apenas o editorial em homenagem ao “eterno” editor da
Revista. Nesta Gltima edigdo se expds ainda a mudanga do nome do
Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, desde a primeira edicéo
responsavel pelo editorial da Revista, para Instituto Heleno Fragoso de
Ciéncias Penais.

Os editoriais do periédico tiveram mudancas constantes. Houve
momentos em que a publicacdo trazia sumério nas primeiras paginas>,
em outras a exposicdo sobre a tematica era efetuada ao longo do texto
do “editorial”® e também tiverem publicacées nas quais 0 sumario era
apresentado ao fim da Revista®®. Essas mudancas constantes de formato

2! Revista de Direito Penal, n. 1 a 23.
22 Revista de Direito Penal, n. 24 e 25.
%% Revista de Direito Penal, n. 26 e 27.
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do periddico também se verificam no seu corpo editorial, nas suas
secdes e no enfoque dado as mesmas.

O corpo editorial teve como Unicos membros presentes da
primeira & Gltima publicacio os professores® Nilo Batista, como
secretario da Revista de Direito Penal n. 1 a n. 17/18 e como Redator-
Chefe da Revista de Direito Penal (e Criminologia) da n. 19/20 a n. 35,
e Heleno Claudio Fragoso, como diretor em todas elas. As primeiras
edicdes do periddico (n. 1 a n. 6) tiveram como composicao de corpo
editorial apresentado nas contracapas das publicacdes apenas os dois
autores citados. Ja na edi¢do de n. 7/8 (jul. — dez. 1972), com a mudancga
de editora (Borsoi para Revista dos Tribunais) verifica-se a incluséo de
Alexandre Gedey, Ederson de Mello Serra, Horténcio Catunda de
Medeiros, Joaquim Didier Filho, Olimpio Pereira da Silva, Rafael
Cirigliano Filho, Silvio Amorim de Aradjo e Virgilio Luiz Donnici
como redatores e pesquisadores vinculados ao Instituto de Ciéncias
Penais do Rio de Janeiro. Esta composicdo teve a inclusdo de Gastdo
Menescal como colaborador e de Yolanda Catdo como assistente na
Revista de Direito Penal n. 9/10 (jan. - jun. 1973) e assim se manteve
até a publicacdo de n. 17/18 (jul. — dez. 1973).

A Revista de Direito Penal n. 19/20 (jul. — dez. 1975) veio com
significativas mudangas nos membros do seu editorial. O cargo de
secretario que era preenchido por Nilo Batista foi transferido para
Arthur Lavigne, Nilo Batista torna-se Redator-Chefe e o corpo de
colaboradores passa a ser intitulado de “redatores”, tendo sido ocupado
por Yolanda Catdo, Jodo Mestieri, Luiz Fernando de F. Santos, Heitor
Costa Jr. e Juarez Cirino dos Santos. Esta formacdo persiste até a
Revista de Direito Penal n. 26 (jul. — dez. 1979) quando apresenta-se
nova composicdo de redatores como Augusto Thompson, Celso
Fernando de Barros, Claudio Ramos, Delfim Salum de Oliveira, Maria
Cristina Palhares dos Anjos, Sérgio Veranio e Técio Lins.

A (ltima mudanca nesse sentido ocorre na edigdo de n. 32 (jul. —
dez. 1981) quando se modifica 0 nome da Revista para Revista de
Direito Penal e Criminologia e se apresenta apenas como Diretor o
Prof. Heleno Claudio Fragoso, como Redator-Chefe o prof. Nilo Batista
e como Secretério o prof. Arthur Lavigne.

E valido expor que as vozes dos atores que participaram dessa
construcao do discurso critico no Brasil nos campos da criminologia, do
direito penal e da politica criminal vieram dos mais diversos locais.
Com marcos estabelecidos nas mais diversas escolas europeias (19

? Pronome de tratamento presente para os dois membros no texto da Revista.
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europeus publicaram na Revista nas se¢oes de “Doutrina” e
“Comentérios ¢ Comunicagdo”)”> e norteamericanas (apenas Jackson
Toby e Peter Lejins representaram os Estados Unidos da América nas
secdes “Doutrina” ¢ “Comentarios ¢ Comunicacdo”) , verifica-se a
publicacdo de grandes penalistas e crimindlogos internacionais e com
muita frequéncia ouve-se a fala dos pesquisadores latino-americanos®
com tons de dendncia das sociedades periféricas. Os brasileiros ligados
a cidade do Rio de Janeiro se destacam quando se fala em publicactes
brasileiras, com o predominio de autores ligados ao Instituto de Ciéncias
Penais do Rio de Janeiro.

O recorte dado ao periédico no presente trabalho manteve a
analise das leituras somente nas se¢des de “Doutrinas” e “Comentarios e
Comunicagdo”, excluindo as secOes de resenhas, pareceres e
jurisprudéncias. Esta exclusdo ocorreu devido ao fato de que as resenhas
tiveram um carater de extrema relevancia no periédico e que o estudo
desta secdo deve ser realizado com o esmero necessario e particular,
haja vista em alguns nimeros do periédico a quantidade de paginas
destinada as resenhas quase alcangar o nimero de paginas destinado a
doutrina?’. Ainda, nas resenhas ha um caréater mais critico a realidade
brasileira e ao conhecimento do direito penal, da criminologia e da
politica criminal no Brasil, que merece um cuidado proprio e o seu
devido destaque, que ndo seria possivel efetuar no curto espaco de
tempo que se teve para a confecgdo dessa dissertacao.

Nos dois espacos que foram objeto do presente trabalho o que se
verificou foi que o pensamento europeu, quando publicado, determinava
0 eixo tematico da publicacdo, e que a partir deste pensamento de matriz
central, estabelecia-se um diadlogo com o pensamento latino-americano e

% As publicag@es europeias se desenvolveram no periédico, geralmente, como
marco tedrico para as demais publica¢fes que seriam trazidas a edi¢do da
Revista. Os atores europeus que participaram das edi¢6es foram: Adelmo
Borettini, Alessandro Baratta, Boaventura de Souza Santos, Claus Roxin,
Enrique Bacigalupo, J.E. Hall Williams, Jean Graven, Jorge de Figueiredo Dias,
Francisco Mufioz Conde, Giuliano Vassali, Giuseppe Bettiol, Hans Jescheck,
Hans Welzel, Louk Hulsmann, Manuel Lopez-Rey, Mario Pisani, Carlos
Versele Séverin, W.H. Nagel e Wolfgang Schone.

% A Revista de Direito Penal e Criminologia publicou textos dos seguintes
juristas latino-americanos: Argenis Riera Encinoza, Eduardo Novoa Monreal,
Enrique Cury, Eugenio Raul Zaffaroni, Lola Aniyar de Castro e Sebastian Soler.
2" Um dos casos que mais se destaca pelo volume e pelo contetdo das
Resenhas é a Revista de Direito Penal n. 17-18 (Rio de Janeiro, Editora
Revista dos Tribunais, n. 17 — 18, jan. — jun. 1975).
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brasileiro. Contudo, o que se percebe é que a partir da Revista de Direito
Penal n. 19/20 (jul. — dez. 1975), que elenca em sua capa todos 0s
participantes do Instituto de Ciéncias Penais (ICP) e traz no editorial a
afirmacdo de uma ligacdo mais forte entre a Revista e o ICP, 0 que
ocorre é uma intensificacdo das publicac6es brasileiras.

O total de publicagfes analisadas foi de 176 (cento e setenta e
seis) artigos®, dos quais 132 (cento e trinta e dois) contemplavam
autores brasileiros. O nimero total de autores brasileiros publicados foi
56 (cinquenta e seis), sendo que de Sdo Paulo foram 07 (sete) juristas e
do Rio de Janeiro foram 24 (vinte e quatro). Ainda vale destacar que as
publicacGes de vinculadas ao Instituto de Ciéncias Penais e & Faculdade
Candidos Mendes alcangaram o total de 20 (vinte) autores.”

De acordo com o quadro que ora se destaca, revela-se a separacdo
do conteudo das secOes analisadas em 08 (oito) grandes categorias, as
quais sdo: 1. Direito Penal, 2. Criminologia, 3. Politica Criminal e
critica a prisdo, 4. Processo Penal, 5. Assuntos diversos, 6. Biografias, 7.
Publicac@es de Roberto Lyra Filho e 8. Pesquisas.*

QUADRO 01 - A CRIMINOLOGIA, O PENALISMO E A
POLITICA CRIMINAL NA REVISTA DE DIREITO PENAL
E CRIMINOLOGIA (1971 — 1983): A (DES)LEGITIMACAO DO
CONTROLE PENAL.
AREAS DE CONTEUDO E ARTIGOS CONSULTADOS
ORDEM AREA DE ESTUDO ARTIGOS
CONSULTADOS
1 DIREITO PENAL 76
2 CRIMINOLOGIA 24
3 POLITICA CRIMINAL E 24
CRITICA A PENA DE PRISAO
4 PROCESSO PENAL 25
5 BIOGRAFIAS 09
6 TEMATICAS DIVERSAS 10
7 ROBERTO LYRA FILHO 05

%8 A lista completa dos artigos analisados esta contemplada no Anexo 01, o
gual destaca os artigos dividos entre as se¢des Doutrinas e Comentarios e
Comunicacéo.

% Os indices oficiais s&o apresentados nas Revistas n. 15/16 e n. 30.

%0 A lista completa, a qual identifica os artigos categorizados pelos
conteldos principais se encontra no Anexo 02.
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8 | PESQUISAS 03

TOTAL DE ARTIGOS CONSULTADOS 176

Verifica-se que ao abordar grandes categorias tedricas, decidiu-se
por enquadrar os artigos em perspectivas principais para evidenciar o
nimero total de publicagdes. Entretanto, ao longo da presente
dissertacdo, sera possivel verificar que as categorias que no presente
momento se fixam exclusivamente em direito penal, trazem eixos
transversos de analise com a politica criminal, com a criminologia, etc.
Assim, ao longo dos demais capitulos quando houver a exposicdo do
nimero de artigos publicados nas areas mais pormenorizadas, deve-se
ter o conhecimento de ele pode estar sendo computado também em
outras categorias, caso ocorra uma complexidade de tematicas no artigo
em questéo.

A histdria da Revista trata-se da historia recente do direito penal
gue substancialmente denuncia a pena de priséo, da criminologia critica
e da reivindicacdo de novos olhares sobre a politica criminal no Brasil.
Portanto, no presente trabalho propde-se demonstrar fragmentos dessa
historia, apresentando de que forma os autores brasileiros trouxeram as
teorias latino-americanas e dos paises centrais a realidade e a
necessidade do Brasil diante da perspectiva macrossocioldgica. Assim,
visa-se através de breves exposicdes que serdo apresentadas a partir dos
escritos publicados na Revista, demonstrar o conte(do daquilo que é
dito e daqueles que participaram dessa historia de critica ao controle
penal.



28

2 ACRIMINOLOGIA

“Para que a gente escreve, se ndo ¢
para juntar nossos pedacinhos?”’
(Eduardo Galeano)

Os conceitos de criminologia critica que vao definir o que ora se
entende pelo saber, serdo aos poucos complementados pelas falas dos
autores que publicaram ao longo da Revista de Direito Penal e
Criminologia. A primeira conceituagdo que se pode aplicar a
criminologia critica € que esta trata-se de um conhecimento que se
desenvolveu a partir, como ja exposto na introducédo, “da ‘Criminologia
Radical’ e ‘da nova Criminologia’, por dentro do paradigma da reagéo
social e, para além dele, partindo tanto do reconhecimento da
irreversibilidade dos seus resultados sobre a operacionalidade do
sistema penal quanto de suas limitagcdes analiticas macrossocioldgicas e
mesmo causais.”*

E imprescindivel para se compreender do que se trata a
criminologia critica estabelecer que a “criminologia critica ¢ um estado
avancado do conhecimento criminolégico que conclui pela critica
materialista dos processos de criminalizacdo nos paises de capitalismo
avancado,” e que o interesse do criminlogo se formula nos processos
de criminalizagdo, o que permite perceber que a saida teérica para tal
objeto consiste na realizacdo do “estudo das razdes estruturais que
sustentam, numa sociedade de classes, o processo de definicdo e de
enquadramento.”33

A primeira indicacdo de criminologia critica na Revista de
Direito Penal, que posteriormente passou a se chamar Revista de Direito
Penal e Criminologia, ja se destaca na sua primeira edi¢do, em 1971, na
publicagdo o texto intitulado “Criminologia Critica”, de W.H. Nagel,
advogado e crimindlogo holandés que se destacou por seus estudos
criminoldgicos ao longo e apds a Segunda Guerra Mundial, tendo sido

! ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas m&os da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 52.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: O
controle penal para além da (des)iluséo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 90.

% PAVARINI, Massimo. Control y dominaciém: Teorias criminolégicas
burguesas y proyecto hegeménico. Buenos Aires: Siglo XXI Ed, 2002. p. 164.
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esse trabalho fruto de exposicdo efetuada pelo autor ao VI Congresso
Internacional de Criminologia, realizado em Madri, em setembro de
1970. Apesar de seu texto ndo categorizar o que ele define como
criminologia critica e ndo se enquadrar efetivamente nos critérios
estabelecidos ao conceito de criminologia critica apresentados pelos
crimindlogos radicais estadunidenses e pelos crimindlogos ingleses da
nova criminologia de Walton, Young e Taylor, Nagel deixa claro que a
critica a ser efetuada deve partir de uma nova perspectiva; ou seja, deve-
se questionar essencialmente os motivos que sustentam a continua
discussdo em ambito académico da criminologia tradicional sobre o
mesmo tipo de criminalidade, a chamada criminalidade convencional
gue ampara 0s crimes comuns, definidos principalmente pelos crimes
contra a propriedade tais como furto, roubo, estelionato, etc.

Nagel desenvolve um discurso referindo-se a necessidade da
critica na &rea da criminologia, evidenciando o rompimento ha um longo
tempo com a criminologia etioldgica, contudo, afirma que 0s congressos
dos quais havia participado recentemente (1970) ainda continuavam
discutindo a personalidade do criminoso e “outras frivolidades”, tais
como crimes de furtos de grandes lojas e do trabalho na prisio®. Essa
denidncia vem como resultado de um questionamento de como &
possivel apds a humanidade ter passado pelos horrores da Segunda
Guerra Mundial e pela préatica not6ria do genocidio continuar a discutir
pequenos e pontuais problemas que envolvam a criminalidade.

O texto citado entra em destaque para inaugurar no presente
trabalho a criminologia critica na Revista como um marco de critica a
continuidade de pensamento tradicionalmente marcado pelo paradigma
etiolégico e pela reproducéo do pensamento criminoldgico sem andlise
social e desvinculado da realidade, nesse caso, europeia. Ainda, é
relevante o diagnostico elaborado pelo autor, no sentido de que ha um
processo de reprodugdo de pensamento estagnado no meio do
pensamento criminoldgico e que a criminologia critica vem com a
proposta de superacdo dessa ideia.

O fomento a reflexdo sobre a criminalidade ndo tradicional se
desenvolve no ambito do paradigma da reagdo social como um novo
olhar desmistificador sobre a selecdo dos processos de criminalizagao,
tornando evidente a problematica de que o crime é praticado por todos,
independentemente de classe social, e que a questdo esta nas condutas e
nos sujeitos que sao filtrados até serem criminalizados pelo sistema. A

% NAGEL, W.H. Criminologia critica. Revista de Direito Penal, Rio de
Janeiro, Editora Borsoi, n. 1, jan.-mar. 1971. p. 75.
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criminologia critica vai, entdo, ser desenvolvida a partir da nocao de que
a proépria critica se faz ao comum acordo de reflexdes elaboradas sempre
Nnos mesmos termos, sobre 0s mesmos assuntos e sobre a necessidade de
se pensar o terrorismo, o genocidio, a corrupgao, 0s crimes econémicos,
ou seja, a condutas que afetam de forma mais contundente e mais ampla
a sociedade.

2.1 Alessandro Baratta e a criminologia critica

Tem-se como primordial para o processo de construgdo do
pensamento da criminologia critica no Brasil a partir do que se produziu
na Revista de Direito Penal e Criminologia, a compreensdao de um
referencial te6rico devidamente delimitado, conceituando-se a
criminologia critica a partir do seu grande definidor, Alessandro Baratta.
Todavia, para que o propoésito da presente pesquisa se concretize aos
olhos do leitor, no sentindo de experienciar também o desenvolvimento
tedrico que ocorre no interior da Revista, decidiu-se utilizar
majoritariamente aquilo que se publicou nas Revistas e, assim, a partir
daqueles e daquilo que a Revista enuncia, constituir o que se pode
entender por criminologia critica. As poucas inclusdes que foram feitas
gue extravasem as publicagdes nas Revistas sdo contetdos dos proprios
autores que complementam as exposicOes tedricas apresentadas nos
textos abordados nas préprias Revistas e algumas colocagfes nossas de
caréter elucidativo.

A escolha por Alessandro Baratta como principal marco tedrico
se deu devido as suas publicacdes serem as mais significativas nas
Revistas no que tange a criminologia critica e seus fundamentos
conceituais.

Além de o autor construir em momentos diversos o percurso da
criminologia e definir de forma pontual as caracteristicas de cada
momento passado pelo pensamento criminoldgico, Baratta desenvolve
em todas as suas analises e discursos as premissas da criminologia
critica.

Da mesma forma, com a mesma atuagdo, mas em relacdo ao
pensamento latino-americano, optou-se por referencial das “terras de
ca”, Lola Aniyar de Castro. A opcdo que se fez pela autora se deveram
as suas publicacdes, nos diversos nimeros da Revista, se destacarem
pelo olhar continuadamente critico e de desconstrucdo do
conservadorismo intelectual. Ainda, a op¢do que se fez por destaca-la
ocorreu pois a mesma € uma grande representante da filosofia inerente a
criminologia critica, como sujeito de continua transformacéo intelectual
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e pratica, uma militante académica e politica em constante busca da
praxis, conforme determina o proprio Baratta.

Alessandro Baratta delimita de forma crucial o percurso tedrico
da Revista, no que tange a criminologia. As suas producdes revelam o
mito que sustenta a pratica da criminologia tradicional e os discursos
conservadores que relacionam a criminalidade a um viés ontoldgico de
determinacdo do sujeito perigoso e doente, o qual possui como
primordial para sua salde e para a salde social o tratamento, seja ele
para readequéa-lo ao convivio saudavel do mundo “da sociedade de bem”
ou até para justificar a segregacdo do sujeito como mecanismo de
conservagdo da sua sanidade e da protecdo do bem comum.

De acordo com as tabelas que se apresentam abaixo é possivel
demonstrar que dentro de todo o campo da criminologia, ocorreu uma
superacdo de publicagdes na sua vertente critica sobre as demais
tematicas. Ainda, é verificavel a influéncia de Alessandro Baratta nas
publicacfes, haja vista 0s autores que ora sdo apresentados como
criticos utilizarem a perspectiva de Baratta como indicagdo conceitual
de suas escritas.

TABELA 01 - CRIMINOLOGIA

TEMA QTDE
CRIMINOLOGIA DA NOVA DEFESA SOCIAL 03
CRIMINOLOGIA LIBERAL 14
CRIMINOLOGIA CRITICA 18
CRIMINOLOGIA POSITIVA / DEFESA SOCIAL 09
TOTAL 43

Total de artigos consultados com abordagem do campo da

Criminologia
FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).
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21% T

33%

39%

CRIMINOLOGIA DA NOVA DEFESA SOCIAL CRIMINOLOGIA LIBERAL

GRAFICO 03 - CRIMINOLOGIA - Temas e Artigos Consultados

CRIMINOLOGIA CRITICA CRIMINOLOGIA POSITIVA / DEFESA SOCIAL

FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

TABELA 02 - CRIMINOLOGIA CRITICA

AUTORES QTDE

ALESSANDRO BARATTA 03
LOLA ANIYAR DE CASTRO 03
ORLANDO SOARES 01
JUAREZ CIRINO DOS SANTOS 07
AUGUSTO THOMPSON 01
ARGENIS RIERA ENCINOZA 01
W.H. NAGEL 01
WANDA DE LEMOS CAPPELER 01
TOTAL 18

Total de artigos consultados com abordagem do campo da
Criminologia Critica
FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).




AUTORES CRIMINOLOGIA CRITICA @ ALESSANDRO
BARATTA
WANDA DE
LEMOS B LOLA ANIYAR DE

CAPPELER; 1

ALESSANDRO
BARATTA ; 3

W.H. NAGEL,; 1

ARGENIS

ENCINOZA,
LOLA ANIYAR

CASTRO
O ORLANDO SOARES

O JUAREZ CIRINO DOS
SANTOS

B AUGUSTO THOMPSON

AUGUSTO DE CASTRO; 3
THOMPSON; 1 ORLANDO O ARGENIS RIERA
JUAREZ CIRINO SOARES: 1 ENCINOZA
DOS SANTOS; ®W.H. NAGEL
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7

OWANDA DE LEMOS
CAPPELER

FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

2.1.1 A seletividade do sistema penal

A primeira producdo de Alessandro Baratta na Revista de Direito
Penal e Criminologia ocorreu na edicdo de numero 21-22 (jan. — jun.
1976), cujo titulo do artigo é “Marginalidade social e justica”. Nesse
trabalho, Baratta expds que a nova lei penitencidria italiana definiu os
principios que norteiam a prisdo e a sua finalidade, elencando como fim
Gltimo da pena a reeducacdo ou ressocializacdo. A partir de tais
premissas, 0 autor revisou o conceito de marginalidade e sua influéncia
na justica penal e carceraria.

O autor afirmava, preliminarmente, que a populacdo prisional é
proveniente das areas marginalizadas da sociedade, e que tal
compreensdo sobre o sistema penal, esclarece uma necesséria mudanca
no pensamento criminoldgico sobre a esfera penal: ndo se pode falar em
ressocializacdo, pois, tendo em vista tanto o “elemento cético” de
descrenga na possibilidade da prisdo reestruturar alguém, ou o
“clemento realistico™, de que ndo existe ressocializacio ou reeducacio
e, sim, socializacdo ou educacdo, deixa-se de se crer efetivamente na
fal4cia dos principios que sustentam a prisdo, ou seja, a crenga ha

% BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.5.
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ressocializacdo deve ser compreendida em substituicio como um
processo de socializagdo, tendo em vista a impossibilidade de se
reinserir alguém num espaco no qual ele nunca teve insercao.

Baratta evidencia que o encarceramento vem como resultado de
um processo de selecdo do sistema, o qual se utiliza da sua “rede fina
social de punicdo” para determinar os sujeitos a serem punidos pelo
sistema penal, e que tal rede fina de punic¢éo possui como objetivo “dar a
cada comportamento individual padrBes e conhecimento relativos aos
diferentes status e, dessa forma, distribuir o préprio status.”*

Ainda numa perspectiva de criagcdo e reproducdo das funcdes
institucionais da sociedade, Baratta determina a relagdo existente entre o
sistema de educagdo e o sistema penal, evidenciando que a funcéo que
sustenta ambos os discursos é a mesma: o controle social. Para tanto, ha
a necessidade de reproduzir e assegurar as relagdes existentes, ou seja,
“manter a realidade social” e a falacia do discurso de mérito, discurso
este que é o determinante para dividir a sociedade no que o autor chama
de “Unido da Maldicdo”: a sociedade de bem, dos cidaddos que vivem
numa realidade social condizente com o determinado pela imposicdo
institucional versus o sujeito do mal, aquele que, de acordo com as
vozes da criminologia tradicional, é identificado como possuidor de uma
predisposicdo ao crime.

Essa andlise é pertinente principalmente para assegurar a
compreensdo daqueles que abordam os estudos da criminologia e do
direito penal de que a finalidade proposta pelo discurso oficial,
entendido pela formulagéo do texto legal e da compreensdo dogmatica,
esta repleta de incompatibilidades cognitivas com a sociedade e, ainda,
gue esse discurso reproduz uma logica na qual os sujeitos de classes
sociais mais desamparadas estdo efetivamente abandonados pelo
sistema, ja que sdo colocados numa roda de reproducdo de status social
que os impede de modificar quaisquer condi¢Ges sociais e econdmicas.
Nessa légica, o fim da estrada social que percorre o individuo pobre se
da no sistema penal, que tem como finalidade selecionar e segregar a
clientela do sistema através de mecanismos legislativos que produzem e
reproduzem a “criminalizacdo seletiva”, tendo como inicio a

% BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.6.
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diferenciagdo da “formulacdo técnica dos crimes™’, priorizando e

articulando com mais gravidade as penas relacionadas aos crimes contra

0 patrimdnio e as drogas, crimes que se dedicam a punir “as formas de

desvio de grupos que sdo socialmente mais fracos e alienados.”®

Para explicar essa logica de selecdo do sistema e da

marginalidade social, Baratta evidencia a teoria do enfoque rotulador:
No campo da nova sociologia criminal, inspirado
no ‘enfoque rotulador’, tem sido mostrado que a
criminalidade ndo é um fato preexistente
objetivamente  determinado  pelas  agéncias
oficiais, mas, ao contrario, uma realidade social de
gque a acdo das agéncias é um elemento
construtivo.  Isto  significa que existe um
recrutamento de uma circunscrita populacdo
criminosa, selecionada dentro do mais vasto
circulo daqueles que cometem agdes previstas sob
0 Codigo Criminal e que, distribuida atraves de
todas as classes sociais, constitui ndo a minoria,
mas a maioria da populacdo. Esta sele¢do de uma
restrita minoria ‘criminosa’ surge através da
distribuicdo de definicbes criminais; esta
distribuicdo desigual, que existe em desvantagem
dos individuos socialmente mais fracos, os quais,
assim, tém um relacionamento desprivilegiado ou
precario com o mundo de trabalho e produgdo,
surge de acordo com as leis de um cédigo social
(o ‘segundo cOdigo’), que regula a aplicacdo
seletiva das normas abstratas pelas agéncias
oficiais.*

Enfim, como determinante para compreensdo do que se propde,
Baratta busca romper com a ilusdo da ideologia penal da reinser¢do, e
assim denuncia a fungéo real do sistema penitenciario: a “constru¢éo e a

% BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.11.
¥ BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.11.
¥ BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.14.
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manutencdo de uma forma de marginalizacdo™*. Desse modo, sustenta
0 seu argumento a partir do desenvolvimento da analise do paradigma
da reacdo social, cuja conceituacdo sera posteriormente evidenciada
através de outro artigo veiculado na Revista de Direito Penal e
Criminologia.

2.1.2 A criminologia critica e o direito penal critico: “modelo
integrado da ciéncia Penal”

No texto intitulado “Criminologia e dogmaética penal: o passado e
futuro do modelo integral da ciéncia penal”, publicado na Revista de
Direito Penal, n. 31 (jan. — jun. 1981), Baratta desenvolve os principios
norteadores da dogmatica penal e expde como nenhum desses principios
se sustenta ao se estudar o paradigma criminoldgico da reagdo social e a
criminologia critica, expondo, dessa forma, um trajeto que se atravessa a
criminologia a ponto de desmistificar a nocdo juridico-tedrica que
sustentou/sustenta a l6gica penal.**

Tracar o percurso realizado pela criminologia critica e pelo
direito penal desde sua saida, do Classicismo ao Positivismo, passando
tanto pelo pensamento sociolégico da criminologia quanto pelo
psicanalitico, evidenciando o viés do novo paradigma e da criminologia
critica, € uma das intencbes do autor no artigo “Criminologia e
dogmatica penal: o passado e futuro do modelo integral da ciéncia
penal”. Baratta desenvolve o caminho teérico da criminologia com a
finalidade de evidenciar que a ldgica da dogmatica penal ndo se sustenta
guando confrontada com as teorias da sociologia criminal e da
criminologia que se sucederam ao longo do século XX e que
desmistificaram totalmente a hipotese dos principios da igualdade, da
culpabilidade, da legitimidade etc. Assim, o autor propde destacar cada
processo de abordagem da criminologia na transicdo das escolas
criminoldgicas, evidenciando a mudanga efetiva de paradigmas e
assinalando suas impressfes sobre cada momento vivido pela

BARATTA, Alessandro. Marginalidade social e justica. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.- jun. 1976.
p.21.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
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criminologia, assim como sobre o seu alcance e a sua possibilidade de
mudanca social. *?

A passagem do paradigma etiolégico ao paradigma da reacéo
social inaugurado pelo labelling approach é evidenciado por Baratta
como uma construcdo tedrica que inicia no discurso da defesa social a
compreensdo de uma reacdo da sociedade. O caminho que Baratta se
propGe a tragar inicia-se, assim, na percep¢do de que a sociedade precisa
ser defendida e na indicacdo de quem ela precisa ser defendida (Defesa
Social), e alcanca o entendimento de que o que existe € uma resposta
social para tal demanda (Reagé&o social), que depende de que conduta foi
praticada e de quem a praticou. Dessa forma, 0 que ocorre € que para se
conhecer o funcionamento do sistema penal deve-se considerar a
criminalizagdo de grupos e o processo de etiquetamento de sujeitos
marginalizados.*®

O etiquetamento surge, entdo, como a compreensao de que ao se
praticar uma conduta criminalizada deve-se considerar que a resposta
dada a ela sera desigual de acordo com a pratica e de acordo com quem
a praticou, e este processo consiste em atribuir aos sujeitos uma
qualidade ou uma etiqueta discriminatoria. Percebe-se, desta forma, que
a criminalidade ocorre em escala maior do que se criminalizam
individuos, pois 0 que ocorre € que a selecdo que se faz da resposta
penal dada ao sujeito diferencia-se de acordo com o seu esteredtipo,
verificando-se que ndo ha& resposta penal a diversas condutas
compreendidas como ilicitas, limitando-se a determinados crimes
socialmente (através de interesses) entendidos como de necessaria
criminalizagéo.

Vé-se que a ideologia da defesa social, definida pelo paradigma
etiolégico, surge concomitantemente & revolucdo burguesa, e neste
processo desenvolveram-se os principios fundamentais que sustentaram
a légica burguesa do direito penal. Assim, o paradigma da reacdo social
se propde a estabelecer a andlise de deslegitimagdo a partir destes
contetdos principioldgicos, os quais sdo:

1. Principio do Bem e do Mal — O fato
punivel representa um dano para a sociedade. O

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
“ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
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criminoso é um elemento negativo e disfuncional
do sistema social. O desvio criminal é, pois, 0
mal; a sociedade constituida, o bem.

2. Principio da Culpabilidade — O fato
punivel é expressdo de uma atitude interior
reprovavel, porque o autor atua conscientemente
contra os valores e as normas aceitas pela
sociedade mesmo antes destas serem sancionadas
pelo legislador.

3. Principio da Legitimidade — O Estado,
como expressdo da sociedade, esta legitimado
para reprimir a criminalidade de que sdo
responsaveis determinados individuos. Isto é
alcangado através de instancias oficiais de
controle do Direito Penal.

4. Principio da Igualdade — O Direito Penal é
igual para todos. A reacdo penal aplica-se de
igual maneira a todos os autores de delitos. A
criminalidade significa violagdo do Direito Penal
e, como tal, representa 0 comportamento de uma
minoria desviada.

5. Principio do interesse social e do delito
natural — No centro mesmo das leis penais dos
Estados civilizados encontra-se a ofensa a
interesses fundamentais para existéncia de toda a
sociedade. Os interesses que sdo protegidos pelo
Direito Penal sdo comuns a todos os cidad&os.
Somente uma pequena parte dos fatos puniveis
representa violagcdo de determinadas ordens
politicas e econdmicas, e é sancionada em funcéo
da consolidagdo dessas estruturas (“delitos
artificiais”).

6.  Principio da Prevengdo — A pena ndo tem
(ou ndo tem unicamente) a funcdo de retribuir,
mas também a de preveni-lo. Como sangdo
abstratamente prevista pela lei, tem a funcédo de
criar uma justa e adequada contramotivacdo ao
comportamento  criminoso. Como  sangao
concreta, exerce a funcdo a ressocializacdo do
criminoso. *

“ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.

1978. p.7.



39

Assim, pode-se destacar que as principais distin¢cGes entre o0s
paradigmas apresentados ndo estdo efetivamente nos seus conteddos,
mas em como cada vertente explica o processo de criminalidade e
criminalizag&o.

A respeito da sua exposicdo sobre as teorias psicanaliticas de
criminologia, embasado nos estudos de Freud, o autor desenvolve que
“a repressao de instintos delituosos pela acdo do superego nao destroi os
instintos criminosos, mas deixa que estes se sedimentem no
inconsciente. Esses instintos sdo acompanhados, no inconsciente, por
um sentimento de culpa e uma tendéncia a confessar™®, o que, colocado
nesses termos, negaria o conceito penal de culpabilidade. Com tal
negacdo, o autor denuncia o carater etioldgico desse pensamento e ainda
critica a interpretagdo funcional da pena que estd ligada a teoria
psicanalitica da criminologia, haja vista que as funcGes da pena, nesse
pensamento, aparecem como profunda motivacdo da acdo delituosa e
ndo como uma consequéncia. E mais, Baratta atribui ao referido
pensamento um diagndstico de aistoricidade, pois a visdo psicanalitica
do desvio se funda sob estruturas conceituais subjetivas e psicoldgicas, o
que impede a conexdo entre desvio e seu significado dentro de um
determinado contexto socioecondmico.

Na continuidade, Baratta aborda a teoria estrutural funcionalista,
cujo papel estd na negagdo do principio do bem e do mal. Tal teoria
parte dos pressupostos de que as causas do desvio ndo sdo decorrentes
de fatores bioantropoldgicos e naturais, tampouco de uma situagéo
patolégica da estrutura social, sendo, muito pelo contrario, um
fendmeno normal dentro desta. Assim, o desvio cumpriria uma funcao
dentro da estrutura social, caracterizando-se como ‘negativo’ apenas
guando passa a prejudicar a propria estrutura.

O comportamento desviante seria, entdo, primeiramente, um agente
regulador, que permite ndo s6 a manutencdo do sentimento coletivo em uma
situacdo de mudanga, mas que frequentemente antecipa o conteldo mesmo da
futura transformacdo. Desse modo, Merton reporta o desvio como sendo fruto
de uma contradiglo entre estrutura social e cultural. Estrutura cultural seria “o
conjunto de representacfes axiologicas comuns que regulam o comportamento
dos membros da sociedade (fins culturais)”, e estrutura social seria “o conjunto
das relagdes sociais, nas quais 0s membros de uma sociedade estdo

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.50.
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. . . 46
diferentemente inseridos”

a anomia, que se trata da

. Da contrariedade entre essas duas estruturas, surge

crise da estrutura cultural, que se verifica
especialmente quando ocorre uma forte
discrepancia entre as normas e fins culturais, por
um lado, e as possibilidades socialmente
estruturadas de agir em conformidade com
aquelas.”’

Seguindo a linha de analise proposta pela teoria estrutural
funcionalista, a teoria das subculturas surge, inicialmente, como
representacdo tedrica da reacdo promovida pelas minorias
desfavorecidas e a tentativa destas de se orientarem dentro da sociedade,
ainda que com as reduzidas possibilidades legitimas de agir de que
dispde.

A teoria das subculturas consegue, utilizando-se dos meios
dispostos pela teoria estrutural-funcionalista, encontrar uma causa
também para os crimes do colarinho branco, considerando que o
comportamento criminoso nao é inerente a um estrato social especifico,
mas é determinado pelo grau relativo de freciuéncia e intensidade das
relacBes sociais a que se submete o individuo.*

Dessa forma, pode-se tecer uma critica ao principio da
culpabilidade, pois o delito ndo seria uma afronta aos valores e as
normas sociais gerais, haja vista existirem valores e normas especificas
em cada um dos diversos grupos sociais. Nessa esteira de pensamento, 0
direito penal ndo exprime somente regras e valores aceitos de forma
unanime pela sociedade, mas seleciona entre valores e modelos
alternativos, de acordo com o grupo social que dispée do poder para
defini-los como lei e aplicar as sancdes previstas.*

“ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.62.

“BARATTA, Alessandro Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.p.63.

“® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.

“ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
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E interessante ressaltar que os membros dessas subculturas
marginais ndo se desenvolvem isolados da sociedade, sendo também
afetados pelos valores morais e culturais predominantes, o que leva
esses individuos a desenvolverem técnicas de neutralizagdo Eara
justificar o préprio comportamento desviante em face da sociedade.”

A critica a essa teoria, mais uma vez, recai sobre a ndo colocagdo
do problema das relagdes sociais e econdmicas sobre as quais se fundam
as leis e 0s mecanismos de criminalizacdo e estigmatizacdo. Em outras
palavras, a causa da criminalidade é atribuida a estratificagdo social, mas
a teoria se desenvolve apenas no plano sociopsicolégico das
aprendizagens, ndo se reportando as condi¢bes de desigualdade
econdmica e cultural dos grupos sociais, razdo pela qual ndo oferece
uma explicacdo tedrica para o fendbmeno do desvio, tampouco uma
alternativa prética as condicBes socioeconbmicas existentes. Trata-se,
pois, de uma teoria de médio alcance, ou seja, uma teoria que emerge da
andlise de determinados fatores da fenomenologia social, sem, todavia,
conseguir expandir seu modelo para uma teoria explicativa geral.

Enfim, chega-se ao labelling e & constituicdo tedrica do novo
paradigma, o qual se formula a partir de processos de etiquetamento de
sujeito, desde o etiquetamento do criminoso ao da propria vitima.
Entende-se, pois, que a criminalidade como realidade social ndo é uma
entidade pré-constituida em relagcdo a atividade dos juizes, mas uma
qualidade atribuida por estes a determinados individuos. Através dessa
perspectiva, 0 que ocorre é a negacdo do principio da igualdade, pois o
direito penal ndo é igual para todos, dispondo de ferramentas de controle
e perseguicdo muito mais rigidos em razdo dos comportamentos
desviantes mais comuns nas classes mais baixas. Assim, compreende-se
gue a reacdo social se ocupa das reagfes oficiais de controle, cuja
funcéo é caracterizar a criminalidade, estudando, dessa forma, os efeitos
estigmatizadores dos processos de criminalizacdo que passam pelo
sistema penal.”*

A construcdo das teorias liberais até a chegada do labelling é
ponto-chave na formacdo da perspectiva da criminologia critica que

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.
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Baratta expde como determinantes para o futuro da ciéncia penal e da
politica criminal alternativa.

Para definir o momento que realmente ocorre a ruptura entre o
pensamento da criminologia tradicional ao novo paradigma da reagéo
social, Baratta evidencia que

o salto qualitativo que separa a nova da velha
criminologia consiste, sobretudo, na superacdo do
paradigma etiolégico, que era o paradigma
fundamental de uma ciéncia entendida,
naturalisticamente, como teoria das “causas” da
criminalidade. A superacdo de tal paradigma traz
consigo a superacdo de suas implicacdes
ideoldgicas: a concepgdo da conduta desviante e
da criminalidade como realidade ontoldgica
preexistente a reacdo social e institucional, assim
como a aceitagdo a critica das definigdes legais,
como principio de individualizacdo daquela
pretendida realidade ontoldgica.*

Esse salto fica evidente quando o olhar critico se volta ao mundo
seletivo do direito penal. Para consolidar a superacdo do discurso do
direito penal que se fundamenta nos dogmas norteadores, ja
devidamente estabelecidos e confrontados, Baratta reforca a necessaria
superacdo da fala de um direito igualitério, e para isso reforca a critica
ao direito penal e 0 necessario estabelecimento da criminologia critica,
gue precisa ser fundamentada na compreensdo da sociedade capitalista
desigual, exploratéria e seletiva. O pensamento critico deve ter
consolidado que ndo somente as normas penais se aplicam de forma
seletiva, mas que o proprio direito penal exerce uma fungéo de producéo
e reproducdo das relactes de desigualdade.

A criminologia critica vem, assim, consolidar a percepcdo da
categoria classista do sistema penal (dominacdo através da determinacédo
do desvio), quando se compreende que a sociedade e as estruturas de
poder que estdo arqueologicamente constituidas em sua ineréncia, € a
realizacdo de que o processo é de se criminalizar e de ser criminalizado
e ndo de se cometer crimes, inaugura uma critica efetivamente social e
real ao capitalismo avancado e as estruturas de desigualdade que
permeiam o sistema capitalista, e, como consequéncia (um do outro), o
sistema penal e a sua atitude propriamente estigmatizante.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978.p.9.
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No que tange a formagdo da criminologia critica, é necessario
expor brevemente sobre o que se refere a critica criminoldgica. Diversas
foram as vertentes criminoldgicas que se elaboraram no processo de
construcdo de uma nova perspectiva sobre a criminalizacdo e a realidade
social, e entre as diversas ja apresentadas por Baratta, acha-se, no
minimo, relevante identificar os nomes da criminologia radical e da
nova criminologia, as quais terdo formacgdes em espacos diferentes, mas
em tempo semelhantes e com alguns objetivos em comuns.

E relevante expor que a manutencio da diferenciacgéo atribuida a
cada uma dessas denominacGes faz-se necessaria, visto que as trés
expressfes representam coisas distintas, tendo em vista “(a) a diferente
evolugdo concreta da Criminologia estadunidense (‘radical’) e da
europeia (‘nova’); e (b) a evolucdo interna para estudos de carater
materialista e marxista”’, sendo que o “primeiro diferencia a
Criminologia ‘radical’ da ‘nova’; o segundo serve para precisar a
referéncia a Criminologia critica.”®

O paradigma da reacgdo social pode ser, entdo, evidenciado pela
composicdo de diversas perspectivas tedricas, cujo avanco se da na
criminologia critica, que tem por base a compreensao dos processos de
criminalizagdo (resultados da reacdo social a partir de um ato praticado
contra um fato determinado como tipico — tendo por determinante o
sujeito e a classe social) e da sociedade, ambos o0s processos percebidos
através de uma analise materialista e marxista, que tem por fundamento
a critica e o combate ao exercicio do poder arbitrario do sistema penal
através da andlise das ideologias de dominagao da sociedade.

2.1.3  Por uma politica criminal alternativa

Como determinante para compreensdo da criminologia critica,
Baratta evidencia a relacdo que ha na sociedade capitalista com o
encarceramento no tocante & manutencdo de um status de pobreza
vinculado ao de encarcerado. Para tanto, relaciona, a partir de Rusche e
Kirchheimer, “o nexo histérico entre o carcere e a fabrica, entre a
introdugdo do sistema carcerario e a transformagdo de uma massa
indisciplinada de camponeses™. No mundo do capitalismo moderno,

5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.88.
* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.13.
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Baratta designa que para se fazer uma criminologia critica deve-se ter
como perspectiva a superacao da ideia de politica penal e a consolidacéo
de uma pratica de politica criminal® alternativa.

O artigo publicado como “Criminologia critica e politica criminal
alternativa” na Revista de Direito Penal, n. 23 (jul. — dez. 1976), tem
como escopo fundamentar a implementacéo e a pratica de uma politica
criminal alternativa, que se sustenta num viés da teoria materialista da
conduta desviante e da criminalizag&o.

Essa politica criminal alternativa pode ser percebida como a
superacdo do sistema penal como meio de solugdo dos conflitos sociais
e que tem como perspectiva 0 reconhecimento de que ndo ha solucéo
através de reformas penais, e sim de reformas sociais e institucionais.
Tais reformas sociais e institucionais devem, no entanto, conviver com a
obrigacdo de possibilitar, acima de tudo, o “desenvolvimento da
igualdade, da democracia, das formas de vida comunitarias e civil
alternativas e mais humanas, do contrapoder proletario, em vista da
transformacdo radical e da superaco das relacdes sociais capitalistas™™,
colocando efetivamente o direito penal como Ultima instancia de
controle.

As praticas sugeridas como solucdo para aplicacdo de uma
politica criminal alternativa que compactue com 0s preceitos
estabelecidos pela criminologia critica sdo a de que haja a
implementacdo de uma politica criminal alternativa, cujo foco esteja no
capitalismo e na funcdo do cércere dentro da sociedade, para isso, o
autor sugere que se efetuem as seguintes modificacbes nas préaticas
institucionais: a) maior representacéo processual em favor dos interesses
coletivos (criminalidade econémica, desvios criminais do Estado, crime
organizado); b) contracdo maxima do sistema punitivo, através da
despenalizacdo das condutas e alternativas de socializacéo; d) abolicéo
da instituicdo carceraria; c) controle das midias no tocante a opinido
publica e dos processos ideoldgicos que realizam como base desigual do
direito penal, pois estes ativam o0s processos informais de reacdo a

* Politica criminal tem como significante “politica de transformagdo social e
institucional no sentido amplo”. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e
politica penal alternativa. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 23, jul.- dez. 1978. p.15.

®® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.15.
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conduta desviante e a criminalidade; e, por ultimo, €) a prépria
superacdo do direito penal.”’

Como sugestdo também de uma superagdo do que enfrenta a
dogmatica penal e a criminologia como fracassos frente a continuidade
do sistema punitivo, Baratta sugere que o alcance dessa politica criminal
alternativa sé vai ser possivel de se consolidar quando a lei penal for
compreendida a partir de estudos criminoldgicos que reflitam sobre a
sociedade e sobre a criminaliza¢do primaria de forma integrada, estudos
politico-sociais e lei penal em comunhdo de forcas para alcangar
andlises eficientes sobre 0s casos concretos de cada Estado em seu
espaco e tempo.

A compreensdo de gque uma sociedade livre é aquela que da
liberdade aos seus cidaddos, faz-se entender que uma “sociedade
igualitéria é aquela que deixa 0 maximo de liberdade a expressdo do
diverso, porque a diversidade €, exatamente, o que a igualdade
garante.”s8

2.2 América Latina e a criminologia critica na Revista de Direito
Penal e Criminologia

Na América Latina, o processo de ingresso do paradigma da
reacdo social e da criminologia critica constituiu um fendmeno de
emancipacdo metodoldgica de alguns setores, visto que diante da
traducdo™ desse paradigma se fomentou o reconhecimento dos sujeitos
latino-americanos como pesquisadores com os seus proprios olhares no
tocante as pesquisas criminoldgicas e de politicas criminais. Assim,
através da perspectiva de se apropriar de teorias estrangeiras e leva-las
as raizes locais em seu tempo, espaco e metodo, que se inaugurou na
América Latina a percepcao de uma traducdo da criminologia.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.14-21.

%8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez.
1978. p.21.

%9 Refere-se & perspectiva de S0zzo, na qual se assume que 0s estudos
criminol6gicos tenham ingressado nos paises latino-americanos e absorvidos a
sua realidade e ao seu tempo, preenchendo a ideia de pensamento alinhado a
certo contexto, constituindo-se, assim, em tradug&o.
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Como a representante do maior e mais significante nicleo de
estudos criminologicos do século XX em terras latino-americanas, o
grupo de pesquisa da Universidade de Zulia, em Maracaibo
(Venezuela), Lola Aniyar de Castro surgiu na Revista como uma voz de
recepcao e posterior tradugdo das teorias estadunidenses e europeias
sobre a criminologia critica e 0 paradigma da reacdo social. Lola Anyiar
de Castro aborda seus textos através de uma narrativa de trabalhos e
pesquisas realizadas em diversos paises da América Latina com o
objetivo de lutar pelo enfretamento contra os problemas sociais que se
destacam nos paises latino-americanos, e ainda pela relevancia do novo
objetivo da pesquisa da reacdo social, romper com a planificacdo social.

A partir da frase “a critica ndo pode ser outra coisa sendo a
dentncia materialista da injustica social”®, Lola extrai toda a sua
preocupagdo com 0 momento em que se encontra a América Latina e
denuncia a injustiga social como o resultado do sistema capitalista que
corréi todas as possibilidades de uma sociedade mais igualitaria, e ainda
destaca o sistema penal e o encarceramento como consequéncia da
estrutura econdmica em que se encontra o sociedade do século XX,
afirmando que “a sociedade capitalista €, pois, podemos dizé-lo, uma
sociedade altamente negativa, egoista e criminosa por natureza’®".

O processo de construcdo do seu pensamento critico vai
atravessar o préprio conceito de criminologia da reagdo social, o qual €
evidenciado por se tratar de sentimentos e reagOes despertadas nos
individuos a partir da pratica de um crime e que pode variar em fungéo
do grupo que reage e da demanda social num determinado espaco e
tempo®.

Percebe-se, na obra de Lola, que para se compreender a
criminologia da reacdo social na América Latina deve-se ter de forma
esclarecida que o objeto da criminologia critica ndo é somente o estudo
do comportamento desviante, mas também que sdo objetos desta todos
0s comportamentos que lesam bens protegidos pela carta dos direitos
humanos. Desta forma, a criminologia critica se consolida como um
exercicio de penetrar na analise das normas sociais e do comportamento

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacéo. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.62.

8 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reaco social. Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p.26.

52 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacao. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.14.
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desviante em geral, visto que estudar as leis penais leva ao estudo de
interesses dominantes.®

Para compreensdo da traducdo do paradigma da reacgdo social na
América Latina, é também relevante falar-se numa criminologia critica
marxista, haja vista 1) o delito ser reconhecido como um fenémeno
dependente do modo de producdo; 2) ser a lei penal uma estrutura
dependente desse sistema de produgdo; 3) ser o direito uma
IDEOLOGIA e ndo uma ciéncia; e 4) devido ao fato de utilizar como
método o materialismo histérico®, e ainda ter como tarefa principal
criar “uma sociedade na qual os fatos da diversidade humana, seja essa
pessoal, organica ou social, ndo estejam sujeitos ao poder de
criminalizar”; ou, como disse Marx “o importante nd0 € conhecer o
mundo, mas transforma-lo. A epistemologia marxista utilizada se
depreende com clareza: é historica, é concreta, é social, é dialética, €
totalizante, requer interdisciplina e é eminentemente pratica.®®

Destarte, é necessario expor que a consolidacdo desse viés critico
da criminologia apresentado por Lola s6 poderda ocorrer caso se
desenvolva um método de conhecimento, cujo processo se dé através da
elaboracdo de um conhecimento pratico, social e histérico, e no qual se
faz indispensavel a interdisciplinaridade e o trabalho coletivo, sendo
formado por contribuigdes individuais que objetivem o desenvolvimento
de uma teoria prépria.

No tocante a exposicdo de seus pensamentos na Revista de
Direito Penal e Criminologia, Lola é destaque em dois momentos com
as publicagBes intituladas “Sistema penal e sistema social: a
criminalizagdo e a descriminalizagdo como funcBes de um mesmo
processo” (n. 30 — jul. a dez. 1980) e “A evolugdo da teoria
criminoldgica e a avaliagdo de seu estado atual” (n. 34 — jul. a dez.
1982), e, ainda, com a apresentacdo da pesquisa de ambito internacional
que ela coordena junto ao grupo de pesquisa de Zulia e ao de Montreal,
com o objetivo de fazer um estudo comparado das realidades sociais e
dos estudos criminolégicos em diversos paises da América Latina e no
Canada (Revista de Direito Penal n. 25 — jan. a jun. 1978).

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacéo. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.54-55.

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertac&o. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.162.

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacgo. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.162-163.
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2.2.1 A seletividade do sistema penal e a proposta de politica criminal
alternativa

No primeiro trabalho apresentado na Revista, “Sistema penal e
sistema social: a criminalizagdo e a descriminalizagdo como funcdes de
um mesmo processo”, a autora parte de uma questdo-chave como base
para o que vai ser discutido ao longo do texto. A partir da interrogacdo
“Como se criminaliza?” questiona-se como se dd o processo de
criminalizagdo dos sujeitos e qual a relagdo desse processo com a
criminologia e as consequéncias em ambito social.

Como resposta ao questionamento, Lola evidencia que 0 processo
de criminalizagdo ocorre a partir de um sistema de classes que seleciona
guem e como punir através de trés momentos: (1) O processo de
criminalizacdo se da a partir de condutas que estdo relacionadas a
maneira e as condicfes de vida dos setores marginais, portanto,
criminalizam-se massivamente 0s sujeitos marginalizados; (2) Os
sujeitos que passam pela criminalizagdo podem ser apontados como
individuos pertencentes aos setores marginalizados e a grupos
subculturais desprovidos de poder, que ndo representam setores
socioecondmicos de destaque nos meios do cotidiano social®®; (3) O tipo
de tratamento ou sancdo selecionada para punir define também o
estigma daquele que estd sendo selecionado com o processo de
criminalizagdo, e esse momento de definicdo de qual tipo de tratamento
ou qual sancéo atribuir ao individuo possui uma funcdo verificadamente
reprodutora do sistema, haja vista a prisdo ser o elemento-base do
conceito de criminalizacéo em espiral.

A referida criminalizagdo em espiral exposta por Lola perpetua a
lI6gica maniqueista do sistema, na qual se encarceram os pobres,
compreendidos como sujeitos voltados para o mal, e ndo se
criminalizam os ricos, coletividade do bem. A ideia de espiral reflete a
rotina do sistema, cuja funcdo de manutencdo do status e de
permanéncia do sujeito no sistema denuncia a légica perversa, visto que,
ao colocar o individuo na carreira delitiva do sistema penal e

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Sistema penal e sistema social: a
criminalizagdo e a descriminalizacdo como func¢fes de um mesmo processo.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez.
1980. p.12.
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estigmatiza-lo como sujeito pertencente a essa realidade, predestina o
sujeito a um eterno retorno ao sistema®”.

Como solucdo a essa ldgica, Lola sustenta o argumento da
descriminalizacdo em Louk Hulsman®, expondo que o processo de
descriminalizacdo pode ser compreendido de duas formas: a) De fato,
no qual se deixa intacto, do ponto de vista técnico juridico, o carater de
ilicito penal, eliminando somente a aplicacdo efetiva da pena; e b) De
grau, quando se estabelecem penas mais curtas, ou a liberdade
condicional, ou sistema de prova etc.®®, ou seja, mecanismos
substitutivos a pena privativa de liberdade. E, entdo, para fixar a
descriminalizago de forma criteriosa, a autora traz a questdo “N&o se
deve criminalizar quando?” para definir as situacbes em que €
necessario o uso do procedimento descriminalizador.

Os casos que sdo nitidamente momentos de se aplicar a
descriminalizagdo sdo: (1) Quando os custos da criminalizacdo s&o
maiores do que os da descriminalizacdo; (2) Quando ha meios menos
caros, com melhores resultados, especialmente levando em conta que a
criminalizagdo transfere & sociedade custos que estdo em mados de
particulares (a chamada transferéncia de custo do delito); (3) Quando se
trata de crimes sem vitimas; (4) Quando a conduta ja néo é considerada
indesejével; (5) Quando se pode direcionar a outros sistemas.

Baratta identifica como mecanismos essenciais para a praxis da
criminologia critica, a contracdo maxima do direito penal e a
descriminalizagdo de condutas. Assim, num viés de pura recep¢ao e
transmissdo do conhecimento critico da criminologia e do direito penal,
Lola trata no texto citado da formulacdo basica para uma pratica
inicialmente libertadora do direito penal, esbocando o pensamento que
identifica de que forma implementar no ambito legal o referido processo
de descriminalizagdo.™

" ANIYAR DE CASTRO, Lola. Sistema penal e sistema social: a
criminalizacdo e a descriminalizagcdo como func¢fes de um mesmo processo.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez.
1980. p.13.

% Hulsmann foi publicado na Revista de Direito Penal, n. 9-10, com o artigo
“Descriminalizac¢ao”.

®ANIYAR DE CASTRO, Lola. Sistema penal e sistema social: a
criminalizacdo e a descriminalizagcdo como func¢fes de um mesmo processo.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez.
1980. p.21-22.

" Criminologia critica e politica penal alternativa. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 23, jul.- dez. 1978.
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Destaca-se ainda a publicagdo de Lola na Revista de Direito
Pena,l n. 25, na se¢do “Pesquisas”, uma proposta de pesquisa redigida
por ela, elaborada em conjunto pelo Instituto de Criminologia da
Universidade de Zulia e o Centro Internacional de Criminologia
Comparada de Montreal, intitulado “Projeto para uma investigaGdo
comparada sobre crimes de colarinho branco na América Latina”.

Com o marco tedrico principal estabelecido em Sutherland para
abranger a revisdo bibliogréfica e os conceitos norteadores dos crimes
de colarinho branco, a pesquisa propde definir exatamente o que se
entende por crimes convencionais e crimes de colarinho branco,
estabelecendo como critérios fundamentais: (1) Classe social do autor e
da vitima; (2) Que o fato antissocial seja praticado no exercicio da
atividade; (3) Que a resposta penal seja diferenciada, isto é, a aplicacéo
diversa de pena do que as usuais para sujeitos de classes subalternas; (4)
Que haja indiferenca do publico quanto ao perigo do crime; (5) Que tais
crimes ndo possam ser explicados pelas teorias criminoldgicas
tradicionais, referindo-se a ideia de criminoso nato ou classe
marginalizada predisposta a criminalidade; (6) Que haja certa
dificuldade no processo em descobrir e denunciar tais crimes, resultando
numa frequente impunidade.

A referida pesquisa possui como objetivos a realizagdo de
comparages entre as ‘“‘caracteristicas da delinquéncia de colarinho
branco nos paises latino-americanos”, “conhecer a fenomenologia de
delinquéncia de colarinho branco, na América Latina, mediante a
pesquisa e analise de algumas condutas especificas” e “investigar as
medidas mais apropriadas para a formulacdo de uma Politica Criminal,
em geral, e uma reforma legislativa, em especial”’?, como proposicoes
ao “Cadigo Penal Tipo para Latinoamérica”.

A pesquisa é apresentada com sugestdo de cronograma e, entre 0s
mecanismos da investigacdo comparada, sugere-se a realizacdo de
seminarios de pesquisas anuais, assembleias entre os participantes e a
publicacdo de sintese final quando da finalizacdo da pesquisa. Entre as
reunides estabelecidas para os participantes, o Brasil, que se associou ao

T ANIYAR DE CASTRO, Lola. Projeto para uma investigacio comparada
sobre crimes de colarinho branco na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 25, jan.- jun. 1978. p.89-102.

2 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Projeto para uma investigacdo comparada
sobre crimes de colarinho branco na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 25, jan.- jun. 1978. p.101.
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projeto através do ICIPERJ, patrocinou a primeira reunido do grupo
realizada na cidade do Rio de Janeiro, em 1979.

Infelizmente, os resultados dessa pesquisa em si ndo foram
publicados na Revista de Direito Penal e Criminologia, somente o seu
projeto. Porém, como resultado de outra pesquisa realizada como
mecanismo de estudo comparado, também de autoria de Lola Aniyar de
Castro, a Revista de Direito Penal e Criminologia publicou o artigo
intitulado “A evolu¢do da teoria criminoldgica e a avaliacdo de seu
estado atual”.

O trabalho da autora tem como proposta percorrer desde o
classicismo criminolégico passando pela Escola Positiva, pela
sociologia criminal e o funcionalismo, pela criminologia interacionista e
findando-se na criminologia critica através da chamada nova
criminologia. Esse transcurso teérico, sobre o qual reflete Lola, busca
evidenciar as mudancgas enfrentadas pela criminologia, através da
cotidiana modificacdo de seus métodos, suas analises, seus objetos e
objetivos.

No tocante a nova criminologia, que tem como teoricos
fundamentais Taylor, Walton e Young, Lola define que ocorreu nesse
momento a transferéncia da wvelha criminologia, a criminologia
positivista, que tinha como objeto 0 homem criminoso, como objeto da
nova criminologia, que se questionando de que forma o controle social e
penal estdo relacionados com a disputa de classes, com a
designacao/estigmatizacdo dos sujeitos e com a seletividade do sistema.
Para tanto, a autora define a criminologia critica como um conhecimento
que “ndo deve partir para a busca dos seres presumidamente anormais
gue violam a lei, para castiga-los, melhora-los ou readapta-los, mas sim,
libera-se da camisa de forga dos cddigos penais e estabelece,
autonomamente, seu objeto de estudo”’>.

2.2.2  Ateoria criminoldgica e a realidade social

® ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugdo da teoria criminolégica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.75.
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A partir da afirmacéo de que “encontramo-nos, claramente, frente
ao desmoronamento de Varios movimentos tedricos em Criminologia™™,
Lola destaca que o alcance das teorias constituidas em nivel académico
ndo atingiu a prética, e, ainda, que os proprios discursos se esvaziaram
através da insuficiéncia de colaboragdes académicas que poderiam ter
desenvolvido a compreensdo sobre a relagdo marxismo—criminologia e
até conquistado um espaco em destaque do pensamento liberal, que ja
havia sido teoricamente superado.

Contudo, o que a autora busca evidenciar € que mesmo com
distintas possibilidades tedricas, as politicas estatais conservadoras que
se estabeleceram a partir da década de 1960 no mundo inteiro
impediram uma implementacdo do pensamento critico que se
desenvolvia academicamente, reportando que a necessidade de punir do
Estado superou a construgdo tedrica desenvolvida ao longo do século.
Para explicar o significado dessa perpetuacdo do punitivismo, a autora
evidencia que

Baratta (1978) explica um fendmeno semelhante
na Europa: a involugdo da reforma penitenciaria
na Alemanha e Itdlia seria decorrente de uma
reacdo contra o terrorismo politico, de uma
necessidade de identificar o delinquente comum
com o politico, de uma urgéncia de legitimar o
Estado tardo-capitalista em crise. Uma
interpretacdo parecida pode ser estendida & morte
da Criminologia liberal nos Estados Unidos, um
pais com forte crise de legitimagdo, imerso em
manifestacbes de grande violéncia interna e
externa.”

Em relagdo aos paises latino-americanos, expde-se 0 surgimento
de novos grupos de pesquisa que identificam o momento pelos quais
seus paises passavam. No entanto, a época, 1980, era de que a América
Latina se encontrava como um “mosaico, tanto culturalmente, como nos
diversos modelos de produgdo em fungdo de seu desigual grau de
desenvolvimento econdmico e politico, ou ainda, consequentemente, em
relacdo a construcdo tedrica para as possibilidades de um poder

" ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugdo da teoria criminolégica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.82.

" BARATTA, Alessandro Apud ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugéo da
teoria criminoldgica e a avaliagdo de seu estado atual. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p. 84.
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alternativo™’®. A autora aponta realidades especificas, tais como as de
México, Nicaragua, Cuba, Guatemala, El Salvador, Chile, Argentina e
Uruguai, com o intuito de expor a existéncia ou ndo de criminélogos
criticos nesses paises, e suas condicdes politico-sociais e suas préaticas
estatais. Apesar de cada particularidade dos paises relacionados, a autora
destaca que se faz necessario 0 permanente pensamento de conquista de
um Estado de democracia socialista que supere as experiéncias comuns
enfrentadas pelos crimindlogos nos diferentes espagos latino-
americanos, tais quais:
1 — A criminologia positivista da miséria, dos
indigenas, dos marginais, para justificar a
composicdo  monoclassista da  populagéo
penitenciaria e das vitimas da repressao policial,
enquanto, paradoxalmente, os Cdédigos Penais
continuam sendo Classicos.
2 — E a criminalidade impune dos poderosos e das
transnacionais. A exploracdo das riquezas
naturais, a manipulagdo dos governos fantoches e
de legisladores e politicas oficiais, a mediatizagdo
cultural. A destruicdo do ambiente, o desprezo
pelo consumidor, a transgressdo da seguranca
industrial por parte das empresas, 0 assassinato e a
tortura politica impunes, a corrupcdo, ©
submetimento de grandes maiorias indigenas ou
ndo a formas iniquas de exploragdo, miséria e
ignorancia. A farsa eleitoral, a violacdo das regras
do jogo institucional, entre outros exemplos.”
Finaliza, assim, a sua avaliacdo a respeito das perspectivas do
seu momento historico sobre a realidade criminolégica na América
Latina, sugerindo como imprescindivel uma relacéo dialética, historica e
autorreflexiva de revisdo permanente sobre a ordem de dominacéo e do
controle social. Demonstra que essa dialética é a base dos estudos
efetuados em parceria entre os grupos de pesquisa do México e da
Venezuela, consolidando a teoria que reflete o pensamento latino-
americano repleto de resisténcia académica e politica, cujo compromisso
moral se estabelece com a emancipacdo humana, denominada

® ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugdo da teoria criminolégica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.88.

" ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugao da teoria criminoldgica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.88.



54

criminologia da libertacio’®, que, acima de tudo, ndo se trata apenas de
uma criminologia critica, mas de uma permanente critica a
criminologia’®.

2.3 Criminologia critica no Brasil

A escolha que se fez pelos referenciais expostos ja foi
devidamente esclarecida, optou-se pelas suas carreiras de militancia no
ambito da criminologia critica, pela relevancia das suas publicacdes na
Revista, na relevancia conceitual dos autores como norteadores teéricos
da criminologia critica e, principalmente pelo impacto que ambos
tiveram em toda a analise criminoldgica mundial, mais precisamente nos
seus espacos e tempos distintos de trabalho, considerando Europa e
América Latina, respectivamente, falando de Alessandro Baratta e Lola
Aniyar de Castro.

Com 0 mesmo critério, decidiu-se por Juarez Cirino dos Santos
como emblema da construcéo teérica da criminologia critica no Brasil e
a repercursdo das suas obras. Fale-se de uma opcdo estabelecida pelo
exercicio intelectual do autor em producédo académica, assim como por
ser Cirino um ativista dos fundamentos da criminologia critica em suas
pesquisas e no seu exercicio profissional. Cabe, ainda, como destaque, 0
fato de Juarez Cirino ser o maior tradutor brasileiro das principais obras
da criminologia critica internacional.

E necessério esclarecer que outro sujeito de suma importancia
para a construgdo do criticismo no Brasil e que também desenvolveu
escritos de extrema relevancia na Revista de Direito Penal e
Criminologia foi Roberto Lyra Filho®. No entanto, a morte prematura

® ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugao da teoria criminolégica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.90.
" ANIYAR DE CASTRO, Lola. A evolugdo da teoria criminoldgica e a
avaliacdo de seu estado atual. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.91.
% LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981.n. 1,

. Carta Aberta a um jovem crimindlogo: teoria, praxis e taticas
atuais. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, 1979.

. Drogas e criminalidade. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 21-22, 1976.

. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Forense, n. 31, jan.- jun. 1981.
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de Lyra Filho impediu que o desenvolvimento de sua obra alcangasse as
dimensdes e a maturidade que o0s escritos e a propria teoria da
criminologia radical introduzida no Brasil por Cirino alcangaram.

Lyra Filho, desde seu tempo ao tempo presente, é considerado um
jurista que merece reconhecimento pela elaboracdo de uma filosofia
marxista, fundamentada num movimento de reconstrucdo intelectual no
tocante ao desenvolvimento de uma nova abordagem sobre a
criminalidade e a criminalizacdo no contexto brasileiro, cujo ponto de
partida est4 na Criminologia Critica®', conforme o préprio autor aponta.
A sua proposta de trabalho se configura na formulagdo de uma
criminologia dialética, que tem por base a critica marxista de encarar a
sociedade e o discurso de desigualdade social e de exploragdo como
ordem para a selecdo daqueles que sdo criminalizados. Ainda, deve-se
evidenciar que seu método de analise sobre a questdo criminoldgica do
Brasil é fundamentalmente constituida sobre o materialismo histdrico.

Lyra Filho desenvolve seu trabalho a partir de uma abordagem da
criminologia como ciéncia, contudo, uma ciéncia que possuia até entdo
o carater de justificar a desigualdade, propondo assim uma nova
perspectiva, na qual se entende esclarecida de que o discurso do
paradigma etiol6gico até entdo se constituia como resultado de relacfes
de poder presentes na sociedade. O autor evidencia que “os grupos
dominantes, politicamente, tentam impor uma definicdo de
criminalidade aos que estido desafiando aquele poder” e que é “a partir
deste enrijecimento, a escalada de radicalizagdo impulsiona o jogo de
violéncias opostas, conduzindo grupos sociais constantes a formas de
autoexpressdo até entdo padrdes da criminalidade chamada comum”®.,

Assim, para Lyra Filho a questdo de classe é o que determina a
construgdo normativa e que traduz os interesses de criminalizagdo de
determinados sujeitos, tendo em vista a sua fala que afirma que “a
invocacdo, em abstrato, da defesa social dissimula a existéncia de
‘crimes’ que resguardam privilégios, bem como o aperfeicoamento de
todo o sistema normativo aos interesses fundamentais dos melhores
aquinhoados.”®

' LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972. p.9.

8 |YRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972. p.24.

8 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972. p.23.
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2.3.1  Acriminologia critica de Juarez Cirino dos Santos

A partir da perspectiva classista, com uma formulagdo teérica
marxista muito bem elaborada, Juarez Cirino dos Santos se destaca com
as obras da Criminologia da repressdo e Criminologia radical. Em
Criminologia radical (1981), Cirino utiliza como referencial tedrico os
crimindlogos Young, Walton e Taylor, da nova criminologia, 0s quais
desenvolveram uma teoria criminoldgica elaborada sobre o método
dialético e com aplicacdo de categorias do materialismo historico, assim
como propde Lola na elaboracdo da sua traducdo do paradigma da
reacdo social na América Latina.

Cirino destaca que a proposta da criminologia radical confronta a
velha e tradicional criminologia em todos os aspectos de forma
abrangente:

O enfoque comum ndo questiona a estrutura
social, ou suas instituicBes juridicas e politicas
(expressivas de consenso geral), mas se dirige
para o estudo da minoria criminosa, elaborando
etiologias do crime fundadas em patologia
individual, em traumas e privagdes da vida
passada, ou em condicionamentos deformadores
do sistema nervoso autbnomo, em anomalias na
estrutura genética ou cromossdmica individual,
etc., em relagdo com as circunstancias presentes,
cuja recorréncia produz tendéncias fixadas,
psicolégicas, fisiolégicas e etc. *

Ainda, destaca o autor, quanto ao desenvolvimento desse “novo”
pensamento criminoldgico consolidado sobre uma reflexdo social é
evidenciado quando o autor afirma que

0 desenvolvimento das teorias radicais sobre
crime, desvio e controle social, esta ligado as lutas
ideoldgicas e politicas das sociedades ocidentais,
na era da reorganizacdo monopolista de suas
economias. Esse movimento tedrico é explicado,
nas suas formas basicas, pelas transformacdes
econdmicas e sociais, nacionais e internacionais,
no periodo planetario das relagbes de producédo e
comercializacdo de bens, da divisdo internacional
do trabalho e da polarizagdo universal entre paises

#SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p.3.
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desenvolvidos e industrializados, e povos
subdesenvolvidos e dependentes.®
Em As raizes do crime (1984), Cirino expde que para além das
categorias do labelling, que mantém de certa forma o determinismo
empregado sobre as percepgdes e atitudes do sujeito, deve-se pensar que
a “transformac@o teorica da criminologia contemporanea ¢é representada
pela transposi¢do de wuma “criminologia do autor” para uma
criminologia “das condigdes objetivas de existéncia do individuo-
autor”®, tendo por base a ideia de que as estruturas e as superestruturas
econbmicas da sociedade sdo as grandes definidoras do controle social.
A ideia de Juarez Cirino dos Santos é a de desenvolver uma
critica radicalmente estabelecida na dendncia da deslegitimidade do
sistema penal. Aqui se destaca que o que se entende por “radicalmente”
é elaboragdo de uma critica que vai as raizes e que identifica o problema
na estrutura social ou nas
instituicdes juridicas e politicas e que a sua analise
se elabora a partir das lutas ideoldgicas e politicas
das sociedades ocidentais, na era da reorganizagdo
monopolista de suas economias. Esse movimento
tedrico € explicado, nas suas formas basicas, pelas
transformagGes econdmicas e sociais, nacionais e
internacionais, no periodo planetério das relacGes
de produgdo e comercializacdo de bens, da diviséo
internacional do trabalho e da polarizagdo
universal entre  paises desenvolvidos e
industrializados, e povos subdesenvolvidos e
dependentes. Essa critica ndo permite a ideia de
reforma, mas sim de transformac&o da sociedade a
partir da superagdo do sistema penal.®’
Assim, Cirino teoriza que a criminologia das condi¢des objetivas
estruturais e superestruturais da vida social (critica ou radical)
Estuda sujeitos e coletividades como produtos do
“conjunto das relagdes sociais”, e desloca a
atengdo para 0s processos histérico-genéticos
dessas relagOes sociais, definidas pelas estruturas
de producdo material e pelos sistemas ideoldgicos

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p.1.

% SANTOS, Juarez Cirino. As raizes do crime: Um estudo sobre as estruturas
e as instituicOes da violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.59.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Rio de Janeiro:
Forense, 1981.
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de dominagdo, que produzem e transformam a
chamada “natureza humana”, ndo como dado
natural acabado, mas como produto histérico em
formagéo.”

A escolha de Cirino como representante tedrico da criminologia
critica no Brasil ainda é consubstanciada por outros grandes
representantes do pensamento criminoldgico brasileiro, Roberto Lyra
Filho e Nilo Batista, quando, ao falarem sobre Juarez Cirino, reafirmam
a capacidade e os méritos desse grande pensador, sua competéncia e seu
potencial intelectual e critico.

Na Revista de Direito Penal n. 27 (1979), Nilo Batista foi o
responsavel pela critica a obra Criminologia da repressado, de Juarez
Cirino dos Santos, realizada na se¢do “Resenha Bibliografica”. Em seu
texto, Nilo Batista expfe que a obra em questdo trata-se de um marco ao
pensamento critico brasileiro, haja vista ser a “primeira exposicao
completa, no Brasil, dos fundamentos correntes que se conhece por
‘nova criminolo%ia’, ou, criminologia critica, ou ainda, ‘criminologia da
reagdo social’.”® E destaca que “este livro marca um estagio alcancado
pelos estudos criminol6gicos no Brasil, e estd fadado a uma bela
carreira™®.

No mesmo sentido, na se¢do “Doutrina” da Revista de Direito
Penal n. 31 (1981), Roberto Lyra Filho se propde a escrever um ensaio
sobre a obra Criminologia radical, também de Juarez Cirino dos Santos,
a qual se trata de um livro resultante da tese de doutorado de Cirino,
cuja banca de defesa tinha em sua composi¢do o proprio Lyra Filho.

Lyra Filho inicia seus apontamentos expondo que a obra de
Cirino vem para quebrar 0 marasmo dos trabalhos académicos que sdo
apresentados no Brasil, e que, apesar dele ndo concordar na integra com
0 proposto por Juarez Cirino, se permite afirma-lo como um
representante da opinido da criminologia critica através da sua obra
Criminologia dialética, que, para Lyra Filho, nada mais é que um
subgrupo da criminologia critica que Cirino apresenta e defende na sua
tese de doutoramento™.

8 SANTOS, Juarez Cirino. As raizes do crime: Um estudo sobre as estruturas
e as institui¢des da violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.59-60.
®BASTISTA, Nilo. Resenhas. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.105.

% BASTISTA, Nilo. Resenhas. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.106.

1 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.58.
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O autor destaca também que a perspectiva do radicalismo
criminoldgico, no qual deve ser realizada a descida as raizes, é
primordial para a superagdo da criminologia tradicional, mas que fique
claro que se almeja a sua superacao, e ndo a sua eliminacéo, pois o que a
criminologia radical, ora representada por Cirino, a criminologia
dialética, de Lyra Filho, e a criminologia da libertagdo, de Lola Aniyar
de Castro, tém principalmente em comum é que se tratam de uma frente
Unica e ampla por um direito penal mais humano e uma criminologia
mais consciente e realista, consolidando-se os trés pensamentos como
saberes da criminologia critica, cujo fundamento é o questionamento do
controle social a partir da perspectiva do marxismo histérico-dialético,
gue questiona as estruturas de classe e o reconhecimento de um fim
altimo, a democracia socialista.”

No entanto, Lyra Filho se questiona o porqué de a “Criminologia
radical confinar-se, enquanto ciéncia, aquelas superestruturas do
capitalismo, como se paises socialistas ndo tivessem uma questione
criminale”®, e que para a superacdo desse reducionismo é “necessaria a
desideologizago da teoria e da ‘desopressdo’ do controle social.”**

A percepcdo que Lyra Filho tem sobre a obra de Cirino e da
prépria criminologia radical é a de que

ela apresenta, saudavelmente, uma critica —
embora algo compacta, simplificada e mecénica —
da questdo criminal (em teoria e pratica), nas
sociedades capitalistas em crise e decadéncia; mas
ndo funda uma ciéncia criminoldgica, dentro das
caracteristicas de universalidade, totalidade e
devenir, ao nivel histérico em que captamos a
“verdade-processo”. Essa caréncia deriva-se, a
meu ver, do fato de que se prende, com excessiva
unilateralidade, aos esquemas de um marxismo
em vias de superacdo, que, de toda sorte, o
conserva (dialeticamente) e (dialeticamente)
transfigura, como uma conquista do pensamento

%2 LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.58-59.

% LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.70.

% LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.67.
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humano, a ser tratada com reveréncia algo menos
sacramental.*

Contudo, apesar da critica e de certas divergéncias de opinido,
Lyra Filho demonstra toda sua admiracdo por Cirino ao finalizar seu
ensaio explicitando que “no limiar da velhice e das despedidas, ¢
reconfortante saber que a Criminologia brasileira conta com um lutador
de tdo excepcional inteligéncia, integro carater e destacado ardor
progressista.”96

Expostas as percepgdes apresentadas na Revista de Direito Penal
e Criminologia sobre Cirino e seu destacado papel na esfera da
criminologia critica na sociedade brasileira, passa-se ao seu marco
tedrico e a sua finalidade como representante estrutural do pensamento
criminoldgico brasileiro. Suas publicagbes nos nimeros da Revista
foram desenvolvendo o pensamento do crimin6logo que transita entre a
dogmatica penal critica e a criminologia, que permitem verificar o
desenvolvimento dos referenciais tedricos e da sua posicdo frente a
criminalidade e aos principios norteadores do pensamento critico em si.

Como ponto de partida para o pensamento de Cirino, que,
conforme exposto, vai se consolidando ao longo das edi¢Ges da Revista
através de um processo de construcdo tedrica a partir do Direito Penal
Critico a Criminologia, faz-se necessario pontuar que a opcao de atribuir
ao autor a posicdo de criminodlogo critico se da na sua fundamentacéo
tedrica sempre consubstanciada no pensamento das estruturas de classe,
da producdo e reproducéo de status, nos discursos de deslegitimidade do
direito penal e de seus principios norteadores, €, ainda, no destaque que
se da a sua trajetdria académica, resenhada em alguns nimeros da
Revista, haja vista sua dissertacdo de mestrado ter resultado na obra
Criminologia da repressao, e sua tese de doutorado na Criminologia
radical, as quais definem para que veio Cirino.

Em sua primeira publicacéo oficial, com o artigo “Culpabilidade:
desintegracdo dialética de um conceito metafisico,” Revista de Direito
Penal e Criminologia n. 15-16 (1974), Juarez Cirino dos Santos refletiu
sobre 0s preceitos que determinam a conduta punivel e sobre o processo
de crise pela qual passava o dispositivo da culpabilidade, haja vista os
discursos que sustentavam a nocdo de culpabilidade terem sido

% LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.70-71.

% LYRA FILHO, Roberto. Criminologia radical. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jan.- jun. 1981. p.71.
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colocados em xeque a partir da teoria finalista” de Welzel, do
pensamento psicanalitico da criminologia e da teoria estrutural-
funcionalista.

Apo0s apresentar a construcdo histdrico-tedrica da pena e de sua
finalidade, Cirino destaca como nocdo inicial referente a pena, a sua
percepcdo de que ela nada mais é do que a causa final do
comportamento social®®, e as consequéncias préticas dessa finalidade
sdo as de que: (a) a sua aplicacdo devera ocorrer somente quando a leséo
atingir valores fundamentais efetivos da sociedade, desconsiderando
aqueles que sdo resultados apenas de uma desigualdade de
criminalizagdo e de classe, os crimes chamados de ndo convencionais,
gue possuem um alcance lesivo social inimaginavel — criminalidade
econdmica, criminalidade politica —; e (b) que a medida da pena devera
ser dosada a partir do valor do bem juridico, do dolo do sug'eito ou da
falta de cuidados que estaria o sujeito incumbido a se atentar™.

Para explicar o seu entendimento sobre a crise da culpabilidade, o
autor destaca a desconstituicdo do carater ressocializador da pena, haja
vista ndo ser possivel sustentar a ideia de ressocializacdo a partir da
punicdo quando se verifica que o limite e o fim ndo é reparar o sujeito
de um mal natural, ou de readapta-lo a sociedade quando da lesdo do
bem juridico. E sim, que a compreensdo da pena se da apenas como
‘instrumento pratico de afirmagdo publica da relevancia social dos

%" A teoria da acéo final ou teoria finalista da ac&o tem como fundamentos-
chaves a critica aos subjetivismos metodolégicos e aos relativismos valorativos,
0s quais se referem a nocao de existéncia uma estrutura pré-juridica,
representada por certos dados ontol6gicos fundamentais, e, portanto, a estrutura
ontologica da agdo ¢ de ser a acdo final. A teoria de Welzel sustenta que a “agdo
final é sempre acdo voluntaria que contém uma finalidade” e “que desloca o
dolo (e também a culpa) da culpabilidade para a tipicidade.” ANDRADE, Vera
Regina. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.149.

98 SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegragdo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.63.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15 -16, jul.- dez. 1974. P.55.
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conteudos de valores obrigat(')rios”loo. Dessa forma, sobre a crise da

culpabilidade e da finalidade retributiva da pena, entende Cirino que
se a crise da culpabilidade é a crise da
fundamentacdo existencial da pena, a crise do
Direito Penal é determinada pelo impasse entre
(1) a impossibilidade de manter uma pena aflitiva
sem fundamento demonstrdvel, e (2) a
impraticabilidade atual de um sistema preventivo
fundado na perigosidade criminal, pelo sentido de
desgarantia ptblica consequente.'®
E assim, consolida o seu pensamento destacando que:
A indemonstrabilidade da liberdade que
fundamenta a pena expiatéria da culpabilidade
induz a ideia contréria da perigosidade criminal: a
exclusdo dialética dos conceitos de culpabilidade
e de perigosidade criminal favorece esse
radicalismo imediato. A perigosidade criminal
excluiria o carater punitivo do Direito Penal para
fundamentar um complexo normativo
instrumentado por medidas exclusivamente
preventivas de ac¢Oes anti-sociais; a Criminologia
— atualmente, de romantica inconsequéncia —
abandonaria as veleidades biopsicoterapéuticas
individuais socialmente ineficazes, para a critica
social da criminalidade, prdpria & nocdo de crime
como fendmeno de cultura, em que o desajuste
imediato & norma de comportamento ético-social
materializado no crime é  determinado
mediatamente pelas condi¢Bes socio-econdmicas
existenciais do criminoso e, assim, indica a
natureza, extensdo, objeto, duracfo, etc., das
medidas preventivas da criminalidade.’””
Esse texto é apresentado como sustentaculo teérico, pois
considera-se que ocorre um “diadlogo” com a proposta de Baratta de

10 SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.62.

L SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.61.

192 SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.59-60.
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ciéncia integrada de direito penal, criminologia e politica criminal, na
gual a criminologia rompe com a funcdo de disciplina acesséria ao
direito penal, como mera responsavel por respostas questionadas pelos
penalistas, e consagra-se como premissa potente de pensamento
extrapenal, cuja construcdo teodrica se descola dos questionamentos
efetuados pela dogmaética, consagrando um pensamento de cunho
sociol6gico do controle social.

E relevante destacar que o pensamento de cunho sociolégico do
controle social de Cirino consagra-se na formulacdo de Alessandro
Baratta quando demonstra que as diretrizes principiolégicas que
sustentam o direito penal sdo desconstruidas pela criminologia ao longo
da sua progressao e abrangéncia de conhecimento. Assim, ao expor a
descrenca do pensamento que sustenta o principio da culpabilidade que
Baratta expOe a partir da dogmatica penal como sendo o fato punivel, a
“expressd0 de uma atitude interior reprovavel, porque o autor atua
conscientemente contra os valores e as normas aceitas pela sociedade
mesmo antes destas serem sancionadas pelo legislador”'®®, evidencia
qgue a consolidacdo de ruptura com tal principio se d& devido a
compreensdo de que a liberdade real é indemonstravel, e, para tanto,
guando um fundamento é indemonstravel, diz-se que este, para a
natureza do direito penal, ndo existe.**

2.3.2 Ainterseccdo entre o penalista e o crimin6logo

Posteriormente, em 1976, Cirino publicou outro texto que aborda
a questdo da culpabilidade, intitulado de “A dialética da norma de
conduta”, Revista de Direito Penal n. 21-22, no qual o autor define que
a fungdo social da norma é a de “assegurar a existéncia concreta de
contetidos de valor social, mantendo um sistema de producdo e
controle”'®. Nesse momento, o autor verifica que apesar de se manter a
mesma légica de valor social a ser assegurado pela norma, hd um

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.59

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracéo dialética de um
conceito metafisico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.58.

105 SANTOS, Juarez Cirino dos. A dialética da norma de conduta. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.-
jun. 1976. p.61.
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importante destaque para o que é assegurado pela norma e pelo sistema,
0 que significa relacionar o carater reprodutor da norma como
mecanismo de selecdo classista do direito penal.

Nessa abordagem, Juarez Cirino dos Santos torna mais evidente o
seu Vviés teodrico, no qual a teoria historico-dialética de perspectiva
marxista passa a transparecer de maneira mais continua e clara em seus
escritos. O autor inicia sua comunicacdo denunciando a
disfuncionalidade da norma, relacionando as desconexdes entre o valor
social concreto e o conteudo abstrato da norma. A exposicdo que Cirino
traz é no sentido da necessidade de se formular a norma a partir da
perspectiva dogmatica dialética, como método de valorar a norma
através da “analise de sua funcdo no contexto dialético da realidade
social”®, ou seja, as abstraces que permeiam a elaboracdo normativa
sejam renunciadas em nome de uma producdo legal que va além da
critica, que passe da abstragdo a concretude real que permita utiliza-la
em favor da sociedade, assim, deve ser compreendida a partir de um
“conjunto de uma estrutura de relagdes sociais, em determinado espaco
e tempo™’, exercendo, dessa forma, efetivamente a sua fungao social.

Destarte, ¢ verificavel que para concretizar a denlincia a natureza
classista do direito penal, Cirino especifica que a dialética originada pela
contradi¢do do valor entre a norma e o sistema normativo assegura que
os valores defendidos serdo aqueles que interessam aos que estdo
exercendo algum ato de poder nos filtros do sistema, no caso em
guestdo, da propria constituicio normativa em face aos valores
entendidos como sociais. E, assim, expde que a “estrutura unitaria do
tipo de injusto é fundamento objetivo de qualquer sistema de medidas
anticriminais”, pois “a norma abstrata, cujo valor social concreto carece
de funcdo na estrutura material da ordem social, ndo pode ter objeto
concreto em nenhum tig)o de injusto: ndo existe o valor social concreto
objeto de protecdo™®; ou seja, independentemente da figura da
culpabilidade como rela¢do principiolégica do direito penal, quando

106 SANTOS, Juarez Cirino dos. A dialética da norma de conduta. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.-
jun. 1976. p.62.

07 SANTOS, Juarez Cirino dos. A dialética da norma de conduta. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.-
jun. 1976. p.65

108 SANTOS, Juarez Cirino dos. A dialética da norma de conduta. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 21-22, jan.-
jun. 1976. p.66.
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houver um sistema que o valor social concreto da norma estiver em
contexto dialético com a conduta, mas em relacdo com uma norma
abstrata, ndo é possivel dizer que exista a ocorréncia de injusto.

Ja no tocante a sua producdo criminoldgica que apoia a proposta
que se fez para o presente capitulo (o0 de expor as bases teoricas da
criminologia critica no Brasil e a sua construgdo no discurso
deslegitimador como base do “criticismo criminodogmatico”), Cirino se
destaca em diversas publicacfes ao longo da Revista. O autor analisa em
diversos escritos a sociedade brasileira a partir de uma teoria que se
volta as raizes para compreensao da deslegitimacdo do sistema penal, a
qual denuncia as estruturas que sustentam as relagdes classistas de
dominacgdo das institui¢cdes de poder e do proprio sistema, sistema este
compreendido como representante do conjunto de diversas maquinas
institucionais que funcionam com a mesma finalidade.

Em “Violéncia institucional”, Revista de Direito Penal, n. 28 (jul.
— dez, 1979), Cirino destaca alguns pontos norteadores da teoria da
criminologia critica, expondo inicialmente uma breve critica ao olhar da
criminologia positivista sobre o sujeito e sobre seu objeto. O autor inicia
seus dizeres com a elaboragdo da dendncia contra a criminologia
positivista, cujo relato faz no sentido de evidenciar as premissas de tal
vertente criminoldgica, pormenorizando a manutengdo do seu olhar
estagnado sobre as formas oficiais de controle penal — a lei, a justi¢a, a
policia. No sentido contrario, Cirino destaca que essas formas oficiais de
controle penal e social sdo os responsaveis pela realidade em que se
encontra a sociedade e que a consequéncia cotidiana dessas praticas de
controle é chamada a violéncia institucional.

A violéncia institucional é atribuida pelo autor como objeto da
criminologia radical, haja vista a

Criminologia Radical ser elaborada com base nos
conceitos de modo de producéo, luta de classes,
ideologia, hegemonia, etc., possui um potencial
expansivo, ligado ao desenvolvimento das
contradicOes sociais, que reduzirg,
progressivamente, 0s positivismos mecanicistas,
descritivos e fenomenoldgicos da criminologia
convencional, e sua énfase no individuo, em sua
correcao e repressédo, a sua dimensdo de ideologia
de classe, comprometida com os esquemas de
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poder politico e econdmico das sociedades
capitalistas.'®

A violéncia estrutural é compreendida, entdo, como a forma de
violéncia consequente do modo de producdo capitalista sob a qual se
sustenta a sociedade brasileira. Tal modo de producdo usa como
mecanismo de reproducdo e manutencdo da sociedade desigual os
aparelhos institucionais, politicos e juridicos, para fortalecer a ordem
instituida e manter a miserabilidade da populacdo através do controle
sistematico dos corpos e do monopo6lio dos meios de producdo e de
trabalho.

O uso do sistema penal e de todo aparelhamento como meio
seletivo de criminalizacdo e consequente marginalizacdo dos sujeitos
selecionados nada mais é do que a principal arma utilizada no que se
chama aqui de violéncia institucional. Através do dominio da ordem,
representada pelo simbdlico ordenamento juridico e seus mecanismos de
controle judiciario, integra como programa essencial a manutengdo do
status social do sujeito que ingressa na sua tutela, e 0 modo de producéo
capitalista fomenta a possibilidade de tal controle, tendo em vista 0
monopolio de capital e poder que derivam desse regime econdmico e
social.

Cirino define de maneira sucinta e metédica 0 modo de producéo
capitalista e a sua consequéncia social quando expde que

0 modo de produgdo capitalista desenvolve a
forma monopolista pela concentracdo dos capitais
produtivo, comercial e financeiro, controlando a
producdo e distribuichio da riqueza e
reorganizando a economia, a partir da base
nacional (com a absorcdo ou reagrupamento de
empresas) e em dire¢do a area internacional, em
que a capacidade financeira, tecnolégica e
administrativa, o poder de mobilizar grandes
capitais e de atuacdo exclusiva em setores
estratégicos das areas subdesenvolvidas (por
filiais, associagdo com outras empresas, 0
governo, etc.), definem a hegemonia das
multinacionais e condicionam o desenvolvimento
das economias locais (com lugar e fungdes
determinados na divisdo internacional do

108 SANTOS, Juarez Cirino dos. Violéncia institucional. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez. 1980. p.52.
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trabalho), integradas no mercado mundial sob a
égide do capital imperialista."

Com papel de extrema relevancia no discurso da criminologia
critica, o autor desenvolve a ideia de que a seletividade do sistema
define a necessidade de se pensar no capitalismo como um modo de
producdo que destaca ainda mais o papel desigual do poder judiciério.
Como corrente do pensamento criminoldgico critico, a selecdo de
respostas penais aos fatos definidos como crimes revelam a realidade
das cifras chamadas ocultas dos crimes de colarinho branco.

Cirino define a sua compreensdo sobre o0 pensamento
criminoldgico quando expde que

Na teoria criminoldgica, é essencial fundamentar
0 comportamento anti-social e das formas e
métodos de controle social, nas relagdes do modo
de produgdo dominantes nessas formacdes sociais,
0 que significa supor as formas concretas da
contradicdo capital monopolista/desenvolvimento
nacional, e os efeitos superestruturais das relagdes
de hegemonia/dependéncias ideoldgicas
consequentes. Esse método de estudo do objeto
real permite construir o objeto cientifico da
criminologia sobre a base sélida das classes
sociais articuladas no bloco histérico, definindo a
criminalidade (e as formas de controle social) em
categorias estruturadas sobre a posicdo de classe
dos autores do comportamento criminoso. Esse
critério geral confere uma base histdrica para as
categorias centrais da teoria criminologica: (a) a
criminalidade violenta individual e (b) a
criminalidade das elites dirigentes (econémicas e
politicas) da formagéo social."**

Os crimes de colarinho branco foram determinantes para ruptura
com o pensamento da criminologia tradicional, que fundamentava o
crime em sujeitos predispostos biologicamente e/ou socialmente, haja
vista ter como base central de seu pensamento o determinismo
ontoldgico do sujeito voltado para o crime. Assim, com a verificacéo de
um ndmero indeterminado, porém altissimo e de extrema relevancia, de
fatos tipificados como crime realizados nos mais altos extratos sociais,

W S ANTOS, Juarez Cirino dos. Violéncia institucional. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez. 1980. p.42.

M SANTOS, Juarez Cirino dos. Defesa social e desenvolvimento. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.30.



68

gue ndo chegavam nunca sequer ao conhecimento das agéncias policiais,
iniciou-se a premissa de que todos cometem delitos, contudo, certos
grupos marginalizados s&o os efetivamente selecionados.

2.3.3  As pesquisas critico-criminoldgicas brasileiras

Para aplicar a teoria criminolégica da forma critica como se
sugere, conforme citado anteriormente, Cirino participa e coordena
projetos de pesquisa sobre a realidade brasileira, entre eles um a respeito
da “criminalidade violenta na cidade do Rio de Janeiro” e outro que trata
da “criminalidade do colarinho branco”.

Um projeto em destaque que é exposto na Revista, n. 24 (jul. a
dez. 1977), intitulado “Projeto de pesquisa sobre criminalidade”,
coordenado pro Juarez Cirino dos Santos e Sergio Tancredo, coloca
como problemas de pesquisa as seguintes questdes: “l. Por que
determinadas condutas sdo definidas como crimes e outras ndo séo? 2.
Por que determinadas condutas definidas como crime ndo séo punidas, e
outra sd0?”**?. Como resposta aos problemas colocados, o projeto
formula suas perspectivas de hipoteses, a primeira chamada de
“Hipoteses funcionais (Durkheim)”, cuja resposta se da evidenciando
gue determinadas condutas sdo criminalizadas porque atentam contra a
moralidade social e que tal criminalizacdo ocorre para defender a moral
social e que as classes sociais inferiores sdo mais criminalizadas por
praticarem mais condutas delitivas; ja a segunda, chamada de
“Hipoteses dialéticas (Marx)”, cujas respostas se dao no sentido de que
certas condutas sdo incriminadas porque nao estdo de acordo com 0s
interesses das classes dominantes, e que essas condutas sdo incriminadas
para defender tais interesses e que 0s atingidos por esse processo de
incriminacdo sdo os sujeitos das classes dominadas.'* A pesquisa
cumpre com todas as exigéncias que a criminologia critica impde para
compreensao social e da criminalidade e se prop&e a fazer tal analise a
partir do método dialético, possuindo como objeto definido a
“Criminalidade como conjunto real de praticas criminosas em um
determinado espaco e em certo tempo”, e tal objeto serd delimitado em

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. Projeto de pesquisa sobre criminalidade

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.- dez.
1977. p.109.

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Projeto de pesquisa sobre criminalidade
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.- dez.
1977. p.113-114.
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dois grupos, o grupo da criminalidade econdmica, consideradas as acfes
realizadas com a finalidade de obtencdo de vantagem econ6émico, e o da
criminalidade violenta, considerada aqui como a criminalidade
proveniente das a¢fes dolosas contra a pessoa. A pesquisa Usou como
metodologia para a criminalidade aparente a analise de inquéritos e
processos do Rio de Janeiro, e para a ndo aparente, as informagoes das
vitimas.

Outra pesquisa que merece destaque é a elaborada por Juarez
Cirino e Heleno Fragoso, publicada no nimero seguinte, Revista de
Direito Penal, n. 25 (jan. — jun. 1978), intitulada “A criminalidade
violenta na cidade do Rio de Janeiro”. Nessa pesquisa, o “dmbito do
objeto é determinado pelo sistema juridico e politico da formacéo social
historica em que se situam as defini¢cdes legais da criminalidade violenta
e o comportamento violento definido como criminoso”, sendo
pontualmente seu objeto as formas concretas de violéncia individual
elencadas pelos crimes previstos nos Titulo | (capitulos I, I, IV e V1), Il
(capitulo 11) e VI (capitulos Il e 1ll) do Cddigo Penal. Ao destacar o
processo da criminologia ao longo de suas construgdes tedricas, desde a
criminologia tradicional, passando pelos diversos momentos do
paradigma da reacdo social, alcangando por referencial a criminologia
critica,"™* torna-se evidente a fundamentacéo tedrica da pesquisa, a qual
trata do “criticismo” criminoldgico.

Ainda é relevante expor outra pesquisa que requer sélida atencao,
e que possui, também, como referencial tedrico a criminologia critica,
gue é a pesquisa produzida por Augusto Thompson sobre o trabalho
realizado na Funabem'™, intitulada “O trabalho na Funabem com
menores infratores numa Vvisdo critico-criminologica” (Revista de
Direito Penal, n. 26 — jul. a dez. 1979). A pesquisa foi encomendada ao
autor pela prépria instituicdo para a elaboracdo de uma critica a situacédo
em que se encontrava a Funabem, e para que o autor apresentasse
consideragdes de cunho de melhorias préticas ao espaco. Entre todo o
procedimento, o autor esteve em contato com os funcionarios, os
internados e o diretor da instituicdo e verificou conclusivamente que o
espaco ndo era o lugar adequado para uma possivel recuperacdo, haja
vista serem o0s propésitos de recuperagcdo e de ressocializacdo
apresentados como discurso oficial proferido pela funda¢do. No tocante

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminalidade violenta na cidade do Rio de
Janeiro. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 25, jan.-
jun. 1978. p.102-112.

15 Instituicéo de tratamento aos menores infratores da cidade do Rio de Janeiro.
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as necessidades mais urgentes, para uma melhoria institucional
completa, o autor expde a necessidade de crimin6logos ou instituigdes
de pesquisa criminais contratados para estudar o local e implantar
praticas mais condizentes com 0 espago e 0s sujeitos l& inseridos, e a
inclusdo de cursos interpessoais para 0s menores e para os funcionarios,
além de uma reformulagdo do método de ensino.**®

2.3.4 A criminologia critica no Brasil a partir da Revista de Direito
Penal e Criminologia e a construcdo do discurso deslegitimador

Além das pesquisas, que tinham como objetivo verificar o
momento social brasileiro e analisa-lo a partir de referenciais teoricos
concretos, a Revista de Direito Penal e Criminologia foi responsavel
pela publicacdo de pensadores brasileiros que se destacaram a partir de
suas abordagens fundamentadas no pensamento local sobre o Brasil**’ e
as novas teorias tanto criminoldgicas quanto dogmaticas. No caso da
criminologia critica e da verificacdo de um criticismo, proveniente do
acumulo criminolégico de construcdo tedrica de matrizes centrais
agregadas aos saberes das matrizes periféricas que construiram uma
perspectiva de deslegitimacdo ao sistema penal'®, a Revista traz dois
grandes representantes: Orlando Soares e Wanda Maria de Lemos
Cappeler.

Wanda Maria de Lemos Cappeler, atualmente professora
catedratica em Sociologia e Sociologia do Direito na Université des
Sciences Sociales de Toulouse (Franca) e professora de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC - RJ),
produziu um artigo consolidado sobre os marcos da criminologia critica,
intitulado “Criminalidade estrutural: aspectos ideologicos do controle
social” (Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 34 — jul. a dez.
1982). A partir de referéncias teoricas, como Juarez Cirino dos Santos,
Marx, Taylor, Walton, Young, Gramsci e Poulantzas, Wanda elabora
uma critica contumaz a criminalidade estrutural que se manifesta nas

1% E necessério expor que as trés pesquisas apresentadas no tiveram seus
resultados publicados na Revista.

"7 Aqui por pensamento local brasileiro, entende-se que o uso do referencial
principal estabelecido em Juarez Cirino dos Santos e nas criticas por ele
efetuadas a realidade social brasileira. Compreende-se uma abordagem mais
pontual ao Brasil, os escritos de Orlando Soares e Wanda Cappeler como a
vulgata da critica devidamente estabelecida na teoria brasileira.
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camadas oprimidas da populacdo, e sobre a formacdo ideoldgica que
sustenta a elaboracdo e a aplicacdo do direito, como mecanismo de
segregacao e opressao.

O apontamento inicial é destague, pois desde sua primeira
exposicdo textual, a autora delimita o conceito de criminalidade
produzido a partir do marco marxista a que se remete a criminologia
radical e denuncia a recepcao acritica de teorias estrangeiras e revela a
opressdao social realizada através do controle na prépria sociedade
brasileira. Exp0e, portanto, que

a criminalidade estrutural, entendida como um
fendmeno  sdcio-politico-econdmico que  se
manifesta nas camadas oprimidas da formacéo
social brasileira, s6 pode ser percebida, real e
concretamente, no momento em que se rejeitam 0Ss
modelos importados, fruto de uma pluralidade de
teorias criminolégicas ideologicamente
comprometidas e que, sobretudo, ndo
correspondem & nossa realidade.™

A autora se manifesta pontualmente afirmando que a
administracdo criminal brasileira fundamenta o seu exercicio em teorias
distantes da sua realidade, e que para romper com essa criminalidade
estrutural fundamentada no controle repressivo alienado, € necessario
gue a producdo tedrica criminoldgica esteja sendo constantemente
recriada, sempre tendo como sustentacéo a realidade social local.

A percepcao de que as relagdes entre a produgdo legal normativa,
a aplicacdo do direito, a seletividade do sistema penal e a constante
mudanca nas relacBes de producdo dos paises de capital dependente,
transmitem, na perspectiva de Cappeler, a verificacdo da criminalizagéo
das classes trabalhadoras no Brasil. Sabe-se que o Estado é reprodutor
de ideologias e que a selecdo das normas desde a sua producéo até sua
aplicacdo reproduzem a ideia de neutralidade que o Estado tenta
sustentar, porém, com o minimo de observacdo torna-se evidente para
guem o direito é elaborado e sobre quem ele é aplicado. O dominio de
interesses que sustentam a formacdo estatal é apresentado através da
ideologia dominante, que nesse caso, trata-se de uma ideologia voltada
para o capitalismo exploratorio, o qual tem como um de seus bracos a
criminalizagdo das classes oprimidas e a varredura dos pobres dos olhos
sociais. Isto &, a dendncia que se faz é a de que os aparelhos do Estado,

19 CAPPELER, Wanda Maria de Lemos. Criminalidade estrutural: aspectos
ideoldgicos do controle social. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.63.
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principalmente a instituicdo penal, exercem a fungdo de manutencdo das
classes sociais nos niveis em que se encontram, e mais, que tal
manutencdo também serve para que a relacdo de distanciamento
produzida pela realidade mantenha cada classe no seu espaco. A autora
afirma categoricamente sobre o assunto, quando expde que
ao criar leis, o sistema politico-social visa a
protecdo dos interesses, valores e crengas dos que
tém poder para evitar tal processo, e as normas
criminais protegem estes interesses e valores
através da sancdo penal. Assim, o Estado, ao
apropriar-se do poder politico e dos aparelhos de
manutencdo deste poder, restringe e determina o
comportamento dos membros da sociedade que
estdo sob o poder estatal.'®

Portanto, a forma como se criminaliza traduz a luta de classes na
sociedade. A constante repressdo das classes oprimidas, dos
trabalhadores urbanos, dos moradores das favelas, dos nucleos mais
enfraquecidos da sociedade, representa claramente a hegemonia de um
poder estatal fundamentado na ideologia das classes dominantes, que
visa controlar a sociedade, a ponto de reprimir qualquer chance de
mudanca de classe, sustentando, dessa forma, a pratica de
criminalizagdo seletiva como mecanismo de manutencdo da
desigualdade social nos paises de economia dependente, isto &, em
realidades como a brasileira.

No mesmo sentido de critica, mas com uma abordagem mais
pontual quanto a sociedade brasileira, Orlando Soares, em “A violéncia
estrutural e institucional da sociedade capitalista”, Revista de Direito
Penal e Criminologia, n. 35 (jan. — jun. 1983), desenvolve o pensamento
da violéncia como resultado do modo de producdo capitalista e afirma
que essa violéncia pode ser percebida de duas formas: a violéncia
estrutural e a violéncia institucional. A primeira — violéncia estrutural —
¢ a “violéncia ligada as relagdes de producdo das classes dominantes”, e
a segunda — violéncia institucional — ¢ “resultante das institui¢des
politicas e juridicas do Estado”?!,

120 CAPPELER, Wanda Maria de Lemos. Criminalidade estrutural: aspectos
ideoldgicos do controle social. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio
de Janeiro, Editora Forense, n. 34, jul.- dez. 1982. p.66.

2L SOARES, Orlando. A violéncia estrutural e institucional da sociedade
capitalista. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 35, jan.- jun. 1983. p.98.
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No que tange a primeira forma de violéncia, destaca-se o trabalho
efetuado por Juarez Cirino dos Santos'®, no qual o crimindlogo
apresenta o cotidiano da classe trabalhadora brasileira através de dados
gue denunciam a violéncia que se imp&e nas condicbes de trabalho, no
abuso de autoridade patronal e na exploracdo da mao de obra. Ao expor
0S numeros exorbitantes de acidentes de trabalho ocorridos com
trabalhadores marginalizados no Brasil, ou seja, aqueles que ndo sdo
protegidos pelas leis trabalhistas, que ndo possuem carteira de trabalho e
tampouco sdo assegurados pelo empregador, o autor corrobora a
violéncia que o sistema imp0e a esses sujeitos, no qual o empregador
aproveita-se da necessidade de trabalho do empregado para justificar
salarios insuficientes, que levam esses trabalhadores a jornadas de até 16
horas para sustentar a familia. O autor defende, ainda, que essa violéncia
estrutural € marcada pela desconexdo total do Estado quanto a realidade
das familias marginalizadas, e destaca os altos niveis de graves doencas
gue assolam a populagdo carente, e até os indices elevados de fome.

Essa violéncia estrutural é gerada pelo préprio modo de producéo
capitalista, que produz e permite a exploracdo violenta das classes
oprimidas, e é sustentada e justificada pela violéncia institucional, cujo
proposito estd em criminalizar a classe trabalhadora, para manter a
diferenca de classes do sistema e selecionar os sujeitos a serem
criminalizados, ou seja, segregados do convivio social e eliminados da
realidade visivel, conforme Wanda Cappeler também expde. Isto ¢, “as
instituicbes politicas e juridicas do Estado se fundem a realizacdo de
uma tarefa comum: o processo de criminalizagdo, repressdo e punicéo,
como formas de sustentagdo estrutural e institucional do sistema de
dominagdo e exploragdo do capitalismo.”?® A comunicacdo das duas
formas de violéncia é o que sustenta a opressdo da maneira que se
encontra, e que reduz as condi¢des de sucesso da classe oprimida.

A criminologia critica se constitui no Brasil como um tom de
dendncia a opressdo que o sistema penal produz através do discurso
deslegitimador do controle social, nos niveis estrutural e institucional.
Fica evidente que o capitalismo se solidifica cada vez mais no
distanciamento das classes sociais, resultante de processos de
exploracédo de trabalho e de criminalizagdo seletiva. E, portanto, figura a

122 S ANTOS, Juarez Cirino dos. As raizes do crime. Um estudo sobre as
estruturas e as instituicdes da violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984,

122 SOARES, Orlando. A violéncia estrutural e institucional da sociedade
capitalista. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 35, jan.- jun. 1983. p.100.
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criminologia critica como destaque na formag&o do “criticismo”, que vai
muito além do discurso criminoldgico. O alcance se traduz numa
constatagéo de falta de legitimacdo de manutencdo do sistema na forma
em que se encontra, pois se percebe que o controle social realizado
através do aparato juridico ndo € o Unico mecanismo de exploracdo e
alienacdo, contudo, traduz-se como 0 mais violento na manutencdo da
ordem capitalista desigual e desumana.
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3 ODIREITO PENAL

“Es en ti la ilusién de cada dia”
(Pablo Neruda)

No ambito da Revista, que se intitulou durante seu maior periodo
Revista de Direito Penal (RDP 1 a 31 — 1971 a 1981), as diversas
vertentes que preencheram o espaco do direito penal divergiram e
compactuaram em suas analises. As diversas linhas apresentadas, no
entanto, tiveram como maioria uma reivindicacdo de um direito penal
critico e realista, cuja base de analise se sustentasse na sociedade para a
qual a lei se formulava, para o sujeito que dela usaria para se defender e
para o que dela devesse se defender.

A dogmatica penal, a qual “se constitui, portanto, como um
desdobramento disciplinar da Dogmatica Juridica” 124 ¢ que pode ser
entendida como a ideia de Ciéncia do Direito, tendo por objeto o Direito
Positivo vigente em um dado tempo e espaco, e por tarefa metodica a
“construg¢@o de um sistema de conceitos” a partir de uma interpretacdo
da norma segundo procedimentos intelectuais *°, é apresentada na
Revista através de um leque de publicacbes que se propuseram a
repensar o direito penal e a sua aplicacdo. Ainda, pode-se definir a
Dogmatica Juridico-Penal como a representacio do “paradigma
cientifico que emerge da modernidade, prometendo assegurar” o
equilibrio através da limitacdo da violéncia e da promocdo da
“seguranca juridica.”%°

A Revista foi responsavel pela publicacdo de grandes marcos
tedricos do pensamento penal estrangeiro, cuja tematica sustentaria 0s
discursos dos penalistas brasileiros através da exposi¢do conceitual da
teoria finalista, da discussdo da culpabilidade e do sistema duplo-
binario, das teorias do tipo, do injusto e da pena provenientes da Escola

124 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do

controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.103.

15 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.40.

126 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.26.
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de Direito Penal alemd e a consolidacéo de uma reflex&o entre a relacéo
do direito penal, da criminologia e das politicas criminais como um
complexo sistema de “ciéncias penais integradas”.

TABELA 03 - DIREITO PENAL

TEMA QTDE. DE
ARTIGOS
CRIMES POLITICOS E LEI DE 09
SEGURANCA NACIONAL
CULPABILIDADE 11
CRIMES ECONOMICOS 09
CRIMES DE OMISSAO 08
CRIMES DE TRANSITO 05
REFORMAS PENAIS 14
Reforma Penal do Codigo Penal de
1969, e 10
Reforma Penal do Codigo Penal Tipo da
América Lating.........ccccovvrieneiiiiiinnennn, 01
Reforma Penal do Codigo Penal de
1982, 02
Lei de Contravengdes
PENAIS. ... 01
TEORIA DO INJUSTO, DO TIPO 20
TEORIA FINALISTA DA ACAO 07
FUNCAO DA PENA 21
(Retribuicdo/Prevencdo)
DOGMATICA PENAL E O ESPACO DE 10
GARANTIAS
TIPOS PENAIS 07
TOTAL 121

Artigos consultados no Campo do Direito Penal
FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a

1983).
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GRAFICO 01 - DIREITO PENAL
Temas e Artigos Consultados

CRIMES POLITICOS E LEI DE SEGURANCA NACIONAL CULPABILIDADE

CRIMES ECONOMICOS CRIMES DE OMISSAQ
 CRIVES DE TRANSITO m REFORMAS PENAIS
TEORIA DO INJUSTO, DO TIPO = TEORIA FINALISTA DA AGAO
FUNGAO DA PENA (Retribuigio/Prevencio) ® DOGMATICA PENAL E O ESPAGO DE GARANTIAS

TIPOS PENAIS

FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

TABELA 04 - DIREITO PENAL -
REFORMAS PENAIS

ORDEM TEMA QTDE
1 | Reforma Penal do Codigo Penal de 1969 10
2 | Reforma Penal do Cédigo Penal Tipo da América 01
Latina
3 | Reforma Penal do Cddigo Penal de 1981 02
4 | Lei de Contravencdes Penais 01
TOTAL 14

Artigos Consultados que abordam Reformas Penais no
campo do Direito Penal
FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).



78

GRAFICO 02 - DIREITO PENAL - REFORMAS PENAIS - Temas e Artigos
Consultados

Reforma Penal do Cédigo Penal de 1969

= Reforma Penal do Cédigo Penal Tipo da América Latina
Reforma Penal do Cédigo Penal de 1982
Lei de ContravencSes Penais

14=72%

FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

Como viés central para a selecdo de publicacdes a serem
utilizadas, usou-se a perspectiva de critica ao sistema, estabelecida na
perspectiva intrassistémica, haja vista ser formulada no viés denunciador
do direito penal a partir dele mesmo. A perspectiva que se propds
verificar se fundamentou nos grupos tematicos de maior destaque no
periddico e ainda pela dendncia consubstanciada na critica a funcéo da
pena e a pena de prisdo como eixo central da punicdo.

Outro elemento de grande destaque & selecdo do que ora se
chama de “critica” se fez a partir da compreensao da dendncia elaborada
no sentido de expor o distanciamento da realidade social e dos
discursos/estudos da dogmatica penal.

Ainda, no que tange & América Latina, e ao Brasil, em especial,
verifica-se um terceiro eixo estabelecido num direito penal garantidor,
conceituado a partir da no¢do de “garantismo criminologicamente
fundamentado™’, cuja nocao basica esta em denunciar a deslegitimacéo
do sistema penal através da reivindicacdo da garantia irrenunciavel dos
direitos humanos e do direito penal como sustentaculo de nocoes
garantidoras e de mecanismo de implementacdo de praticas positivas e

127 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: O

controle penal para além da (des)iluséo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.99.
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impeditivas do excesso/abuso de poder presente no exercicio cotidiano
do direito penal.

De acordo com que expde Lola Aniyar de Castro em texto
elaborado sobre a trajetoria de Alessandro Baratta e a sua influéncia no
penalismo e na criminologia latinoamericana, a perspectiva reformista,
de critica intrassistémista, foi a forma encontrada pelos juristas de
enfrentar o Estado de terror em que se encontravam. Essa critica
permitia se denunciar as falhas do sistema, sem reivindicar uma
superacdo do mesmo, e ainda, exigir uma pratica de garantias aos
direitos humanos, como mecanismo de demonstrar praticas autoritarias e
ndo sofrer as represalias do enfrentamento direto. **® Trata-se da
insisténcia de manter os elementos “objetivos e subjetivos do delito,
para uma doutrina penal inspirada nos principios do Estado de Direito
em sua funcdo de garantia de liberdade frente ao poder punitivo do
Estado.”*?

A formulacdo de um direito penal critico intrassistémico e
garantista se inicia a partir da percepcdo de que had um distanciamento
cognoscitivo™® entre os estudos penais e a realidade para o qual ele é
fundado, contudo, sustenta-se a ideia de uma relagdo funcional entre o
Direito Penal e a sociedade, estabelecida na operacionalidade do direito.

Verifica-se que para a superacdo desse distanciamento e para a
reformulacdo de uma nova perspectiva de pensamento é necessario que
a teoria supere o panorama de sistematizacdo da concepgdo normativa
da culpabilidade e resolva o problema de

como precisar um referente objetivo do juizo de
culpabilidade  prescindindo  do  principio
ontolégico e metafisico do livre-arbitrio, baseado
na hipotese de o sujeito “haver podido atuar
conforme a norma”, que constitui uma
circunstancia real, a qual, como esta atualmente
demonstrado, ndo é empiricamente verificavel
depois da realizacdo da conduta ou de qualquer

128 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Alessandro Baratta: un hombre del
Renacimiento en el siglo XX: notas y referencias sobre la obra de Alessandro
Baratta.

125 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Alessandro Baratta: un hombre del
Renacimiento en el siglo XX: notas y referencias sobre la obra de Alessandro
Baratta.

130 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusao de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.306.
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modo, ndo é verificAvel dentro dos limites
heuristicos do processo penal.'*

O direito penal viveu até a década de 1960 uma continuidade de
reflexBes voltadas exclusivamente para discussdes conceituais, 0 que
trouxe a tona o questionamento sobre a relagdo do direito penal com a
sociedade. Vera de Andrade desenvolve a problematica da separagdo da
Dogmatica Penal e da realidade social e expbe que o processo de
abertura daquela para esta ocorreu a partir do desenvolvimento da teoria
do crime pés-finalista'®. Fazer o direito penal ir além dos “exageros
sistematicos e a substituicdo do sistema finalista por um sistema
teleoldgico que atenda mais as consequéncias do delito que a sua
analise”™ foi o que permitiu o direito penal questionar-se sobre a sua
relagdo em abstrato no campo cognoscitivo com a sociedade.

Dessa forma, pode-se dizer que se volta o pensamento para a
andlise das consequéncias cotidianas do direito penal, levando o olhar
do direito penal para a teoria da pena e a sua fungdo, haja vista as
consequéncias até entdo surgidas do debate tedrico da teoria finalista
restringirem-se basicamente a0 mundo abstrato do dogmatismo penal.

A partir desta abertura na esfera dogmatica e com base nas
renovagdes nos campos da criminologia e da politica criminal, verifica-
se que o delito passa a ser estudado ndo mais apenas sob a Gtica
dogmatica conceitual, a qual imperava até entdo, mas também através
destes outros saberes com a intencdo de analisar o sentido e o
fundamento da pena. ***

Esse processo de comunicabilidade para a reflexdo e a
compreensao da realidade e do controle penal através do fundamento da
pena é verificavel ao longo dos nimeros da Revista. Ainda, é verificavel
um processo mais abrangente também evidenciado por Vera de
Andrade, no qual o direito penal critico e a criminologia critica

1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do

controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.164.

132 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.160.

133 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.161.

134 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusao de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.161.
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estabelecem lagos, que percorrem “o desenvolvimento do aspecto critico
da Criminologia em diregéo do aspecto garantidor do Direito penal
dogmatico e vice-versa.”"

Esses lagcos de comunicabilidade se encontram definidos no
chamado garantismo, que se desenvolve nas sociedades latino-
americana e brasileira, se constrdi nas linhas da Revista, através da
aceitacdo de um garantismo critico™®, ora reconhecido a partir do
periddico como um garantismo critico reformista, haja vista tal dentncia
ndo pretender uma transformacdo do sistema, tdo pouco elaborar a
critica complexa e estrutural ao sistema, satisfazendo-se apenas em
reivindicar um direito penal mais humano.

Ainda, é valido pensar (como hipGtese) que esse garantismo
critico reformista que se constitui fortemente no Brasil era a forma com
a qual os penalistas conseguiam encarar 0 enfrentamento ao regime da
Ditadura civil-militar no Brasil, sem sofrer graves consequéncias.

Ao se reivindicar a aplicacdo dos direitos humanos e conecta-lo
ao Estado de Direito, subentende-se que ao dizer que o Estado rompe
com as bases da democracia e com o Estado fundamentado num Direito
garantidor, este, portanto, encontra-se como o Estado de Excecéo.
Assim, pode-se compreender que essa critica, mesmo que
intrassistémica, mesmo que mais articulada a reforma e ndo a
transformacéo, faz-se primordial como resisténcia ao contexto brasileiro
da época.

Também, a compreensdo das mazelas do sistema penal e do
afastamento cognoscitivo do direito penal da sociedade a partir da
exclusdo do pensamento ao que se refere as consequéncias da finalidade
do sistema e sobre a sua implementacdo na vida dos sujeitos que s&o
selecionados pelo sistema, fundamenta e alavanca o pensamento de
atencdo da dogmatica e da criminologia sobre o sistema penal.

3.1 Os primeiros conceitos de direito penal
Apesar de ter-se, por ora, como intuito, a orientacdo do conceito

da culpabilidade como instrumento de compreensdo no que se refere a
constituicdo do direito penal critico, entende-se como necessario

135 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: O

controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.98.
135 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.298.
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apresentar as primeiras publicagdes trazidas a Revista no tocante a
conceitualizacdo e a apresentacdo do que é o direito penal.

Sebastian Soler, penalista argentino, publicou na Revista n. 4
(out. — dez. 1971) e na n. 5 (jan. — mar. 1972) as premissas da sua
concepgdo do direito penal. O artigo intitulado “Conceito e objeto do
direito penal” (Revista de Direito Penal, n. 4) trata-se de uma traducéo
efetuada pelo Prof. Nilo Batista da conferéncia pronunciada pelo Prof.
Soler em novembro de 1971, na Universidade Federal do Pelotas, sob o
titulo geral de “Teoria geral do delito”. Inicialmente, o autor expde que
tradicionalmente conceitua-se o direito penal como a “ciéncia que se
ocupa do delito e as consequéncias que este geralmente acarreta para seu
autor, isto ¢, as penas e outras medidas.”**" Contudo, o autor afirma que
considerar este o conceito real do que é o direito penal evidencia uma
nog¢do vaga da ciéncia e ainda coloca o direito penal em confusdo com
os demais ramos do direito, haja vista pensar-se no direito penal como
ramo e como objeto do seu préprio estudo.

Soler propde que para superar essa nocdo deficiente do que é o
direito penal é necesséario ter consolidado que o direito é um sistema de
normas de conduta destinado a regular a convivéncia dos seres livres, no
qual cada norma juridica se divide em duas, uma que determina o que se
deve ou ndo fazer e outra que prescreve a consequéncia para 0 nao
cumprimento do dever estabelecido.*® Verifica-se, entdo, a partir do que
expbe o autor, a ideia de que a norma que determina a consequéncia
para 0 ndo cumprimento tem como objetivo a recuperacdo do bem
juridico ofendido, sendo que a consequéncia ideal seria a de reparagéo
total a ponto de reposicdo do status quo ante, ou, quando ndo possivel,
da sua reparagdo real.

No entanto, quando se fala em impossibilidade de reparacéo
estabelece-se a ideia de que ndo ha sustentacdo para a perspectiva de
prevencdo geral, a qual serve como forca preventiva para 0 ndo
acontecimento de determinado prejuizo irreparavel, mas que ela sirva
como mecanismo exclusivo de reparagdo, em que se adota “um sistema
adicional de sancOes consistente em ajuntar a reposicdo ao status quo
ante, algo mais”, ou seja, fazer com que o individuo ndo permanega
mesmo apoés ter praticado o ato delitivo na mesma situagdo em que se

37 SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.30.
138 SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.32.
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encontrava antes do cometimento da transgress&o.™* Portanto, a ideia ¢
gue a pena retribua ao sujeito, com algum prejuizo, a perda que ele
causou, assim, Soler conceitua o direito penal como “o conjunto de
normas dotadas de sangdes retributivas”*®’, sendo a dogmatica penal “a
ciéncia que tem por objeto o conhecimento desse sistema conjunto de
normas.”*! Dessa forma, Soler evidencia que sempre que houver
normas dotadas de sang@es retributivas, fala-se em direito penal e, para
isso, é necessario e sempre imprescindivel que o instituto do direito
penal ajuste-se as garantias fundamentais e aos direitos do homem.

No numero seguinte, Revista de Direito Penal, n. 5, Soler
novamente ¢ publicado com o artigo “Causas de justificagdo de
condutas”, texto resultante da tradugdo efetuada por Marilza F. Corréa e
Maria José P. Braga, da segunda conferéncia pronunciada pelo autor na
Universidade Federal de Pelotas. Dessa conferéncia retirou-se, como
conceitos norteadores para a compreensdo do autor sobre o direito penal,
o seu papel, quando afirma que a fungdo “especifica do Direito Penal
consiste em tipificar, em tragar figuras, em criar fisionomias de acdes,
descrevé-las cuidadosamente, porque é nesta discriminacdo que esta o
segredo do cumprimento efetivo do principio: nullum rimen, nulla
poena, sine lege”™* e a sua compreensdo sobre as fontes do direito
penal.

Nilo Batista, jurista brasileiro, autor de escritos transversos sobre
criminologia, direito penal e politica criminal, colaborador da revista
desde sua primeira a Gltima edic&o, pesquisador do Instituto de Ciéncias
Penais do Rio de Janeiro e professor da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro e da Universidade Federal do Rio de Janeiro, escreveu sobre
as faces da sociedade brasileira e a conexao destas faces com o Direito,
teve seu espaco em destaque durante toda a existéncia da Revista de
Direito Penal (e Criminologia). Publicou, ao longo dos 35 ndmeros, 16
textos nas se¢des de “Doutrina” e “Comentarios ¢ Comunicagdes” e foi
0 maior responsavel pelas resenhas da Revista, abordou um leque

39 SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.37.
10 SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.37.
I SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.38.
12 SOLER, Sebastian. Conceito e objeto do direito penal. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p. 8.
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inquestionavel de assuntos, assegurando desde o principio a sua critica
sobre cada tematica.

Em uma publicacdo de cunho conceitual, “Observagdes sobre a
norma penal e suas interpretacdes”, Revista de Direto Penal, n. 17-18
(jan. — jun. 1975), Batista expde sua definicdo sobre as normas penais,
evidenciando que, no concernente as normas penais, sdo estas as
“normas de direito que definem fatos puniveis e lhes cominam san¢des
ou aquelas que estabelecem principios sobre a aplicagdo dessas
primeiras, sobre a estrutura e elementos dos fatos puniveis, e sobre a
aplicacéo e execucéo das sancdes cominadas.™*

Nilo Batista ainda demonstra que o direito necessita ser
construido para a sociedade, haja vista ser ela a responsavel em moldar
0 direito e ndo o direito moldar os comportamentos sociais. E, para
tanto, deve-se sempre relacionar com cautela a ligacdo entre lei e
costume, que precisa ser compreendida através do elemento histérico e
das propriedades inerentes aquela sociedade em si.

Apos analisar a teoria da interpretacdo da lei e 0 uso da analogia
como mecanismo de abordagem legal, Batista evidencia, assim como
Soler, o principio da reserva legal como um principio garantidor ao
acusado contra arbitrariedade dos julgadores, funcionando como
impeditivo de retroatividade da lei penal, de producdo de crimes e penas
pelo costume, do emprego de analogia com relagdo as normas
incriminadoras e de impedir que se estabelecam incriminagfes vagas e
indeterminadas.*** Portanto, o autor compactua na formulagdo tedrica
penal em apontar o principio da reserva legal como o mecanismo de
maior protecdo ao acusado diante do sistema penal e do direito penal em
si, 0 que fundamenta a critica substanciada na perspectiva do direito
penal liberal.

Destarte, no tocante ao principio da reserva legal, Heleno Fragoso
expfe que a incriminacdo vaga e indeterminada é uma das grandes
oposicbes a qual se faz o principio, e que, apesar de assim o ser, a
violacdo ocorre repetidamente quando se trata de crimes politicos.
Ainda, com a utiliza¢do das palavras de Soler, Fragoso expde que “sé a
existéncia de lei prévia ndo basta; esta lei deve reunir certos caracteres:

13 BATISTA, Nilo. Observacdes sobre a norma penal e suas interpretacoes.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 17-
18, jan.- jun. 1975. p.83.

14 BATISTA, Nilo. Observacdes sobre a norma penal e suas interpretacoes.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 17-
18, jan.- jun. 1975. 1975. p.94- 95.
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deve ser concretamente definitéria de uma acdo, deve tracar uma figura
cerrada em si mesma, por forca da qual se conheca ndo somente a %ual
conduta é compreendida, sendo também qual é ndo compreendida.”*

A garantia de lei anterior expressa permite a compreensdo que ora
visa-se verificar, a de que o discurso garantidor do direito penal
atravessa a construcdo da Otica critica da matéria. As garantias tém seu
grande destaque no instituto da culpabilidade, quando se compreende a
fungdo retributiva da pena como um dos primeiros critérios para
limitacdo da punicdo, e essa limitacdo &, no dmbito do direito penal
tradicional, um dos primeiros indicativos de seguranca ao acusado de
gue este somente respondera na medida do mal causado.

3.2 A culpabilidade como indicio de critica

A publicacdo que estabelece o conceito e as novas perspectivas
sobre a culpabilidade de forma mais pontual é o texto de Roxin
intitulado “A culpabilidade como critério limitativo da pena”, publicado
na Revista de Direito Penal, n.11-12 (jul. — dez. 1973). O referido texto
é resultado de uma comunicagdo apresentada por Roxin a um col6quio
realizado pelo Instituto de Ciéncias Penais, em Santiago do Chile, em
abril de 1973, traduzida por Fernando Fragoso.

O texto inicia com o seguinte apontamento: “O problema de se a
pena estatal pode ser justificada pela ‘culpabilidade’ do agente, é, na
atualidade, extremamente discutido pela ciéncia penal alema e
internacional.”**® Roxin expde, inicialmente, sobre como a culpabilidade
€ um instituto que mantém a convic¢do de que o0 sujeito poderia ter
agido de forma diversa; contudo, o autor demonstra que tal exigéncia de
conduta diversa ndo poderia ser provada. Isso, portanto, permite refutar
a ideia de culpabilidade e da pena, pois como se pode afirmar algo que
ndo pode ser provado? Assim, Roxin desenvolve a andlise da
culpabilidade como mecanismo de retribuicdo legitima ao injusto penal,
e finaliza sua compreensdo no entendimento de que a culpabilidade é
um acessorio positivo ao acusado, haja vista tratar-se de um limitador de
pena.

%5 SOLER, Sebastian Apud FRAGOSO, Heleno Cléudio. Notas sobre o
principio da reserva legal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Borsoi, n. 1, jan.- mar. 1971. p.86.

% ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 11-12, jun.-
dez. 1973. p.7.
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Refutada completamente a primeira compreensdo (da conduta
diversa), tendo como pressuposto o entendimento de que a culpabilidade
pode, sim, ser “estabelecida e ponderada™*’, Roxin evidencia que o
conceito de culpabilidade, entendido como a exigéncia de conduta
diversa ao ato tipificado, teve, em sua historia, duas fungdes praticas,
sendo a sua primeira tarefa a de justificar a fungéo retributiva da pena, e
a segunda a de limitar a pena. No que tange a primeira funcao, ja ficou
exposto através dos preceitos de Soler que a funcgdo retributiva da pena
cabe como uma compensacdo estatal ao mal infligido e que tal
compensacdo se dard na medida da sua culpabilidade, contudo, Roxin
compreende que tal finalidade da pena prejudica o acusado, pois serve
somente como legitimador para o mal que lhe sera causado, sem
qualquer funcdo pratica que permita seguranca ao sujeito em acusacao.
Ja no tocante a segunda func¢do, o autor expde que a culpabilidade como
limite da pena garante uma limitacdo a dosagem superior da pena, e,
portanto, nada mais ¢ do que um mecanismo de protecdo ao acusado,
pois “impede uma ingeréncia mais severa em sua liberdade pessoal, por
razdes preventivas, que o limite a que corresponda a sua culpabilidade”.

A recusa da funcéo retributiva da pena vem fundamentada através
da seguinte exposigéo:

gue um mal (o fato punivel) possa ser anulado
pelo fato de que agregue um segundo mal (a
pena), € uma suposicdo metafisica que somente
pode-se fazer plausivel por um ato de fé. Na
medida em que se derive o poder do Estado da
autoridade divina, pode-se ser consequente
contemplado o juiz como executor terreno do
juizo penal divino, outorgando-se a sua deciséo a
forca para redimir a culpabilidade humana e para
a reimplantagdo da Justica. Todavia, j& que nos
regimes democraticos todo o poder estatal (e
assim também o poder judiciario) emana do povo,
ndo tem a decisdo judicial uma legitimagdo
metafisico-teleoldgica, mas sim exclusivamente
ﬂrg] fundamento racional na vontade dos cidad&os.

“"ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de

Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 11-12, jun.-
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8 ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 11-12, jun.-
dez. 1973. p.9.
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O autor ainda evidencia que sob a analise da politica criminal,
gue sera tratada adiante, a funcéo retributiva da pena é prejudicial, pois
responder a0 mal com o mal ndo condiz com a ideia de solugdo
sistematica, pois, para o autor “a execugdo da pena s6 pode ter éxito
enquanto procure corrigir as atitudes sociais deficientes que levaram o
condenado ao delito”.**

Supera-se, desse modo, a perspectiva retributiva da pena.
Compreender a pena como um ato divino de compensacdo, situa o
direito penal e o poder judiciario como respostas metafisicas
relacionadas ao pensamento filoséfico moral de retribuicdo ontoldgica, o
gue ndo condiz com a existéncia do Estado de Direito Democrético. Para
Roxin, contudo, a perspectiva da culpabilidade como limitador da pena
se faz como categoria garantidora de uma realidade democratica, pois,
ao figurar como mecanismo que designa limites ao maximo da pena,
estabelece-se até onde o poder do Estado pode agir sobre o acusado.

Ao elencar as criticas mais contundentes que sdo efetuadas contra
a sua perspectiva de analise sobre o carater limitador da pena, Roxin as
refuta e sustenta que a “Teoria da Determinagdo da Pena” é a melhor
medida de protecdo ao acusado, e que se a mesma apresenta falhas, ndo
se deve a teoria, mas a sua pratica. O autor finaliza seu texto abordando
as tendéncias que compreende urgentes para uma politica criminal, e
gue entende como alternativa.

Em “A personalidade e a culpabilidade como medida da pena” —
Revista de Direito Penal, n. 15-16 (jul. — dez. 1974) — Enrique
Bacigalupo se autointitulava incluso na Escola Técnico-juridica em
contraposicdo ao pensamento da Escola Positiva, cujo entendimento da
Escola e consequentemente o seu se faz em oposicdo & perspectiva
periculosista e defensista da segunda escola, defendendo o autor a ideia
de culpabilidade pelo fato como base e limite da pena. O autor expde
que

a relacdo pena-periculosidade entronizada na
formula da personalidade €, a partir destes
pressupostos, mais do que uma consciente
reflexdo sobre os fins politico-criminais da pena,
uma consequéncia de erro metodoldgico no
ambito da dogmaética e uma correlativa atitude de

9 ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 11-12, jun.-
dez. 1973. p.9.
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abandono da reflexdo sobre o fundamento e fim
da pena.”

Consequentemente, a funcdo da culpabilidade fica reduzida a
servir para a exclusdo da pura responsabilidade pelo resultado™. Assim,
apesar de mostrar a teoria da culpabilidade como um norte de garantia
para o acusado, Bacigalupo apresenta 0 momento que enfrentavam as
sociedades argentina e latino-americana ao explanar que o0 uso do
principio da culpabilidade é utilizado para quantificar a culpa do
acusado na personalidade do sujeito, apesar de entender que mesmo se
“referindo a personalidade do autor, esta personalidade ndo tem lugar
sistematico em nenhum dos elementos do delito.”?

A compreensdo da culpabilidade dosada a partir da personalidade
do autor remete ao conservadorismo penal, contra o qual a criminologia
critica e o direito penal critico se manifestaram, buscando romper com
qualquer trago do positivismo determinista que atribui ao acusado um
valor ao seu ato e a sua personalidade e ndo ao resultado de sua atitude.
No entanto, o rompimento com a vertente do retribucionismo da pena
configura um novo passo as ciéncias penais, pois descontroi a percepcdo
de devolver um mal com outro mal ao sujeito que supostamente deveria
ter agido de outra forma, ou seja, a propria superacdo de um livre-
arbitrio concreto ja ultrapassa, de certa forma, a vertente classicista e
metafisica do direito penal vingador.

Conforme exposto em capitulo anterior, a partir do enfoque
criminoldgico, Juarez Cirino dos Santos também publicou na Revista de
Direito Penal, n. 15 — 16, sobre a culpabilidade, mas avangando e
recusando a perspectiva da culpabilidade como meio de dar finalidade a
pena, haja vista conectar tal instituto & liberdade real, a qual ndo tem
como ser demonstrada, portanto, deve ser considerada nula no mundo
juridico. A ideia de se sustentar algo no direito que ndo tenha como ser
comprovado é o que determina para Cirino a crise da culpabilidade, pois
ndo é possivel provar que o sujeito poderia ter usado da liberdade real e

150 BACIGALUPO, Enrique. A personalidade e a culpabilidade como medida da
pena. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais,
n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.35.

I BACIGALUPO, Enrique. A personalidade e a culpabilidade como medida da
pena. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais,
n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.37.

52 BACIGALUPO, Enrique. A personalidade e a culpabilidade como medida da
pena. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais,
n. 15-16, jul.- dez. 1974. p.38.
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ter praticado conduta diversa, assim como o direito ndo consegue provar
a funcéo ressocializadora da pena, estes sdo 0s nucleos de argumentos
gue determinam a nogdo de crise da culpabilidade defendida por Juarez
Cirino.

Isso posto, a referida crise se verifica, portanto, com
desconstituicdo do carater ressocializador da pena, haja vista ndo ser
possivel sustentar a ideia de ressocializacdo a partir da puni¢do quando
se verifica que o limite e o fim ndo é reparar o sujeito de um mal natural,
ou de readapta-lo a sociedade quando da lesdo do bem juridico.

3.3 A problematica dos crimes de omissdo

Outro ponto que a critica se estabelece no seu viés garantista
ocorre na relacdo da dogmética penal com a perspectiva politico-
criminoldgica esta na problemética da omissdo. O conceito de omissdo
que se apresenta ¢ o de Welzel, o qual afirma que a “omissdo ndo é em
si mesmo uma agdo, ja que ¢ a falta de uma acdo. [...] Necessariamente
referida @ uma acdo, a omissdo ndo existe em si: 0 que existe é a
omissdo de uma acdo determinada.” *** E o problema a se enfrentar
guanto aos crimes de omissdo estd exatamente no questionamento de
como estabelecer por via do Estado, através da lei, deveres obrigacionais
ao cidadao, que do seu descumprimento resultem em sancéao penal.

Como questdo de amplo questionamento, aborda-se também o
problema da causalidade da omissdo, a qual, apesar de amparada pela
legislagdo brasileira, tem sido fortemente combatida na Revista, haja
vista entender-se que a causalidade provém de um “desencadeamento de
forgas™*, e como a omissdo ndo é uma acdo que causa algo, resulta no
fato de que a omissdo ndo causa absolutamente nada e, portanto, como
saber que o resultado se deu devido a omissao, e que se 0 sujeito tivesse
agido de algum forma, teria evitado o resultado?

Apesar da tecnicidade da omissdo, o ponto de maior dificuldade
dos crimes omissivos esta na admissdo dos chamados delitos impréprios
por omissdo ndo escritos, nos quais se questiona como ndo violar

3 MUNHOZ NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. Revista de
Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 33 jan.- jun.
1982. p.10.

% MUNHOZ NETTO, Alcidez. Os crimes omissivos no Brasil. Revista de
Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 33 jan.- jun.
1982. p.11.
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garantias fundamentais do homem, se ndo ha tipificacdo legal que
determine que tal conduta omissiva seja crime.

O questionamento sobre a omissdo e suas pontualidades se
destacou de forma tdo generalizada mundialmente que a Revista de
Direito Penal e Criminologia, em seu numero 33, reservou um espaco
somente para a discussdo sobre o assunto. Este nimero da Revista foi
resultado de um coldquio nacional, realizado na cidade do Rio de
Janeiro, em outubro de 1982, celebrado pelo Grupo Brasileiro da
Associacdo Internacional de Direito Penal e o Instituto de Ciéncias
Penais do Rio de Janeiro. Evento que foi realizado como debate
preparatorio ao XII Congresso Internacional de Direito Penal, ocorrido
no Cairo, em 1984. A citada edicdo destaca-se por tratar de apenas dois
eixos tematicos, os quais foram selecionados a partir dos assuntos
propostos pelo Congresso, abordando, portanto, apenas os crimes de
omissdo e o direito penal econdbmico. As duas tematicas traduziam as
novas perspectivas que enfrentava o direito penal critico (a respeito do
direito penal econdmico, reserva-se mais adiante um espaco em
destaque para o assunto).

No tocante aos crimes de omissdo, as publicaces versaram tanto
sobre a legislacdo brasileira quanto sobre perspectivas mais globais, e a
comunicagdo que merece mais destaque é a apresentada por Eugenio
Raul Zaffaroni, intitulada “Panorama atual da problematica da omissdo”
(Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33, jan. — jun. 1982),
traduzida por José Carlos Fragoso.

No referido texto, Zaffaroni enfrenta o problema politico-
criminoldgico da omissao, evidenciando que a principal dificuldade dos
crimes de omissao esta nos delitos imprdprios, nos casos em que ndo ha
tipificacdo escrita. O autor questiona a necessidade de estabelecer até
que ponto o Estado pode impor deveres cuja violagdo constitua delito.
Dessa maneira, destaca que tal pratica nada mais é que um reflexo de
autoritarismo penal, que viola os preceitos do Estado de Direito,
sustentado sobre o Estado de Garantias.

Zaffaroni elabora um percurso sobre as teorias do delito, no qual
expbe as duas tendéncias que disputam a aceitagdo majoritaria da
doutrina. O autor parte de Welzel, cuja compreensdo sobre a conduta
humana no delito considera “que a agéio é totalmente independente da
tipificagdo, e que, entdo, € género da espécie ‘delito’”, e depois expde a
teoria de Hellmuth Von Weber, a qual considera que “a tinica acdo que
interessa ao direito penal é a tipica, e, entdo, o conceito de acdo
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dependeria sempre do tipo, isto ¢, na medida de seus requisitos.”**

Entendida como a mais recente tendéncia de aceitacdo entre 0s
doutrinadores, a segunda vertente teorica, Zaffaroni afirma que apesar
dessas divergéncias, em resumo, ambas remetem a omissdo a um
problema de tipicidade penal, e, assim, debatem-se com idéntico
conflito, qual seja, o de como se resolver o problema quando o tipo néo
esta escrito.
Sobre a questdo do tipo omissivo ndo escrito, Zaffaroni
evidencia:
A doutrina mais generalizada, qualquer que seja a
posicao a respeito da acédo, nos diz que ha casos
em que aparece um tipo omissivo ndo escrito que
se desprende do tipo escrito, posto que ndo faca
mais que “esgotar” o contetido de proibigdo do
mesmo, porque em tais circunstancias ndo
interromper o nexo causal equivale a causar o
resultado. Esta equivaléncia ndo pode derivar-se
de outra fonte que do dever de interromper o nexo
causal, e este dever ndo pode surgir de outro modo
que de uma especial vinculacdo do autor com o
bem juridico, que é dado chamar-se “posi¢do de
garantidor”."*®
A construcdo dos tipos omissivos ndo escritos acontece quando,
apesar da existéncia de um dever imposto pela lei, o sujeito ndo cumprir
com tal obrigacéo, e que esse descumprimento ocorra de forma que ndo
haja previsdo escrita. A conduta ndo poderd ser chamada de atipica,
visto ter violado o dever de evitar o resultado, mas, entdo, como
defender o bem juridico tutelado se ndo h& previsdo legal? A grande
questdo apresentada por Zaffaroni ¢ a de “quando haverd um vinculo
juridico de tal natureza?” E, dessa forma, o que ocorre é uma
consequente responsabilidade do juiz em criterizar a tipicidade da
conduta e sua respectiva san¢do sem violar o principio da legalidade.
Para Zaffaroni, responde-se a tal questionamento através da
exposicdo afirmativa de trés pontos:

155 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama atual sobre a problemética da
omissdo. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.32.

156 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama atual sobre a problemética da
omissdo. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.33.
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(@ As formulas genéricas dos cédigos, ou 0s
enunciados doutrinarios recolhidos
jurisprudencialmente, que fazem suas vezes, por
meio das quais se permite a elaboragdo judicial de
tipos improprios de omissdo ndo escritos, sdo
insatisfatorios, e ndo garantem suficientemente o
principio da legalidade. (b) Dado que em
circunstancias normais, quer dizer, no marco de
um Estado de Direito democréatico, 0s casos em
que a jurisprudéncia e a mesma doutrina acordem
a tais construcdes ndo sdo tdo numerosos, nao é
impossivel elaborar por escrito tais tipos
imprdprios de omissdo. (c) A politica legislativa
mais sd deve orientar-se, pois, no sentido de que
seja 0 legislador o Unico encarregado de
estabelecer quando uma estrutura omissiva
equivale a uma ativa ou quando deve erigi-la em
delito ainda que ndo exista uma equivaléncia
total.™’

Selecionou-se o trabalho de Zaffaroni para abordar sobre a
tematica da omissdo, pois sua escrita evidencia a problematica da
omissdo a partir da questdo critica do direito penal em conformidade
com as perspectivas criminoldgicas e garantistas de um Estado de
Direito. A necessidade de erigir os tipos penais referentes aos casos de
crimes omissivos impréprios ndo escritos revela a importancia de
impedir “episodios alucionatérios de necessidade por parte do Estado”,
no qual a reivindicacdo exacerbada de tutela aos preceitos morais da
sociedade resultem numa suposta acdo de seguranga policial e
garantidora dos bens juridicos tutelados, sobrepujando quaisquer
garantias aos direitos humanos.

Os autores brasileiros Ricardo Antunes Andreucci e David
Teixeira de Azevedo, da escola paulista de direito penal, também
abordam a tematica no mesmo sentido, no texto “Omissdo e politica
criminal” (Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33), expdem o
necessario controle das garantias em face da responsabilidade penal nos
crimes por omissdo. Os autores definem a omissdo como um dos pontos
mais obscuros da estrutura delitiva, pois, como ja demonstrado, suscita
guestionamentos em todos 0s seus aspectos, 0s quais abordam desde a

15" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama atual sobre a problemética da
omissdo. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.37-38.
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perspectiva de causalidade, de ofensa ao principio da reserva legal, até
ao uso da analogia como saida aos espa¢os nao preenchidos da lei.

Para os autores, a omissao permanece nesse limbo doutrinério por
ndo responder de forma concreta as questdes que sdo formuladas.
Portanto, a consideracdo que se deve ter é de cautela total quanto ao uso
de ampliacdo dos quadros da omissdo, e, para isso, destacam a
fragilidade do instituto omissivo, reportando-se ao seu historico
caracterizado pelo autoritarismo.

Diante do que se apresenta, o discurso das garantias através da
legalidade como mecanismos de sustentagdo da seguranca juridica é
colocado em xeque nos casos de crimes de omissdo. Percebe-se que 0
guestionamento sobre as ddvidas sucitadas nas falhas tedricas dos
crimes de omissdo ndo escritos, revela a fragilidade da tipificacdo dessas
condutas quando se tem por base as garantias processuais. E, assim, a
partir desta interrogacéo sobre como lidar com a lacuna da lei nos casos
de crimes omissivos ndo escritos, que se reconhece tal pensamento
como o direito penal liberal na sua perspectiva critica marcado pela
defesa liberal das garantias.

34 A dogmatica penal em dialogo com a realidade (da qual ela
coparticipa)

A conexdo dialégica que vai se desenvolver entre o direito penal,
gue se faz crescente, e a criminologia critica que também passa por um
processo de largo desenvolvimento nas décadas de 1970 e 80, periodo
do objeto de estudo (Revista de Direito Penal e Criminologia), traca a
resposta a hipétese ja apresentada de que o desenvolvimento do direito
penal veio consubstanciado pelas garantias e direitos humanos como seu
maior sustentaculo.

Eduardo Novoa Monreal, penalista chileno, na Revista de Direito
Penal, n. 2 (abr. — jun. 1971), inicia o texto “Progresso humano e direito
penal” com a seguinte frase:

Enfrentando o risco de pecar pela
superficialidade, queremos abrir, nas breves linhas
que seguem, uma janela que comunique o ambito
juridico com o mundo exterior, a fim de que se
renove 0 ar de muitos conceitos estanques e se
ilumine a necessidade de reformar tantos
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conceitos penais que o progresso do mundo
deixou para tras."®

Tal afirmativa pode ser considerada emblemética para fins de
conclusdo de qual era a proposta da Revista desde seu inicio, o didlogo
reformista garantidor desenvolvido com o olhar sempre voltado para a
perspectiva de “ciéncias penais integradas”, que se desenvolveu de
forma muito acentuada nos paises latino-americanos, talvez tenha
ocorrido como resultado da proposta efetuada por Alessandro Baratta
em seus trabalhos de que a ciéncia penal integrada deveria vir como
aliada a superacdo do controle penal tal qual este se encontrava.

Parte-se entdo do questionamento sobre novas realidades,
utilizando-se de casos concretos e localizando-se numa problematica
penal. Novoa Monreal apresenta sua perspectiva sobre o
desenvolvimento do mundo contemporaneo e a incapacidade que 0s
juristas tém de se colocarem em contato com o progresso social e que tal
contato ocorra na mesma velocidade das mudancas que séo diariamente
apresentadas pela sociedade. Como mecanismo de apoio ao jurista, para
gue tenha condi¢cGes minimas de alcancar tais mudancas sociais, Novoa
Monreal sugere que os estudiosos do direito utilizem uma visdo
multidisciplinar, trabalhando em conjunto com a sociologia, a historia,
com a antropologia, entre outras ciéncias humanas e sociais que estdo
também unificando esforcos para compreensao da realidade social. Essa
proposta ja caracteriza uma critica a dogmatica penal positivista, cujo
proposito estava no estudo do direito penal a partir e exclusivamente da
lei, esta como fonte e objeto Gnico de estudo do jurista, visto ser
necessario para o desenvolvimento da ciéncia a relacdo do investigador
neutro e imparcial com um objeto também neutro e imparcial.

Contudo, o enfoque do trabalho de Novoa Monreal é apresentar
novas demandas sociais que merecem reconsideracdo e devida atengdo
do direito penal. Essas demandas sdo agrupadas em categorias amplas
com a exposicdo de suas peculiaridades, as quais séo iniciadas pela
apresenta¢do das “Alteragdes nas estruturas politico-administrativas”,
onde o autor elenca como espaco de necessaria reforma penal as préaticas
ilegais realizadas por funcionarios publicos, consagrando uma
reivindicacdo de mais severidade na puni¢do de crimes praticados por
politicos e representantes do Estado. Outro agrupamento descrito pelo
autor foi no que se refere as “Alteragdes nas estruturas econdmico-
sociais”, cuja atencdo deve ser dada a defesa da economia nacional, a

%8 NOVOA MONREAL, Eduardo. Progresso humano e direito penal. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 2, abr.- jun. 1971. p.9.
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regulamentacdo e a fiscalizacdo de crimes tributarios, controle da
protecdo das necessidades béasicas de trabalhadores assalariados,
regulamentacdo e controle de grandes empresas industriais, entre outras
préaticas que o autor entende como objetos de consideragéo.**®

Demais categorias e especificidades sdo apresentadas ao longo do
texto, mas o que cabe ressaltar é a relevancia que o direito penal critico,
gue se desenvolvia na América Latina a partir da década de 1970,
alcangou com a andlise dos crimes econdmicos e politicos. A constante
aparicdo dessa tematica vai ser objeto, mais adiante, de uma perspectiva
de avango na critica do direito penal. Novoa Monreal, portanto,
consagra-se, desde sua primeira publicacdo na Revista de Direito Penal,
ja na edicdo n. 2, com a aluséo a necessidade de um olhar mais severo
para certos delitos ou praticas sociais do que para aqueles que sempre
estiveram em foco. E necessario expor, entretanto, que a critica que se
elabora ao reconhecimento da seletividade do sistema, ocorre através da
argumentagdo fundamentada na finalidade tradicional do direito penal,
qual seja, evitar a criminalidade. Assim, mantém-se o direito penal
estabelecido na sua perspectiva liberal, que ora se categoriza também
como critico, com a particularidade de ser uma critica intrassistémica,
visto que a argumentacdo sustenta a ordem estabelecida pelo controle
penal e denuncia primordialmente a reivindicagdo de um sistema mais
humano.

Em publicacdo posterior, Novoa Monreal, que a época
encontrava-se exilado na Venezuela em decorréncia do golpe chileno de
Pinochet, retornou ao assunto da abstragdo da dogmatica penal com o
texto “Alternativas e transes do direito penal de hoje”, na Revista de
Direito Penal, n. 24 de jan. — dez. 1977. Novoa Monreal se propde
novamente a discutir o direito penal abstrato, denunciando a abstra¢do
dos estudiosos do direito penal ao encarar os problemas relacionados a
formulacdo tedrica penalista, tracando uma relagdo de disputa ocorrida
entre 0s cientistas criminais, os dogmatas e 0s juspenalistas, que
resultou num completo “isolamento” do pensamento juridico penal da
sua realidade. Inclusive, com a seguinte frase, o autor aponta 0s
dogmatas como “ginastas intelectuais que se exercitam numa espécie de
vazio™'® para explicar a total desconexdo entre a disputa intelectual

%9 NOVOA MONREAL, Eduardo. Progresso humano e direito penal. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 2, abr.- jun. 1971.

1% NOVOA MONREAL, Eduardo. Alternativas e transes do direito penal de
hoje. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.-
dez. 1977. p.60.
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ocorrida ao longo do século XX entre finalistas e causalistas, desviando
a funcdo do penalista de seu foco, entendido pelo autor como evitar a
criminalidade.’®

Em outro momento de escrita, Novoa Monreal encara a critica de
gue o penalista tem uma funcdo de comprometimento com a sociedade.
Para o autor, combater a criminalidade estd como proposta de exercicio
funcional dos que estudam o direito penal e, portanto, ignorar a
realidade e as dificuldades que transitam na producdo, na interpretacéo,
na aplicacdo e na consequéncia da lei, nada mais é que uma
responsabilidade do penalista diante do seu espaco social.

Dessa forma, Novoa Monreal se questiona sobre “qual é a cota de
responsabilidade que tem a propria sociedade repressora na producéao de
muitos fatos criminosos?”'*? Para o autor, reprimir sem se pensar no
gue se reprime e em qual é a realidade daquele que é reprimido,
constitui um ato de total descomprometimento com o propdsito da
ciéncia penal. Ainda, esta falta de questionamento pode ser
compreendida como um ato de irresponsabilidade do penalista, visto
gue, ao se propor refletir sobre a lei penal e as suas particularidades, o
sujeito deve se propor a pensar no interesse coletivo e no bem-estar
social, garantindo a tedrica seguranca juridica tdo proclamada pelos
dogmatas.

A concepgdo de desigualdade social e de excesso repressor ndo se
consolida efetivamente na exposicdo de Novoa Monreal, tampouco se
concretiza a ideia de superagdo do direito penal como mecanismo ideal
de resolucdo de conflitos. Contudo, o autor finaliza seu texto expondo
gue a superacdo da criminalidade talvez seja possivel quando o homem
entender o seu espago na sociedade e a sua responsabilidade para com o
proximo, e que, se o social conseguir atingir niveis de igualdade e
equilibrio, talvez, supere-se até a nocdo da instituicdo penal como
mecanismo de controle. Expde, entdo, o autor:

PressupGe, em primeiro lugar, uma sociedade
organizada sobre bases justas e igualitarias, que,
efetivamente, ajude a todos os homens que a
compdem a alcangar seu mais completo

1L NOVOA MONREAL, Eduardo. Alternativas e transes do direito penal de
hoje. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.-
dez. 1977. p.62.
12 NOVOA MONREAL, Eduardo. Alternativas e transes do direito penal de
hoje. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.-
dez. 1977. p.70.
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desenvolvimento humano, no fisico, no intelectual
e no moral e a converté-los em solidarios entre si,
sempre dispostos a dar a sociedade e aos demais,
o melhor de suas capacidades. Pressupde,
também, que as altas decisdes sociais estejam
inspiradas no bem das grandes maiorias e
provenham delas; que ndo sirvam de escudo ou de
protecdo a interesse de pequenos  grupos
dominantes.'®

Em continuidade ao pensamento critico do direito penal,
Francisco Mufioz Conde, catedratico da disciplina de Direito Penal da
Universidade de Sevilha, expfe seu pensamento sobre a conexdo do
direito penal e da criminologia e sobre a inauguracdo da critica ao
direito penal e do direito penal critico em seu texto “Para uma ciéncia
critica do direito penal”, publicado na Revista de Direito Penal, n. 24
(jan. — dez. 1977). Mufioz Conde inicia seu trabalho evidenciando que a
relacdo de distanciamento entre criminologia e direito penal ocorreu
durante a consagragdo do positivismo juridico, que dominou os estudos
do direito durante todo o século XIX, diante da afirmacdo de totalidade
que o direito penal possuia sobre a criminologia por entender que a
primeira era 0 Unico a se consolidar como ciéncia, devido ao seu objeto
“inconteste”™*.

No entanto, com a reformulacdo tedrica, sustentada a partir do
neokantismo, na qual cada ciéncia tinha seu espago autbnomo e
autenticidade prépria por possuirem diferentes objetos e serem estes
certamente delimitados, estas ciéncias permaneceram separadas por
mera compreensdo do direito penal em abstrato, que vislumbravam os
penalistas. A criminologia seguiu seu caminho fazendo analises sociais
e sobre realidades concretas, consolidando o espaco de reflexdo sobre o
controle penal e social, enquanto o direito penal permaneceu
elucubrando sobre questdes técnico-juridicas de ordem conceitual.
Todavia, certa vertente de penalistas percebeu que apesar de ter
superado, quase completamente, todas as grandes questdes pontuais do
seu tecnicismo, viu-se continuadamente a criminalidade aumentar e os

13 NOVOA MONREAL, Eduardo. Alternativas e transes do direito penal de
hoje. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.-
dez. 1977. p.71.

1 MUNOZ CONDE, Francisco. Para uma ciéncia critica do direito penal.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.- dez.
1977. p.93-94.
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seus apontamentos ndo trazerem um resultado pratico para a ciéncia
penal.

Essa vertente de penalistas que assumiu a critica criminolégica e
desenvolveu o distanciamento entre realidade cognoscitiva e dogmatica,
verificou que a interagdo com as teorias e analises provenientes da
criminologia suscitavam principalmente um questionamento critico
desses sobre funcdo do penalista no exercicio do direito penal. Tal
guestionamento resultou no que Mufioz Conde exp8e como a superacao
do penalista como mero instrumento a servico do Estado, mas como
sujeito de critica, cuja fungdo ndo se resumiria somente em “aceitar o
Direito Penal, tal como ¢é, como também e na medida em que 0 aceita,
deve aceita-lo para critica-10”.'*> O que o autor visa expor é que a
integracdo dogmatica e criminol6gica sustenta um alicerce critico
necessario para constituicdo de um direito penal critico, no qual se
rompe com a figura abstrata do direito penal, e o penalista supera sua
postura de mero instrumento das classes dominantes.

A compreensdo que Mufioz Conde tem da relacdo do controle
penal e dos sujeitos marginalizados, sobre quem o direito penal €
aplicado, sugere um compromisso critico de compreensdo da realidade
seletiva do sistema penal, o que possibilita uma superacdo do fenbmeno
que é tipico da ciéncia do direito penal, cujo esquecimento em relacdo
aos problemas politicos, econémicos e sociais dava-se em beneficio dos
penalistas puramente técnico-juridicos ou dogmaticos'®. Esse
entendimento relaciona-se com o posicionamento de Novoa Monreal,
gue, ao falar de um penalismo critico, coloca a consciéncia de classe € 0
efeito do direito penal classista e segregador em foco como elemento do
direito penal.

3.4.1 Acritica a realidade penal brasileira

Grandes penalistas brasileiros manifestaram-se ao longo da
Revista de Direito Penal (e Criminologia) no sentido de formular uma
deniincia ao distanciamento do discurso penal académico e oficial da
sociedade brasileira. A primeira publicacdo brasileira que remete a

1% CONDE, Francisco Mufioz. Para uma ciéncia critica do direito penal.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.- dez.
1977. p.94.

1% CONDE, Francisco Mufioz. Para uma ciéncia critica do direito penal.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24, jan.- dez.
1977. p.97.
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realidade social do Brasil e ao efetivo distanciamento dos penalistas para
com a sua sociedade é de autoria do Prof. Heleno Fragoso. Fragoso é o
autor do maior nimero de publicacdes ao longo da Revista'’, com a
apresentacdo de diversas explanagdes. Uma das caracteristicas mais
marcantes da Revista, e sem dlvida que a transforma num objeto tdo
belo de estudo, é a possibilidade de verificar no seu transcurso a
(re)elaboracdo de pensamento pelo qual passam os colaboradores
permanentes. O autor, em suas primeiras publicacdes, foca em tecnicizar
0 conhecimento penal e verificar pontualidades das grandes teorias
penais que se desenvolvem no mundo, realocando-as para o ambito
brasileiro, fazendo, inclusive, estudos comparados de direito penal.

Fragoso, ao longo dos doze anos de tiragem da Revista, se
consolidou como um critico do direito penal brasileiro, desenvolvendo
em parceria com 0 Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro
diversos projetos de pesquisa empirica, juntamente outros juristas e
socidlogos de destaque, com o intuito de analisar propriamente em que
pé se encontrava a realidade brasileira e de que maneira o direito penal
respondia as demandas sociais e quais as suas consequéncias para a
realidade do Pais. Ainda era perceptivel a influéncia das novas
tendéncias critico-criminoldgicas, que iam sendo absorvidas pelo
pensamento brasileiro, nas suas producgdes, principalmente com a
integracdo de Juarez Cirino dos Santos ao nucleo de colaboradores
permanentes do conselho editorial da publicacdo. A trajetdria da Revista
é um reflexo da trajetdria académica e de vida de Heleno Fragoso e sua
veiculacdo se finaliza com o falecimento desse penalista, com a
publicacdo mais critica e definitiva sobre a sua percep¢do do sistema
penal: “A reforma da legislagio penal™®, Revista de Direito Penal e
Criminologia, n. 35.

Outro texto que se destaca pelo carater critico, que remete a
discussdo ora proposta de desenvolvimento da critica do e ao direito
penal, € a publicacdo intitulada “Ciéncia e experiéncia do direito penal”,
Revista de Direito Penal, n. 26 (jul. — dez. 1979). A abordagem inicial
do autor remete a afirmacdo de que o direito penal moderno alcancou
graus inimaginaveis de complexidade e superioridade técnicas; contudo,
a resolucdo dos fortes debates tragcados ao longo do século X1X e XX no

187 Desconsiderando a sua participacdo em pareceres e em elaboragéo de

resenhas, contabilizando somente o nimero de publicacdes nas se¢des
“Doutrina” e “Comentarios ¢ Comunicagdes”, Fragoso publicou o total de vinte
textos de sua autoria.

1% Sera objeto de analise do terceiro capitulo, sobre politicas criminais.
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campo da dogmatica penal serviu principalmente para a verificacdo de
gue a complexidade técnica do direito o deixou esquizofrénico diante da
realidade social e das consequéncias juridicas do delito e,
principalmente, ao que se refere a pena, pois, como afirma Fragoso: “o
trabalho formidavel dos juristas no campo da teoria do direito penal esta
posto em xeque pelas realidades do funcionamento do sistema
repressivo do Estado.”*®

O autor analisa essa perspectiva de distanciamento do direito
penal e da realidade como um processo de crise'” do direito penal, e,
para explicar a motivacdo de tal crise, o autor considera que “o direito
penal do nosso tempo sofreu o impacto criminoldgico devastador da
criminologia da reacig"o social, que submeteu a andlise o préprio sistema
de justica punitiva™ ", e, ao colocar sob a lupa o sistema de justica, 0s
penalistas tiveram o duro enfrentamento de verificar que o direito penal
ndo correspondia & defesa dos valores e & seguranca juridica to
prometida quanto imaginavam. Portanto, verificaram que o
pronunciamento da criminologia no sentido de que o papel do direito
penal nada mais era do que de selecionar marginalizados e rotular as
condutas a serem tipificadas e 0s sujeitos a serem punidos, era
efetivamente realizado quando se olhasse para a realidade, quando o
foco do olhar do direito penal superasse a mera tecnicalidade. Isto é, a
aparéncia e a realidade encontravam-se tdo discrepantes que se tornou
dificil desconsiderar a denuncia criminoldgica, assim, os modelos
repressivos que respondiam a pratica do direito penal se tornaram alvo
de severas criticas, haja vista a incapacidade de olhar para o que havia

1% FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. Revista

de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.9.
170 peter Lejins trabalha também com o conceito de crise no texto “A atual crise
da politica criminal nos Estados Unidos” (Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez. 1979), no qual aborda a crise da
politica criminal nos EUA, devido ao abandono da populag¢do em confiar na
ideia de reeducagdo, haja vista ter sido percebido que: (1) métodos reeducativos
ndo impedem a reincidéncia; (2) permanece o aumento da criminalidade; (3) ha
um desejo de retorno a crenca das sangoes repressivas; (4) a perspectiva das
penas indeterminadas esta sob ataque pelo movimento de protecao aos direitos
humanos; (5) a presuncéao de que o sujeito deve ser reeducado ndo consiste com
o0 Estado Liberal, cuja promessa é de que 0 homem dever ser aquilo que quiser
ser, e, principalmente; (6) ha ceticismo com relagéo a prisao.

L FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do Direito Penal.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Forense, n. 26, jul. — dez. 1979. p. 9
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na sua realidade e pensar em soluc@es; foi impossivel para o direito
penal confrontar tais criticas.

Para expor o acimulo criminolégico pelo qual foi atingido o
direito penal, no sentido de transparecer a deslegitimidade do sistema,
mesmo que saindo por ora das publicacBes de autorias brasileiras, €
necessario evidenciar o posicionamento de Alessandro Baratta no texto
também publicado pela Revista de Direito Penal, n. 31 (jul. — dez.
1980), “Criminologia e dogmatica penal: Passado ¢ futuro do modelo
integral da ciéncia penal”, no qual o autor demonstra os desafios que a
criminologia trouxe ao direito penal e a politica criminal, formulando o
questionamento que supere a dogmatica, indagando “qual pode ser a
reacdo da ciéncia juridico-penal frente aos conhecimentos acumulados e
postos a sua disposicdo pela moderna criminologia, (...) uma vez que
estdo em contradicdo com as metas que a ciéncia tradicionalmente
confere a esse sistema?”*"?

A resposta por ele dada resume-se na compreensdo de duas
hip6teses. A primeira consagra-se na simples negacao dos penalistas em
tomar conhecimento dos resultados obtidos pela criminologia ou em
deslegitimar tais resultados devido a sua proveniéncia criminolégica. A
segunda hipdtese ¢ o que Baratta chama de “peso na consciéncia” dos
penalistas, cuja resposta ndo necessariamente resulta numa mudanga na
estrutura da ciéncia, mas na introdugdo de critica na esfera do
pensamento do direito penal. Como expde Baratta, “o peso na
consciéncia € o minimo que se espera de um penalista, sendo, porém,
talvez 0 m&ximo para a situacdo institucional da ciéncia no sistema de
Direito Penal.””® Desse modo, o que se pode entender é que o
penalismo critico ndo tem como solucionar a sua expressdo
institucional, tampouco transformar ou reformar seus instrumentos
repressivos, mas o0 que se espera é que minimamente se faca a critica
sobre a sua existéncia e, principalmente, sobre a sua aplicacéo penal.

Em retorno ao pensamento de Fragoso, verifica-se que o autor
assumiu o entendimento de que a prepoténcia encarada pelos dogmatas
no correr dos anos sobre a funcdo do direito penal como orientador
neutro e solucionador de problemas ndo cabia quando se verificava

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia e dogmética penal: o passado e futuro

do modelo integral da Ciéncia Penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 31. p.22 — 23.

3 BARATTA, Alessandro. Criminologia e dogmética penal: o passado e futuro
do modelo integral da Ciéncia Penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 31. p.23.



102

efetivamente o efeito das novas conquistas no dmbito académico em
relacdo ao seu propdsito de seguridade. Dessa forma, mesmo com o
apice do conhecimento dogmatico do direito penal, a realidade
consagrava-se cada vez mais desumana para aqueles que entravam no
sistema.

Outra critica de Fragoso ao estado em que se encontram as
justificativas que sustentam o direito penal estd na questao ja exposta da
funcao retributiva da pena e da culpabilidade. Segundo o autor:

Deve-se dizer, no entanto, que o sistema penal
cléssico nunca pdde ser inteiramente fiel ao
principio da retribuicdo como fundamento da
pena. Diz-se que culpabilidade tem cumprido no
direito penal a fungdo de justificar o sentido
retributivo da pena e a de limitar a pena, mas a
aplicacdo da pena, dentro dos parametros legais,
estd dominada pela personalidade do acusado e
por seus antecedentes, que passam, entdo, ao
primeiro plano. Os cAdigos preveem a agravagdo
da pena pela reincidéncia e pela habitualidade, o
que significa a elevacdo da pena pela condicdo
pessoal do delinquente, que também compromete
a ldogica do sistema classico. As teorias
formuladas para justificar, nesses casos, o
aumento da pena, com base no principio da culpa,
eram, evidentemente, artificiais.""

A ideologia da retribuicio como instrumento de
reeducacdo/ressocializacdo, também se desmantela em meio a
demonstracdo de que o sistema, mesmo quando implementado no seu
maior primor de qualidade, “ndo recupera o sujeito daquilo que ndo se
pode recuperar, ndo ressocializa aquele que nunca foi socializado™", e,
portanto, a funcdo declarada da pena ndo se sustenta, haja vista 0s
indices de reincidéncia, independentemente de quéo bons s&o 0s espacos
prisionais, ndo reduzirem nunca quando h& a aplicagdo de
encarceramento. E, dessa forma, verifica-se que, conforme Fragoso
afirma, a crise que assola o direito penal dos tempos contemporéneos (e
desde os tempos mais remotos) estd na disjungdo entre a ciéncia e a
experiéncia, em todos os niveis e em todos os discursos declarados do

FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. Revista

de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.13.
> FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.13.
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direito penal, e assim, o0 que ocorre é um estado de crise ainda mais
aguda a cada tentativa de justificar o poder repressivo no seu exercicio
maximo. 1"°

Outro penalista que se destaca ao tentar dialogar a criminologia
com o direito penal € Manoel Pedro Pimentel, professor da Universidade
de Sdo Paulo e ex-secretario de Justica e de Seguranca Publica do
Estado de S&do Paulo, elaborou, enquanto académico, publicacdes de
dendncia ao sistema penal, e, quanto as suas apresentacdes na Revista de
Direito Penal, o mais destacado texto trata-se de uma veiculagdo critica
sobre todo o complexo prisional e a sua experiéncia e consequente
desilusdo como Secretario de Segurangca Publica de S&o Paulo,
apresentado como “Crime e pena: problemas contemporaneos” (Revista
de Direito Penal, n. 28), que fala criticamente sobre politica criminal e
gue serd abordado em momento mais oportuno. Contudo, no que tange a
sua perspectiva sobre o direito penal e a sociedade, Pimentel expde em
“Sociedade crimindgena” (Revista de Direito Penal, n. 31 — jan. a jun.
1981) a sociedade como uma estrutura complexa geradora de fatores
crimindgenos.

A nocdo de “fatores crimindgenos” é proveniente do texto de
Jean Pinatel, o qual é resultado de um trabalho apresentado na 332
SBPC, realizada em Salvador (BA), em julho de 1981, e trata-se da ideia
do autor de que “as grandes manifestacdes de nossa criminalidade
dependem de ocasifes que a sociedade concede. Em todo caso nossa
sociedade € parcialmente responsavel pelo desenvolvimento da
criminalidade [..].”"" O autor utiliza o termo “fator gerador de
criminalidade” para trabalhar em oposicd0 ao conceito de causa'’®, que
se entende superado pela criminologia como relacionado ao positivismo
criminoldgico, que remetia as causas da criminalidade e ao sujeito
ontologicamente criminoso.

Designada a compreensdo da sociedade como geradora de fatores
de criminalidade, o autor passa a apresentar os fatores que entende
serem responséveis pela criminalidade. A partir da ideia da anomia'™, a

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979.

YT PINATEL, Jean Apud PIMENTEL, Manoel Pedro. A sociedade
crimindgena. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n.31,
jul.- dez. 1980. p.87.

178 Apesar de que, no seu fundamento l6gico, tratam-se da mesma coisa.

90 conceito de anomia elaborado por Merton evidencia a anomia como “crise
da estrutura cultural, que se verifica especialmente quando ocorre uma forte
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qual se refere ao entendimento de que todo sujeito pratica no seu
cotidiano algum tipo de ilicito, pois passa a agir segundo seus proprios
valores, e que apenas alguns sdo selecionados pelo sistema, Pimentel
expde o “contagio hierarquico” como um fator de criminalidade, cuja
explicacdo se da com a percepcdo de que as classes sociais mais
carentes, ao esperarem alcancar os mesmos beneficios dos estratos
sociais mais abonados, utilizam do crime como mecanismo de sucesso,
ao se depararem com niveis de desigualdade que sdo reflexos da
sociedade capitalista e com a percepcdo de que ndo ha punicdo para a
conduta ilegal.

Os demais fatores crimindgenos que o autor apresenta também
estdo vinculados ao Estado capitalista e & transformacéo social ocorrida
nos fins do século XX, com a desorganizacdo social e estrutural das
grandes cidades, tais como a pobreza, o abandono na infancia, a
educacdo precaria e 0s meios de comunicacdo como formadores de
opinido publica. O autor usa-se da afirmacdo de Novoa Monreal de que
o direito penal é o direito dos pobres, ja que sdo eles, exclusivamente, os
selecionados pelo sistema, ao apontar uma nitida critica criminoldgica a
seletividade da clientela exercida pelo direito penal, que é considerado
pelo proprio autor como “arma dos poderosos”.

Para essa sociedade em descontrole, de ritmos acelerados, de
desligamentos entre os sujeitos devido ao crescimento das cidades e a
desunido das pequenas comunidades, e de crescimento exacerbado de
desigualdade, entende o autor, ha um “pano de fundo”, que ¢ “a
sociedade de consumo”, que coage o sujeito e o envolve a ponto de
quebrad-lo quanto aos seus valores e impossibilitd-lo para a reflexdo
efetivamente. Diante dessa incapacidade, Pimentel apresenta a realidade
capitalista como uma formacdo ideolégica que impede o sujeito de
simplesmente pensar numa superacdo, numa alternativa ao que lhe é
imposto, e assim, “profetiza” que o direito penal sera o primeiro a ser
atingido negativamente, caso ndo se dé uma alternativa a sociedade de
consumo, pois o autor prevé que em nome dos seus objetivos formais,
punir e recuperar, o direito penal vai se encontrar cada vez mais
encurralado diante da necessidade de ainda mais controle social. E o
resultado desta estrutura, para o autor, sera

discrepancia entre as normas e fins culturais, por um lado, e as possibilidades
socialmente estruturadas de agir em conformidade com aquelas.” BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro:

Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.62.
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0 aumento da criminalidade, especialmente da
criminalidade violenta, do vandalismo gratuito e
dos delitos sofisticadamente fraudulentos; a
crescente demanda de recursos orgamentarios para
investimentos no sistema de justica criminal,
alimentando seus subsistemas policial, judiciario,
penitenciario.'®
Dessa forma, o que fica claro na avaliacdo de Pimentel é que a
desconexd@o do direito penal da sociedade vem transformando todo o
complexo sistema capitalista num disparate punitivista de sujeitos
marginalizados, e que, em ndo se encontrando uma alternativa para tal
experiéncia, o direito penal sera o mais atingido, alcancando nimeros
incontrolaveis de criminalidade e massacre de humanos num ‘“grande
encarceramento”. Vale expor que apesar de andlises estruturais do
sistema, o que se verifica no discurso de Pimentel, de Novoa Monreal e
Fragoso € uma leitura do paradigma etioldgico na base e a sua critica
sociolégia na ponta, o que demonstra a convivéncia de discurso na
sociedade latino-americana e brasileira, nesse estagio do direito penal.

35 Direito penal econémico

Assim, como mais exato ponto de encontro das duas analises —
(1) teoria do delito, demonstrada aqui a partir da discussdo sobre a
culpabilidade, e (2) as novas percep¢des sobre a dogmatica, a partir de
um novo olhar do direito penal relacionado com conceitos estabelecidos
pela criminologia critica e a relagdo sobre o controle penal — que
recorrem ao pensamento da dogmatica e da criminologia, tem-se
também como ponto de interseccdo a analise dos crimes de colarinho
branco, que demonstraram que o sistema seleciona os crimes a serem
punidos e os sujeitos a serem criminalizados.

A partir da perspectiva da sele¢do criminal provocada pela nocéo
de reacdo social estigmatizante ao ato delitivo, premissa denunciada por
Becker em Outsiders™", desenvolve-se a construgéo de um pensamento

PIMENTEL, Manoel Pedro. A sociedade criminégena. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 31, jul.- dez. 1980. p.95.

181 A obra Outsiders de Howard Becker foi objeto de resenha bibliografica da
Revista (n. 17-18) realizada por Yolanda Catéo, cujo apontamento final da
resenhista é de que a obra se trata de uma excelente publicagdo que néo
pretende manter uma visédo tradicional e irreal sobre a criminalidade e o
processo de criminalizacdo. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Revista dos Tribunais, n. 17-18, jan.- jun. 1975. p.139-141.
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que verifica que quando estamos diante de uma criminalidade comum,
temos uma rea¢do institucional violenta contra aqueles que praticam a
conduta tipificada como crime, enquanto em outras condutas também
tipificadas, aquelas chamadas ndo convencionais, ndo se obtém
respostas de tamanha repressdo.

A ideia de desvio construido é de magistral importancia para o
presente trabalho, haja vista tal elaboragdo tedrica ter permitido verificar
as percepcgdes diferentes que se deu a criminalidade. Faz-se, entdo,
necessario fugir brevemente das Revistas de Direito Penal e
Criminologia para conceituar o desvio, utiliza-se de Becker para
demonstrar que “a concepc¢do sociolégica define o desvio como a
infracdo de alguma regra previamente acordada” **2. No entanto, a
compreensao que se pode ter a partir de uma analise mais aprofundada
dos grupos e do desvio, ¢ de que os “grupos sociais criam o desvio ao
fazer regras cuja infragdo constitui o desvio, e ao aplicar tais regras a
certas pessoas em particular e qualificd-las como marginais.” *® “Deste
ponto de vista, 0 desvio ndo é uma qualidade do ato cometido por uma
pessoa, sendo uma conseqiéncia da aplicacdo que os outros fazem das
regras e das san¢des para um ‘ofensor’”.'#

O “desvio ¢ o resultado de um processo que implica as reagdes
das outras pessoas frente a esta conduta™® e que ainda é coordenado
por diferentes sujeitos e interesses de determinada classe social que ao
criarem regras definem quem sera criminalizado, quem sera etiquetado
como desviante. Destarte, é necessario também explanar que o grau de
reacdo da sociedade e dos sujeitos em particular frente a uma conduta

182 «La concepcion sociologica que acabo de analizar define la desviacion como
la ifraccion de alguna regla previamente acordada.” BECKER, Howard S. Los
extrafios. Sociologia de la desviacion. Buenos Aires: Tiempo Contemporaneo,
1971.p. 19

183 «los grupos sociales crean la desviacion al hacer las reglas cuya infraccion
constituye la desviacion, y al aplicar dichas reglas a ciertas personas en
particular y calificarlas de marginales.” BECKER, Howard S. Los extrafios.
Sociologia de la desviacion. Buenos Aires: Tiempo Contemporaneo, 1971. p. 19
184 «Desde este punto de vista, la desviacion no es una cualidad del acto
cometido por la persona, sino una consecuencia de la aplicacion que los otros
hacen de las reglas y las sanciones para un ‘ofensor’. BECKER, Howard S. Los
extrafios. Sociologia de la desviacion. Buenos Aires: Tiempo Contemporaneo,
1971.p. 19

185 «<|a desviacion es, entre otras cosas, una consecuencia de las respuestas de los
otros a los actos de uns persona.” BECKER, Howard S. Los extrafios.
Sociologia de la desviacién. Buenos Aires: Tiempo Contemporéneo, 1971. p. 19
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tida como desvio vai variar significativamente de acordo com o tempo
(o momento em que ocorreu), de acordo com quem comete tal ato e de
guem ¢é vitimado por ele e, ainda, de acordo com o resultado desse
desvio, sua consequéncia, podendo sempre agravar ou abrandar a rea¢do
contra tal préatica™.

O desvio s6 se consolida, assim, a partir da determinacdo de
interesses que evidenciam o poder simbélico de sujeitos diante de uma
sociedade dominada, cujo fim a que se propde € determinar as regras
gue serdo impostas na sociedade e, dessa forma, definir ndo s6 quem
pode ser percebido como desviado, mas também quem detém o poder de
apontar a classificacdo de comportamentos e de regular as regras do
jogo. Portanto, verifica-se que

As diferentes capacidades de criar regras e aplica-
las a outras pessoas sdo essencialmente diferengas
de poder. Aqueles grupos cuja posi¢éo social Ihe
da armas e poder sdo o0s que tém maiores
possibilidades de impor suas regras. As distin¢des
de idade, sexo, grupos étnicos e classe social,
estdo todas relacionadas com diferencas de poder,
0 que explica a diferenga no grau nos quais grupos
distintos podem criar regras para outros.*®’

O reconhecimento do desvio ndo como “uma qualidade presente
na propria conduta, sendo que surge da interacdo entre a pessoa que
comete o0 ato e aqueles que reagem ante ao mesmo”'®, deve ser
analisado ndo apenas do contexto penal e juridico da tipificacdo do
desvio, mas da interacdo social que resulta dessa ordem de
determinacBes de sujeitos dominantes, cujo resultado verifica-se no

18 BECKER, Howard S. Los extrafios. Sociologia de la desviacion. Buenos
Aires: Tiempo Contemporaneo, 1971. p. 22

187« as diferencias en la capacidad de crear reglas y aplicarlas a otras personas
son esencialmente diferencias de poder. Aquelles grupos cuya posicion social
les da armas y poder son los que tienem mayores posibilidades de imponer sus
reglas. Las distinciones de edad, sexo, grupo étnico y clase social, estan todas
relacionadas con diferencias de podes, lo que explica las diferencias en el grado
en el cual los grupos asi distinguidos pueden crear reglas para otros.” BECKER,
Howard S. Los extrafios. Sociologia de la desviacién. Buenos Aires: Tiempo
Contemporaneo, 1971. p.26.

188 «La desviacion no es una cualidad presente en la conduct misma, sino que
surge de la interaccion entre la persona que comete el acto y aquellos que
reaccionan ante al mismo.” BECKER, Howard S. Los extrafios. Sociologia de
la desviacion. Buenos Aires: Tiempo Contemporaneo, 1971. p.24.
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conflito entre grupos e na criminalizac¢do de sujeitos marginalizados. Em

apontamento a esse reconhecimento, Becker expbe que
além de reconhecermos que o desvio é criado
pelas reacbes das pessoas frente a tipos
particulares de condutas catalogadas como desvio,
devemos também ter presente que as regras
criadas e mantidas por esta qualificacdo ndo séo
universalmente aceitas. Sdo, pelo contrario,
motivo de conflito e desacordo, parte do processo
politico da sociedade.’®

O ponto de encontro determinante entre o direito penal critico e a
criminologia critica estd na percepcdo de que essas reagdes apontadas
por Becker sdo responsaveis pela seletividade das condutas e da
populacdo a serem criminalizadas. Alessandro Baratta expde que a
criminologia critica vem consolidar a percepcdo seletiva do sistema
penal (dominagdo através da determinacdo do desvio), quando se
compreende que a sociedade e as estruturas de poder que estdo
constituidas na sua formacdo, e na ideia de que o processo é de se
criminalizar e de ser criminalizado e ndo de se cometer crimes.

A premissa a que se remete Baratta é assumida pelo direito penal
critico, quando este recepciona a ideia de relacdo com a sociedade, e ndo
se permite mais ignorar as denuncias produzidas pela criminologia, pois
tais dendncias sdo claramente verificaveis, dependendo somente do
interesse do penalista em olhar para o seu mundo e perceber as
consequéncias da pratica penal no cotidiano.

O processo de didlogo entre a criminologia critica e do direito
penal pode ser verificado com a analise dos crimes econdémicos. Lola
Aniyar de Castro aponta que os crimes de colarinho branco, ou crimes
econdmicos sdo a forma mais cruel e mais significativa de alcance da
criminalidade contra a sociedade, tendo por referencial a rela¢cdo com os
crimes contra propriedade, tais como o furto, a receptacio etc. E
necessario expor que a formacao da criminologia critica se inicia sobre o
pensamento que questiona a caracteristica classista da criminalidade, da
sua selecdo, e de que forma tal selecéo reflete na sociedade.

189 «Ademas de reconocer que la desviacion es creada por las reacciones de la
gente frente a tipo prticulares de conducta al catalogar esa conducta como
desviada, debemos también tener presente que las reglas creadas y mantenidas
por esta calificacion no son universalmente aceptadas. Son, en cambio, motivo
de conflicto y desacuerdo, parte del proceso politco de la sociedad.” BECKER,
Howard S. Los extrafios. Sociologia de la desviacion. Buenos Aires: Tiempo
Contemporaneo, 1971. p.27.
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Assim, quando se verifica que o sistema penal € seletivo, que
diferencia quais condutas punir e que essa pratica afeta a sociedade,
inicia-se um questionamento, tanto na dogmatica como na criminologia,
que se propde a analisar a relagdo dos crimes de genocidio, dos crimes
politicos e dos crimes econdémicos com a criminalidade comum e, a
partir dessa diferenciagdo, tracar como o se da a selecdo no sistema e
verificar quais sdo caracteristicas da criminalidade chamada néo
convencional.

Em capitulo anterior, demonstrou-se a elaboracdo de projetos
latino-americanos e brasileiros de analise desse tipo de criminalidade
formulados sob a dtica da criminologia critica e estabelecidos a partir
desse referencial tedrico. Também se evidenciou a construgdo tedrica da
criminologia critica sobre tal forma de criminalidade com a exposi¢do
do pensamento de Lola Aniyar de Castro no texto “Sistema penal e
sistema social: a criminalizacdo e a descriminalizacdo como fungdes de
um mesmo processo” (RDP, n. 30). Contudo, é necessario evidenciar
gue na Revista de Direito Penal e Criminologia também aparecem
escritos sobre a dogmatica penal que abordam esse viés tematico.

A importancia que foi dada aos crimes econdmicos se traduz
magistralmente na Revista, haja vista haver significativas publicacdes
sobre o tema, e ainda, um nimero dedicado quase que exclusivamente a
essa tematica. Na Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33, a
edicdo se propds a tratar sobre o direito penal econdmico, pois esse foi
um dos temas do Coloquio Nacional de Direito Penal realizado na
cidade do Rio de Janeiro como evento preparatério para o XIl
Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em 1984, na cidade
do Cairo.

Entre as andlises efetuadas sobre o direito penal econémico,
destaca-se primeiramente Eduardo Novoa Monreal em “Reflexdes para
a determinacgdo e delimitacdo do delito econdémico”, Revista de Direito
Penal e Criminologia, n. 33 (jan. — jun. 1982). O autor distingue-se dos
demais ao apresentar os conceitos norteadores de direito econdmico a
partir da dogmatica penal, e por se posicionar pela necessidade de
cuidados essenciais ao definir o direito econdmico de cada pais. Novoa
Monreal expde, ainda, a cautela que se deve tomar ao elaborar estudos
comparados de direito econdmico, pois entende que a nhatureza e a
realidade econdmica de cada Estado determinam particularidades de
cada direito econdmico a partir de sua realidade.

O autor define direito penal econdémico como o “Direito que
reline e sistematiza um conjunto de regras juridicas de interesse publico,
destinadas a proteger e manter certa organizacdo e ordenacdo da
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economia nacional com vistas ao bem-estar de toda a coletividade™*,

no qual o bem juridico tutelado é a ordem publica econdémica da nacao.
Desse modo, apds abordar pormenoridades tipicas da dogmatica e
singularidades referentes ao delito econémico, o autor reflete a respeito
do por que da necessidade de se legislar sobre essa esfera delitiva, e
ainda exp0@e a justificativa do controle do Estado sobre as atividades
econdmicas. Para Monreal, “as razdes sdo claras™:
uma parte consideravel, normalmente a
majoritaria, das atividades econOmicas se
encontram em maos de particulares, e elas devem
ser vigiadas, reguladas ou sofrer a intervengdo do
Estado com o fim de planifica-las, dirigi-las, e
encaminha-las em uma direcdo conveniente ao
interesse nacional, como meio de alcancar justica
social, melhor distribuigdo da riqueza e uma tutela
adequada do interesse dos mais desfavorecidos.
Para assegurar uma devida prevencdo da violacdo
das normas estatais, o legislador cria figuras
especiais de delitos econdmicos.™"

Portanto, compreende-se tal afirmacdo a partir da ideia de que a
motivacdo em regular os delitos econdmicos estd na protecdo da
coletividade, cuja necessidade de melhor distribuir as riquezas remete a
uma observacdo constante de fiscalizagdo dos meios econdmicos. A
regulamentacdo parte de uma perspectiva de direito voltado para
sociedade, no qual o instituto penal passa a responder as demandas de
protecdo social, partindo da percepcdo de uma desigualdade que
reproduz ainda mais desigualdade.

A vertente que admite a regulamentacdo do direito econdmico, e
seu consequente direito penal econémico, pode ser considerada de
perspectiva critica, pois, passa por tal linha reflexiva a conexdo do
direito com a sua realidade e, principalmente, o vinculo de
regulamentacdo do direito com principios béasicos de seguridade ao
complexo social, o qual recusa-se a admitir um Estado de laissez-faire
absoluto, pois compreende que tal regulamentacdo da disponibilidade
dos meios de atividades econémicas produz um complexo social mais

% NOVOA MONREAL, Eduardo. Reflexdes para a determinagéo e
delimitacdo do delito econdémico. Revista de Direito Penal e Criminologia.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.121.

I NOVOA MONREAL, Eduardo. Reflexdes para a determinagéo e
delimitacdo do delito econdmico. Revista de Direito Penal e Criminologia.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.118.
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humano e igualitario, haja vista permitir que o Estado controle os
excessos do livre comércio. As normas que traduzem esse controle de
excessos suscitam diversas discussdes sobre sua natureza juridica e sua
sistematizacdo. Todavia, Novoa Monreal expde aquelas disposi¢des que
sdo indiscutivelmente préprias do direito econémico, porque tratam do
seguinte:

a) planificacdo imperativa da economia
nacional;
b) limitagBes & producdo de bens e servigos,

imposicdo de quotas obrigatorias de producédo ou

exigéncia sobre natureza e qualidade desses bens

e Servicos;

C) distribuicdo obrigatéria de produtos e

servicos, especialmente de primeira necessidade,

as vezes com a fixacdo de pre¢os maximos, zonas

de distribuicdo, controle do seu transporte, etc.;

d) protecdo de consumidor, identificacdo

apropriada de bens e servicos, abusos de

propaganda comercial e, em geral, medidas para

impedir um manejo abusivo dos pre¢os ou uma

gueda na qualidade dos produtos;

e) acambarcamento, especulacdo e 4gio em

suas diversas formas;

f) regulacdo monetéria, controle de divisas e

cambio de moedas estrangeiras;

Q) concessdo de créditos para a industria e o

comércio e taxas de juros maximo para eles. **

Percebe-se que o que direito econdmico se propbe é abracar um

nicleo mais complexo e intenso de delitos, que resultam num
sintomético prejuizo para toda coletividade™®, diferentemente daqueles
delitos chamados de convencionais, que atingem pontos especificos da
sociedade, geralmente determinados pela protecédo e reparacdo dos bens
juridicos relacionados as classes sociais mais abastadas e a selegdo dos
criminalizados nas classes marginalizadas. A partir do escrito de Heleno
Fragoso, verifica-se que o “direito penal tem sido amargo privilégio dos
pobres e desfavorecidos, que povoam nossas prisdes horriveis e que

NOVOA MONREAL, Eduardo. Reflexdes para a determinagéo e delimitagdo
do delito econdmico. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.106-107.

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Projeto para uma investigagio comparada
sobre crimes de colarinho branco na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 25, jan.- jun. 1978.
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constituem a clientela do sistema.”** Dessa forma, o que se oferece com
essa vertente do direito penal é superar a estrutura desigual que assinala
as realidade latino-americanas de injustica e opressdo somente aos
pobres, e focar o controle repressivo sobre a classe dominante.

Em “Concep¢do e principios de direito penal econdmico,
inclusive a prote¢do dos consumidores, no Brasil” (Revista de Direito
Penal e Criminologia, n. 33), o penalista critico Nilo Batista abordou
efetivamente questdes proprias da sociedade brasileira, analisou também
a protecdo dos consumidores e concentrou seus esfor¢os em pensar em
solugdes legislativas para as questdes mais sintomaticas do direito penal
econdmico, renunciando a perspectiva de seletividade de criminalizacéo,
propondo-se, principalmente, a pensar nos principios que regem tal o
direito penal econdmico e seus doutrinadores brasileiros.

Ao elaborar uma relagdo de leis do chamado direito penal
econdmico, o0 autor demonstra 0 quao reduzido é o rol legal de crimes
abarcados pelo Codigo Penal Brasileiro em comparacdo com as leis
especiais que abordam a referida tematica. O autor expbe que tal
contraposicao se deve a promulgagdo do Cadigo Penal ter ocorrido em
1940, periodo em que o direito penal econdmico ndo era uma categoria
de criminalidade que resultasse em preocupacdo. Isto é, a ruptura de
mentalidade quanto aos quadros penais no ambito do delito econémico
se deu a partir do surgimento tedrico e da exposi¢do da necessidade de
controle do Estado sobre as préaticas ilegais no que tange a economia,
gue se consolidou a denincia da seletividade do sistema, e, ainda, com a
exposicdo dos prejuizos causados a sociedade quando do descontrole da
ordem econdmica.

Com a consciéncia de tal necessidade, houve pequenas alteraces
de codificacdo em que se incluiram infimas condutas como ilicitas no
citado campo do direito penal, entretanto, a lista'*® que elenca as leis
especiais que protegem bens juridicos tutelados por tal ramo do direito
constitui-se num longo rol, o que demonstra um crescimento substancial

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal econdmico e direito penal dos
negocios. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.125.

1% |ista de crimes tipificados no Cédigo Penal Brasileiro e em leis especiais
que tratam sobre direito penal econdémico no ano de 1982. BATISTA, Nilo.
Concepcéo e principios de direito penal econdmico, inclusive a prote¢do dos
consumidores, no Brasil. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de
Janeiro, Forense, n. 33, jan. —jun. 1982. p. 79 e 80
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de preocupacdo no que concerne ao direito penal econdmico na
realidade brasileira.

Assim, ap0s elencar as leis brasileiras que versam sobre a
matéria, Nilo Batista demonstrou o qudo significativo é o prejuizo
causado pelos delitos econdmicos em comparagdo aos crimes
reconhecidos como da esfera da criminalidade convencional. O autor
expds o0s prejuizos causados por furtos no Estado do Rio de Janeiro,
sendo que, em 1977, dos 17.704 furtos, apenas 203 superaram Cr$
100.000,00; em 1978, dos 15.880, furtos, apenas 444 superaram tal
valor; no ano seguinte, dentre os 20.886 furtos, somente 2.457
extrapolaram a cifra de Cr$ 100.000,00, enquanto que em apenas uma
fraude, ocorrida em agosto de 1976, o valor do prejuizo foi de Cr$
197.906.370,00;' ou seja, somando-se os prejuizos de furto do triénio
apresentado por Nilo Batista, ndo se chega nem perto da soma de apenas
uma fraude realizada em Gnico momento.

As informac@es quanto as quantias decorrentes dos crimes citados
sdo provenientes do Anudrio de Estatistica Criminal da Secretaria de
Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro, e corroboram a linha
criminoldgica que aborda os crimes econdmicos, ou crimes de colarinho
branco, como uma forma de criminalidade de consequéncias
significativas a sociedade. A leitura dialdgica entre a criminologia e a
dogmatica penal sobre os crimes de colarinho branco foi capaz de
demonstrar a forte conexdo que envolve os crimes ndo-convencionais e
0s seus comuns beneficidrios, a alta classe da sociedade, com a
seletividade do sistema. Ao assumir que o discurso da garantia do bem
juridico tutelado ndo mais se sustentava, pois 0s prejuizos que
resultavam dos crimes econdmicos eram infinitamente maiores, e
perceber que esta forma de criminalidade possuia claros indicios de
baixa criminalizagdo, corrobora-se a perspectiva do sistema seletivo e,
assim, coloca-se em questdo o0s principios da igualdade e da
legitimidade do direito penal.

Nesse sentido, o juiz belga Carlos Versele Séverin, em “A cifra
dourada da delinquéncia”, Revista de Direito Penal, n. 27 (janeiro —
junho 1979), chamou tal criminalidade econdmica desconhecida pelo
sistema oficial de “cifras douradas”, por se tratar de uma criminalidade
oculta referente a crimes econémicos praticados exclusivamente pelas
classes mais abastadas. Tal texto é resultado do resumo da exposicéo de

% BATISTA, Nilo. Concepgéo e principios de direito penal econémico,
inclusive a prote¢do dos consumidores no Brasil. Revista de Direito Penal e
Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.81.
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Séverin ao Consércio Europeu de InvestigacOes Politicas, realizado em
abril de 1976, na cidade de Bruxelas, o qual foi traduzido por Nilo
Batista e Francisco de Assis Leite Campos.

O autor verifica que 0 uso de estatisticas criminais como fonte da
criminologia tradicional e do direito penal tradicional pode resultar em
informagfes que ndo condizem efetivamente com a realidade. As
estatisticas ndo necessariamente refletem o aumento ou a diminuicéo da
criminalidade, quando sobem as estatisticas criminais pode ser sinal de
qgue os esfor¢os juridico-policiais contra a delinquéncia tenha,
aumentado, e ndo que algo de novo esteja acontecendo na sociedade™®’,
e essa verificagdo demonstra que apesar de haver estatisticas criminais,
elas representam basicamente a criminalidade convencional, pois
“praticamente toda a atividade das jurisdi¢des genais se limita a formas
convencionais do comportamento anti-social”*%.

Essas condutas que ndo sdo (re)conhecidas oficialmente pelos
orgdos oficiais, devido a sua natureza delitiva, sdo chamadas de cifras
“negras”®® ou delinquéncia oculta®, e existem em oposicio a
criminalidade real, que se trata da quantidade verdadeira de delitos
praticados em determinado momento, e em oposi¢do, principalmente, a
criminalidade aparente, que ¢é aquela “conhecida pelos orgdos de
controle social — a policia, os juizes etc. —, ainda que ndo aparecga
registrada nas estatisticas™*". Isto é, a diferenca entre a criminalidade
real, que nunca se sabe exatamente qual é, e a criminalidade aparente,
aquela que de alguma forma o sistema toma conhecimento, é a chamada
“cifra negra”.

Para além cifra negra, que ele compreende ja como uma
delinquéncia predominante de atos cometidos por cidaddos
economicamente mais favorecidos, Séverin conceitua as cifras douradas
da criminalidade, afirmando que

Além da cifra negra de delinquentes que escapam
de toda investigacdo oficial, existe uma cifra

7 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reagéo social. Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p.66.

9% SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.6.
%9 SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.8.
20 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacéo social. Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p.66.

2L ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reagéo social. Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p.69.
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dourada de criminosos que tém o poder politico e
0 exercem impunemente, abandonando o0s
cidaddos e a coletividade a exploragdo da
oligarquia, ou que dispGem de um poder
econdmico que se desenvolve em detrimento do
conjunto da sociedade.”®

As préticas que consubstanciam as cifras douradas, as quais sdo
incluidas nessa perspectiva oculta de criminalidade proveniente do alto
escaldo social, sdo as seguintes:

(...) trata-se, essencialmente, de convivéncias
politico-econdmicas, de combinagfes politico-
financeiras, de sutis peculatos, de concussdes
disfarcadas e abusos reais, favorecidos por
lacunas da lei mais ou menos deliberadas, ou por
complacéncias mais ou menos conscientes.?®

Se as cifras douradas denunciam uma seletividade da
criminalidade, tendo-se em vista haver selecdo desde os tipos a serem
criminalizados até a populacdo a ser criminalizada, deduz-se que ha
aqueles que ndo sdo filtrados pelo sistema, e, para Séverin , tal
imunidade é causada pelos diversos filtros que atravessam o sistema de
controle social, preservando a personalidade dos sujeitos de alto grau de
conhecimento politico-cultural e de bons status econdmicos.

As cifras douradas e os delitos econdmicos representam um
resultado do processo de conhecimento desenvolvido pela criminologia,
cuja negacdo de que haja um criminoso nato se fortalece ao se destacar
os filtros de seletividade do sistema, e 0 qudo habitual é a pratica de
condutas definidas como crime por toda a populagdo. Recusam-se,
assim, as estatisticas criminais como um indicio do que ocorre na
realidade social e coloca-se a refletir sobre a sociedade como um drgéo
coletivo com pontualidades proprias, formada por sujeitos humanos que
praticam diversas acGes no seu cotidiano que podem ou ndo ser
enquadradas como crime, e que, dependendo, principalmente, do seu
status social, podem ser ou n&o objeto da repress&o do controle social.?**

Outro ponto de destaque apresentado na Revista de Direito Penal
n. 19 — 20 (julho — dezembro de 1975) sobre a seletividade do sistema e

292 SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de

Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.10.
2% SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.10.
24 SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.10.
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a sua relagdo com a classe social do sujeito esta na escrita efetuada por
Heleno Fragoso, o qual publicou o texto “Aspectos juridicos da
marginalidade social”. A sua proposta de analise ¢ a marginalidade
como fendmeno geral em que se pesa a constituicdo de identificagéo dos
desviantes estigmatizados, com o intuito de caracterizar as situacfes de
excecdo que vivem determinados setores da sociedade. A ideia de
“marginalidade social” ¢ apresentada como decorrente da caracterizagao
de pessoas que vivem a margem da sociedade, ou seja, que se situam
fora dos limites aceitos pela maioria.”*

O autor formulou a critica a seletividade do sistema punitivo com
base no direito penal como obstaculo de uma transformagdo social do
sujeito marginalizado. Ao relacionar a marginalidade social com a
justica criminal, Fragoso apontou que o0s sujeitos sdo assim considerados
(marginalizados) quando “praticam fatos que a lei define como
penalmente ilicitas e que constituem, num momento dado, a
criminalidade aparente.”®® Esta conceituacdo de criminalidade aparente
é explorada a partir da perspectiva de filtros do sistema, cuja nogédo
primordial € a de que “a criminalidade ndo ¢ privilégio de pessoas que
integram grupos marginalizados ou que sdo considerados marginais. A
identificacdo de criminoso e marginal resulta do fato de serem atingidos
pela justica substancialmente os pobres e desfavorecidos™®".

O conhecimento dos crimes de colarinho branco ou da chamada
cifra dourada da delinquéncia expde concretamente a superagdo do mito
da igualdade do direito penal liberal, cuja nogdo de que o direito
responde a sociedade de forma igualitaria é completamente
desmistificada. A admissdo de que a justica criminal é o “mais
dramatico aspecto da desigualdade da justiga” revela que os penalistas
efetivamente absorveram a critica formulada pela sociologia e pela
criminologia, visto que se propdem a considerar que as normas desde

25 FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos juridicos da marginalidade social.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-
20, jul.- dez. 1975. p.8.

2% FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos juridicos da marginalidade social.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-
20, jul.- dez. 1975. p. 9.

2" FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos juridicos da marginalidade social.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-
20, jul.- dez. 1975. p.9.
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sua elaboracdo ja sdo “instrumentos de marginalizacdo™®, pois desde o

principio selecionam as condutas que consideram necessarias de serem
controladas.

Na consequéncia, todos os outros momentos do controle penal —
policia, justiga, execucdo penal — afunilam ainda mais a seletividade do
sistema, que vai, a cada fase, definindo ainda mais quem é sua clientela
e explorando a condicdo do marginalizado a marginalizar-se nas penas
privativas de liberdade, pois, no que tange a aplicacao penal dos sujeitos
a selecdo é ainda mais desigual. O publico que seré institucionalizado é
aquele que se encontra em situacdo de fragilidade, exposto no trabalho
de Fragoso como a populacdo que vive nas favelas, os “marginalizados
par excellence” 2°: prostitutas, mendigos e vagabundos, os menores
abandonados, os enfermos mentais, as mulheres e as minarias étnicas.
Isto é, quanto mais abandonada a sorte de sua singularidade e
fragilidade, maior a chance de o sujeito ser aspirado pelo sistema, apesar
de se tratar de realidade notéria a seletividade do sistema, as duras penas
ainda persistem em infligir apenas em uma parcela (re)conhecida da
sociedade.

A exposicdo que se propds fazer foi de tragar os discursos na
perspectiva de “ciéncias penais integradas”, conforme ja dito, a partir da
conciliagdo do discurso critico-criminol6gico e do direito penal critico,
estabelecido através de consideragcBes das sociedades como ponto
central de analise e da garantia dos direitos humanos fundamentais. A
tentativa de superago de uma dogmaética penal tecnicista ou puramente
positivista encontra seu espaco na Revista de Direito Penal e
Criminologia, e a sua interseccdo ocorre, conforme exposto, na critica
ao sistema, atravessando os pontos ora trabalhados, mas nao se bastando
somente neles.

A percepcdo que ocorre aos poucos de que o discurso que
sustenta o controle penal estd deslegitimado pelas incompatibilidades
entre suas finalidades anunciadas e sua aplicacdo seletiva, permite que o
direito penal se comunique com o conhecimento criminolégico para
fazer sua propria critica ao sistema. Assim, observa-se que conceitos que
regem o direito penal sejam colocados sob andlise e que, inclusive,

?% CONDE, Francisco Mufioz Apud FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos
juridicos da marginalidade social. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul.- dez. 1975. p.10.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos juridicos da marginalidade social.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-
20, jul.- dez. 1975.
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certos principios sejam contestados, como a propria legitimacdo do
sistema como ele se encontra.
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4. APOLITICA CRIMINAL

“Isso de querer ser

exatamente aquilo que a gente é
ainda vai nos levar além.”
(Paulo Leminski)

A Revista de Direito Penal e Criminologia percorreu 12 (doze)
anos de publicacdo, cujas teméticas variaram de forma complexa. O
transito tematico se deu com énfase nas teorias da dogmética penal
(teoria da lei penal, teoria do delito e teoria da pena), no direito penal, na
criminologia e, principalmente, na perspectiva da politica criminal. E
possivel, inclusive, dizer que a predominancia de abordagem tematica
foi no ambito da politica criminal. As teorias que legitimaram o discurso
das politicas criminais ao longo da Revista divergiram constantemente,
contudo, o discurso que preponderou desde a primeira a Ultima
veiculacdo da Revista foi o do minimalismo penal como fim, no qual ha
a percepcdo de uma necessidade urgente de contragdo do sistema penal
através da aplicacdo institucional da descriminalizacdo e da
despenalizagdo, conforme se verifica na tabela a seguir.

TABELA 05— POLITICA CRIMINAL E CRITICA A
PENA DE PRISAO
Artigos consultados no Campo da Politica Criminal

TEMA QTDE
SOBRE POLITICA CRIMINAL 5
REFORMAS PENAIS 3
Reforma do Caodigo Penal de 1969 2
Reforma do Codigo Penal Tipo América Latina 1
Reforma do Cdédigo Penal de 1981 2
Lei de Execucdes Penais 2
Lei de Contravengdes Penais 1
POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA 6
DESCRIMINALIZA(;AO E DESPENALIZAQAO 25
CRITICA A PRISAO 15
TOTAL 62
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FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

GRAFICO 04 - POLITICA CRIMINAL E CRITICA A PENA DE PRISAO
Temas e Artigos Consultados
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FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

A partir dos dados expostos no grafico acima, é notério a
predominéancia substancial dos artigos publicados no campo da Politica
Criminal que abordam a descriminalizacdo/despenaliza¢do, alcancando
o0 percentual de 40% dos artigos. Ainda, somam-se 0s artigos que fazem
critica pontual & prisdo, os quais alcancam 24% das publicacdes,
chegando ao total de 64% dos artigos sobre politica criminal, que
abordam uma reivindicacdo da prisdo como Gltima saida do sistema.
Estes 64% das publicagdes traduzem a publicacdo de 40 artigos dos 62
sobre politica criminal, que colocam a pena de prisdo como a excegao,
ou seja, evindenciam o minimalismo como fim do sistema penal.

No entanto, o cuidado que se deve ter com a pratica do
minimalismo como meio ao fim abolicionismo esta no fato de que o
minimalismo reformista pode ndo alcangar um discurso de superacdo do
sistema penal, mas o que ocorre efetivamente é a realizacdo do
eficientismo relegitimando o sistema penal.

20 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos abolicionismos e

eficientismo: a crise do sistema penal entre a deslegitimag&o e a expansao.
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Esta perspectiva corrobora a nogdo de critica garantista e
reformista da politica criminal ao longo da Revista de Direito Penal e
Criminologia. E possivel perceber que ha, veiculado a esse tom de
reforma, a reivindicacdo da superacdo do sistema como o reclame das
garantias fundamentais do sujeito selecionado pelo sistema.

No entanto, torna-se mais evidente o discurso de deslegitimagéo
da politica criminal na exigéncia de um direito penal de praticas
punitivas mais enxutas a partir da nocdo de despenalizacdo e
descriminalizagio apresentados através de reformas do corpus legal.

Para compreender do que se fala efetivamente quando se refere a
politica criminal, e mais especificamente, a politica criminal alternativa,
usa-se Alessandro Baratta como referencial. Baratta desenvolve a
hipotese de que o uso do termo politica criminal precisa contrapor a
nogdo de politica penal.”*' A primeira (politica criminal) deve ser
sustentada por uma prética transformadora, na qual ndo vincule a nocéo
politica criminal a perspectiva de substitutivos penais meramente
reformistas, mas que essa pratica seja uma politica de transformacéo que
alcance os niveis sociais e institucionais, permitindo o desenvolvimento
de uma sociedade democratica e mais justa, na qual a igualdade seja um
objetivo concreto a ser alcancado através da implementacdo dessa
politica.

Destarte, a politica criminal deve elaborar uma prética voltada
para acfes mais humanas e de convivios mais inter-relacionais, e esta
relacdo mais humana e pessoal seria a responsavel pela “transformagio
radical e a superacdo das relagdes sociais de producao capitalista.” 212

Ja no que tange a segunda nocao, a ideia de politica penal vigora
como um mecanismo de “resposta a questdo criminal circunscrita ao
ambito do exercicio da funglo punitiva do Estado (lei penal e sua
aplicacdo, execu¢do da pena e das medidas de seguranca).”*** Assim, 0
gue se entende é que a politica criminal se consolida como um propésito
de renovacdo de consciéncia social e institucional, e de plena

Sequéncia. Floriandpolis, n. 52, dez. 2 Minimalismos abolicionismos e
eficientismo: a crise do sistema penal entre a deslegitimag&o e a expansao.
Sequéncia. Floriandpolis, n. 52, dez. 2006. p.179.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.201.

22 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.201.
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transformacdo dos mecanismos repressores, cujo propésito se dé através
do estabelecimento de novos instrumentos para lidar com os conflitos,
enquanto a politica penal sirva como mero mecanismo de
implementacdo de singelas mudangas no campo da execucgéo penal, que
se sustenta a partir de um discurso falaciosamente reformista de técnicas
mais humanas.

Quanto ao conceito mais amplo de politica criminal, Nilo Batista
expbe também a perspectiva transformadora dessa categoria, o qual
afirma a necessidade de um projeto continuo de plena modificacdo
social e institucional. Para Nilo Batista, a politica criminal se sustenta
com a aplicacdo de um conjunto de principios e recomendagdes, que
expde como um

incessante processo de mudanca social, dos
resultados que apresentem novas ou antigas
propostas do direito penal, das revelagBes
empiricas propiciadas pelo desempenho das
instituices que integram o sistema penal, dos
avancos e descobertas da criminologia, surgem
principios e recomendagdes para a reforma ou
transformacéo da legislacdo criminal e dos 6rgédos
encarregados de sua aplicagdo.”*

A compreensdo de uma politica criminal, e ainda mais
especificamente da nocédo de politica criminal alternativa como forma de
combate a desigualdade e repressdo violenta consequente do sistema
penal, é proveniente da percepcdo do direito penal deslegitimado na
funcdo de punir, haja vista ndo ter condigdes de sustentar seu discurso
oficial quando ha continua violacdo dos direitos humanos. Assim, a
investida que se faz, principalmente, na superagdo ou na redugdo
maxima da pena privativa de liberdade se consolida de forma primordial
com a conscientizacdo de que o direito é naturalmente desigual e que as
praticas punitivas ndo sdo consoantes com um Estado Democratico,
tampouco com as tais garantias fundamentais, tdo aclamadas pela
dogmatica.

Para Baratta, a critica ao direito penal como direito desigual se
consolida através de dois perfis distintos e esses perfis nada mais sdo do
gue a compreensdo do autor sobre as maneiras que se construiu a critica
mais incisiva ao sistema penal como um complexo desumano, seletivo e
exigente de profundas transformagdes. O primeiro ocorre através da

214 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12 ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. p.33.
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dendncia criminoldgica, que aduz a lesividade causada pelas préaticas
dos crimes ndo convencionais, cujo discurso se elabora na reivindicacdo
de “reacdo institucional ao confronto da criminalidade econémica, dos
grandes desvios criminais, dos 6rgaos e do corpo do Estado, da grande
criminalidade organizada.” Trata-se de consolidar mecanismos que
assegurem de forma mais efetiva os interesses coletivos. O segundo
perfil se elabora a partir da nogdo de uma “obra radical e corajosa de
despenalizacdo, de contracdo méaxima do sistema punitivo, com a
exclusdo, total ou parcial, de indmeros setores que enchem os
codigos™®, pois € através desse procedimento que Se pode tornar
possivel superar a desigualdade sistematica sobre a qual o sistema penal
tem sérias responsabilidades.

A crise da legitimidade do sistema vem, portanto, com uma
verificagdo de  “promessas vitais descumpridas, excessivas
desigualdades, injusticas e mortes ndo prometidas. Mais do que uma
trajetdria de ineficacia, o que acaba de se desenhar é uma trajetoria de
eficacia invertida”?®

Conforme se afirmou no inicio do texto, pode-se dizer que se ha
um consenso trabalhado ao longo da Revista é o da construcdo de uma
critica a pena privativa de liberdade e da necessidade urgente da reducédo
de sua aplicacdo. A critica & pena privativa de liberdade existe ha tanto
tempo quanto ha a privacao de liberdade como pena, pois, como afirma
Nilo Batista, “ha um século, von Liszt preconizava a suspensdo
condicional, substitutivos de carater pedagc')gico para criminosos jovens,
e se insurgia contra as penas curtas.””’’ Todavia, a sua crescente
constatacdo de fracasso se deu a partir da década de 1950, com a
dendncia efetuada pelos estudos de pesquisa empirica, 0s quais
provaram enfaticamente o fracasso total da pena. Dessa maneira, 0 que
se pretende expor é a construcdo desse discurso de descriminalizacdo
marcado pela crescente evidenciacdo de que os objetivos proclamados
pela pena privativa de liberdade néo se sustentavam, e para verificar tal
construcdo discursiva, considera-se valido evidenciar as quatro

25 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.

Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.202.

218 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997. p.293.

2" BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 12 ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011. p.35.
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estratégias que Baratta enuncia como praticas de uma politica criminal
das classes subalternas.

A primeira estratégia é ndo resumir a politica criminal a politica
penal, isto é, que a aplicacdo dos institutos despenalizacdo e
descriminalizacdo e das medidas substitutivas sdo se bastem como
praticas de producdo penal, mas que se construa a superacdo desse
sistema penal como um todo através da conscientizacdo transformadora
da sociedade, conforme ja se evidenciou. A segunda estratégia, também
ja demonstrada, esta na clareza de que o direito penal € desigual por
exceléncia e que, portanto, sdo necessarios dois movimentos: o primeiro
trata de assegurar interesses coletivos através de maior representacéo
processual contra a criminalidade ndo convencional; e o segundo,
através da contracdo maxima do sistema penal. A terceira estratégia
acha-se na percepgdo de que a instituicdo carceraria é uma historia de
dor e morte, a qual, por isso, deve ser abolida. Sua quarta proposta de
estratégia é no tocante ao controle da midia e da opinido publica a partir
de “uma batalha cultural e ideologica em favor do desenvolvimento de
uma consciéncia alternativa no campo das condutas desviantes e da
criminalidade”?'®

4.1 O abolicionismo penal e sua auséncia na Revista de Direito
Penal e Criminologia

Baratta objetiva, como fim Ultimo de uma politica criminal
alternativa, a abolicdo institucional carceraria, e como etapas desse
processo, cujo objetivo final é o abolicionismo, sdo sugeridas as
seguintes praticas:

o0 alargamento do sistema de medidas alternativas,
pela ampliacdo das formas de suspenséo
condicional da pena e de liberdade condicional,
pela introdugdo de formas de execugdo da pena
detentiva em regime de semiliberdade, pela
experimentacdo corajosa e a extensdo do regime
de permissdes, por uma reavaliacdo em todos 0s
sentidos do trabalho carcerario.”

Sobre o abolicionismo penal, acha-se relevante expor que sdo
diversas as teorias que se formulam no sentido de romper com o sistema

28 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.

Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.205.
29 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.203.
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penal definitivamente, mas o que o abolicionismo, que possui como
principal referenciail Louk Hulsman, propGe € a extincdo completa do
sistema penal e da renovacdo da mentalidade social frente ao outro e
estigmatizado e marginalizado pela sociedade e principalmente pelo
proprio sistema.

Hulsman, numa célebre frase, resume o alcance e a beleza do
mundo para além das amarras do carcere e da pratica institucional de
punicdo quando brilhantemente escreve que

Se afasto do meu jardim os obstaculos que
impedem o sol e a 4gua de fertilizar a terra, logo
surgirdo plantas de cuja existéncia eu sequer
suspeitava. Da mesma forma, o desaparecimento
do sistema punitivo estatal abrird, num convivio
mais sadio e mais dindmico, os caminhos de uma
nova justica. *°

O abolicionismo representa, dessa forma, a realizacdo da
cidadania como um complexo ato de solidariedade e compreensdo das
necessidades humanas de liberdade e autonomia. E, ainda, a partir dessa
proposta que se pode transpassar a “ilusdo da seguranca juridica”221 de
que h4, de alguma maneira, reparacdo/compensacdo pelo desvio. A
desconstrucdo do mito da reparacdo, da reeducacdo, da ressocializa¢éo
através do punitivismo a sociedade pelo mal causado, constitui a
transformacdo da consciéncia coletiva de que o sistema penal nada mais
é que um reprodutor institucional de violéncia e de que é através dele
gue se cometem as maiores barbaries a integridade humana.

A abolicdo ndo representa apenas a extingdo de mecanismos
punitivos, mas, primordialmente, a aboligdo representa um futuro mais
humano pra sociedade, no qual a cultura humanitaria e a solidaria
formulam novas e mais prdsperas expectativas para a coletividade.
Nesse sentido, Vera de Andrade exp8e que

ainda que a abolicdo reconhega niveis macro e
micro mais ou menos acentuados nos diferentes
abolicionistas por valorizarem a dimenséo
comunicacional e simbdlica do sistema penal,
estdo de acordo em que abolicdo ndo significa
pura e simplesmente abolir as instituicdes formais

20 HULSMAN, Louk; CELIS, Bernat J de. Penas perdidas: o sistema penal
em questdo. Trad. Maria Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1993. p.140.
2L ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997.
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de controle, mas abolir a cultura punitiva, superar
a organizacdo cultural e ideol6gica do sistema
penal, a comecar pela propria linguagem e pelo
conteldo das categorias estereotipadas e
estigmatizantes (crime, autor, vitima, criminoso,
criminalidade, gravidade, periculosidade, politica
criminal, etc.), que tecem, cotidianamente, o fio
dessa organizagdo (pois tém plena consciéncia de
que de nada adianta criar novas instituicbes ou
travestir novas categorias cognitivas com
contetidos punitivos).”?

Ha vertentes tedricas que analisam o abolicionismo como um
resultado final de novas aplicacdes ao sistema. Baratta constroi uma
hipotese de alcancar a abolicdo total do poder punitivo estatal através de
praticas minimalistas como meio de conquista de um resultado final
totalmente libertario, conforme ja exposto.

Nesse sentido, o autor revela que o primeiro passo a ser dado para
esse momento de total extingéo do sistema penal deve ser o de contracéo
e superacdo da pena, antes da superacdo do proprio direito penal, e 0
segundo passo € admitir formas alternativas de controle social do
desvio?. Entretanto, o fim da proposta de Baratta é também o de se
conquistar uma sociedade mais livre e igualitaria, onde ‘“ndo s6 se
substitui uma gestdo autoritaria por uma gestdo social do controle do
desvio, mas € o proprio conceito de desvio que perde, progressivamente,
a sua conotagdo estigmatizante”?**. No que tange & posicdo de Hulsman,
verifica-se que o autor é categdrico na supressao total do sistema como
possibilidade de um pensamento mais solidario e humano, pois €
somente com a abolicdo que se impede o poder institucional de
reinaugurar um novo método de punicdo através de velhos mecanismos
fantasiados de novas propostas.

Uma perspectiva diferenciada de se repensar a sociedade
punitivista (que também atravessa pelo minimalismo como meio de um
fim abolicionista) estd nos escritos de Lola, os quais tém como
fundamentos ndo s6 uma reestrutura do pensamento referente ao sistema

22 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos abolicionismos e

eficientismo: a crise do sistema penal entre a deslegitimag&o e a expansao.
Sequéncia. Floriandpolis, n. 52, dez. 2006. p.172.

23 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.206.

24 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.207.
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penal, mas também quanto a renovacao do sistema capitalista, a partir de
uma consciéncia coletiva e humanitéria. A autora propde que a forma de
se alcancar uma solucéo para a realidade social e para a violéncia que o
sistema penal demanda e presenteia a populagéo esta na “superagdo das
necessidades e no incentivo da consciéncia dos homens quanto ao seu
pertencimento a um coletivo e as suas responsabilidades em relacéo a
ele, como valor prioritario a apropria¢do™®?, destacando que
A abolicdo do sistema penal, substituindo-o por
um sistema de entendimento entre as partes,
compensacgdes, indenizagcOes, prestacbes de
servicos & comunidade, etc., o que daria lugar a
total “privatizagdo do conflito”, isto ¢, a uma
solucdo de conflitos alheia & intervencdo das
instituicdes pablicas.??®
Na Revista, as demandas de resisténcia as consequéncias
provocadas pelo carcere sdo inUmeras e, ainda, as publicagbes que se
apresentam atravessam todos 0s nUmeros, com mais ou menos
fundamentacao tedrica. As quatro estratégias de Baratta estdo presentes
ao longo das veiculagbes, algumas mais revisitadas, como a
reivindicacdo de descriminalizaco, e outras silenciadas, como o
abolicionismo, por isso, achou-se de extrema relevancia evidenciar a sua
fundamentacdo tedrica, haja vista tratar-se de uma categoria de politica
criminal de suma importancia. No entanto, o que ora se propbe €
demonstrar, da melhor forma possivel e em tdo reduzido espaco, a
complexidade do assunto (politica criminal) e de sua apresentacdo no
discurso brasileiro.

4.2 A descriminalizacdo por Louk Hulsman

Inicia-se, portanto, com a publicagdo de Louk Hulsman,
intitulada “Descriminalizacdo”, veiculada na Revista de Direito Penal,
n. 9 — 10 (jan. — jun. 1973), cuja tematica é facilmente verificada pelo
titulo do trabalho. O artigo exposto trata-se do relatério apresentado pelo
autor ao Col6quio realizado em Bellagio, em maio de 1973,
preparatério para o XI Congresso Internacional de Direito Penal, e
traduzido por Yolanda Catéo, sociéloga, colaboradora permanente da

%5 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacao. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.248.
28 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacao. Rio de Janeiro:
Revan, 2005. p.240.
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Revista, pesquisadora do Instituto de Ciéncias Penais e professora de
Criminologia da Faculdade de Direito Candido Mendes. A escolha de
Hulsman para dar inicio a tematica justifica-se por se tratar o autor de
um dos maiores crimindlogos da contemporaneidade e que possui como
foco a tematica do abolicionismo penal, assim como pelo fato de seu
texto ser elucidativo em todos 0s aspectos necessarios para tratar sobre o
tema, pois percorre 0s conceitos norteadores e as especificidades da
guestao.

Hulsman parte da seguinte frase: “Entendo  por
‘descriminalizacdo’ o ato e a atividade pelos quais um comportamento
em relagdo ao qual o sistema punitivo tem competéncia para aplicar
sangdes ¢ colocado fora da competéncia desse sistema.”?’ Por entender
gue a descriminalizagcdo trata-se do ato de se colocar fora da
competéncia do sistema punitivo, o autor compreende que a
descriminalizagdo possa ocorrer em dois processos, atraves do ato
legislativo e através do ato interpretativo, este realiza-se quando o juiz
interpreta como questdo extrapenal.

Entre as perspectivas do autor sobre o sistema penal, pode-se
expor como de extrema relevancia a implicagdo de custos sociais
gerados pelo sistema e os seus efeitos negativos em nivel social, os
guais sdo elencados por Hulsman em trés categorias:

1. Distor¢do de uma visdo realista sobre 0 homem
e a sociedade pela manutencdo e criacdo do
entendimento de que:

— uma solugdo satisfatéria para os problemas
sociais pode ser encontrada aplicando-se a
abordagem estigmatizante que prevalece em geral
no funcionamento do sistema penal.

— a solucdo de um problema social foi encontrada
porque se tornou  punivel  determinado
comportamento, o que impede que se lance méo
de outros meios.

— a criminalidade como tal é um dos problemas
maiores da nossa sociedade, o que diminui a
concessdo de verbas para a solucdo de outros
problemas.

2. Promog¢do de comportamento desviado
secundario.

2T HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.7.
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3. Colocacéo de obstaculos a assisténcia efetiva as
vitimas de certas formas de criminalidade.”*®

No que tange aos efeitos negativos na esfera individual, Hulsman
denuncia sobre o qudo subestimados sdo esses custos sociais, e expde
gue no processo de funcionamento do sistema se desconsidera a duracdo
e a intensidade dos efeitos provenientes da estigmatizacdo causada pelo
carcere, que se ignora a influéncia negativa da intervencdo penal sobre
as circunstancias adversas que podem estar na origem de um ato
criminoso, que se relativiza a diminuicdo da capacidade de
adaptabilidade que o céarcere provoca no sujeito, que se subestima o
qgudo amplo é o funcionamento do sistema, atingindo mais pessoas do
gue se imagina, e principalmente, que se ignora (como significado de
fazer de conta que algo ndo ocorre) que o funcionamento do sistema
penal atinge desigualmente as camadas da po?ulagéo, encontrando-se
mais vulneraveis as camadas mais desabonadas.*?’

Diante de tais consequéncias extremamente negativas para a
sociedade e ainda mais para os individuos que passam pelo sistema
punitivo, Hulsman destaca que a superacdo desses problemas pode ser
iniciado através de modificacdo no interior do sistema penal, cuja
finalidade é o melhoramento do equipamento e do funcionamento do
sistema, representado pela substituicdo das penas privativas de liberdade
por outras formas de sancfes e também pelo aperfeicoamento das
prisGes. A alternativa de superagdo consiste em “excluir certos tipos de
comportamento da competéncia do sistema penal.”?*

De acordo com a perspectiva de reducdo das praticas que sdo
suscetiveis & intervencao do sistema penal, 0 que o autor expde é que em
determinado momento da histéria certa conduta foi considerada
indesejada, contudo, com as mudancas sociais a relevancia dessa mesma
atitude é infima comparada aos males consequentes da intervencdo
penal, e, portanto, ha uma mudanca de apreciagdo do comportamento,
transformando-o em irrelevante ou até mesmo em desejavel. Outra
possibilidade se da com a mudanca de esfera juridica, a que se recorre
guando hé a pratica de um ato tipificado, transferindo a responsabilidade

28 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizagio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.9.

29 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.10.

20 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.11.
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do litigio penal a esfera civel ou até mesmo a sistemas ndo juridicos, tais
como assisténcia social ou servicos médicos.”*"

Ao expor que 0 processo de criminalizacdo é basicamente sem
critério, Hulsman defende que o processo de criminalizagdo deveria
ocorrer com a delimitacdo de certos critérios como mecanismo de
selecionar o que deve ou ndo ser criminalizado como forma de garantir
uma selecdo mais pontual das condutas criminalizaveis. Para isso, 0
autor dividiu em critérios absolutos e critérios relativos, sendo os
primeiros aqueles que, de acordo com o desenvolvimento da sociedade,
a criminalizacdo deve ser excluida, e os segundos, quando indicam uma
Zona perigosa, ou seja, ndo ha certeza de que forma sera a resposta da
sociedade se houver a descriminalizacdo de tal conduta, e por isso,
coloca-os sob a orientacdo de “contraindicacdo de criminalizac¢do”.

Os critérios absolutos sdo evidenciados de quatro formas. O
primeiro consiste em ndo se permitir que a penalizacdo se fundamente
na vontade do legislador de tornar certa concep¢do moral em exigéncia
de conduta, isto ¢, de ndo se permitir que a moralidade torne-se lei. O
segundo critério absoluto trata-se de proibir que a penalizagdo ocorra de
forma a legitimar um tratamento ao delinquente, ou seja, justificar a
intervencao penal para o proprio bem do sujeito, visto que o discurso de
qgue a intervencdo penal aplica o bem ao sujeito é totalmente
insustentavel. O terceiro esta no impedimento de se criminalizar quando
tal criminalizacdo resulta na superlotacdo do sistema penal; e o Gltimo e
quarto critério, diz que a criminalizacdo ndo deve servir para encobrir
aparente solucdo do problema, o que significa que o Estado, ao nédo
saber como solucionar uma questdo problematica na sociedade, coloca
sob a tutela do sistema penal tal conduta. Esses critérios absolutos sao
entendidos pelo autor como mandamentais para todo o ato legislativo de
criminalizagdo de qualquer conduta, e, assim, quando a justificativa de
tornar alguma conduta em fato tipico esbarrar com qualqzuer um desses
critérios, deve-se sempre optar pela ndo criminalizagdo. %

Quanto aos critérios relativos, Hulsman elenca que sdo praticas
consideradas “contraindicadas” para a criminalizacdo aquelas que (1)
aparecem majoritariamente em grupos sociais mais fracos; (2) tratam de
um comportamento que a policia sé tem conhecimento se fizer pesquisa
ativa; (3) sdo comportamentos que ocorrem com muita frequéncia; (4)

BLHULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.11.
%2 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.12.
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sdo proprios de um nimero elevado de sujeitos; (5) resultam de
comportamentos gerados por situaces de miséria psiquica ou moral; (6)
sdo de dificil definigdo; (7) o individuo adota somente na sua esfera
privada; e (8) um grupo consideravel da populagcdo considera
socialmente admissivel.”**

Mesmo com a exposigdo dos critérios que indicam se deve ou nao
haver criminalizagdo de determinado comportamento, o autor elenca de
forma categorizada as condutas que acredita que necessitam com mais
urgéncia da descriminalizacdo. Essa urgéncia se da principalmente
guanto a condutas tipificadas que estdo relacionadas aos crimes contra o
patriménio, e que sdo elencadas como as seguintes: (a) furtos de
mercadoria exposta; (b) furtos cometidos por empregados em lojas; (c)
furtos cometidos por operarios nas usinas; (d) pequenos furtos em
geral.”** Apesar de colocar outras praticas como normas morais e outras
COMO normas sociais como sujeitas a necessidade de descriminalizacéo,
Hulsman enfoca a preméncia de ndo se criminalizar as condutas
elencadas, visto que estas sdo efémeras, lotam o sistema e, ainda, que o
resultado negativo se da somente para o sujeito de forma individual
(proprietario), ou seja, o custo social da ocorréncia é nulo, passando,
dessa forma, uma transferéncia do prejuizo privado para sociedade.

Hulsman declara, de maneira tdo acertada e pormenorizada, 0
processo de descriminalizagdo que se torna quase incompreensivel como
0 sistema punitivo se mantém estruturado sobre cddigos tdo amplamente
repressivos, que sustentam a incriminagdo sem que haja qualquer
critério de condutas a serem criminalizadas, ou sem que haja qualquer
respaldo cientifico do resultado da criminalizacdo sobre a vida do sujeito
e sobre a sociedade. Entre as justificativas que o autor encontra para
esclarecer o porqué de se manter o sistema intacto, releva-se que,
principalmente, o que sustenta o sistema é o fato de que a
descriminalizacdo institucional poderia ser vista como uma confissdo
por parte do Estado de que o sistema jamais teve justificagdo suficiente
para existir, o que poderia destruir efetivamente a fé social no que tange
a efetividade do sistema penal.

23 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.13.
24 HULSMAN, Louk H. C. Descriminalizacio. Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 9-10, jan.- jun. 1973. p.13.
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43  Odiscurso proveniente dos paises “centrais”*®

A temdtica da politica criminal foi apresentada na Revista de
Direito Penal e Criminologia através de diferentes vertentes tedricas,
visto que sobre o assunto falaram desde penalistas até crimindlogos e
socidlogos, e a justificativa de transformacdo da politica criminal se
fundamentou em aspectos diversos. Conforme se viu, Hulsman declara a
necessidade de transformacdo da politica criminal no mesmo sentido
gue Alessandro Baratta o faz, que € através da verificacdo da estrutura
desumana, seletiva e estigmatizadora do sistema penal.

Outro criminélogo europeu aborda a questdo da politica criminal,
Carlos Versele Séverin, no artigo intitulado “A cifra dourada da
delinquéncia” (Revista de Direito Penal, n. 27), faz a apresentacdo das
ja referidas cifras negras da delinquéncia e, ainda mais especificamente,
das cifras douradas, que 0 autor apresenta como condutas que
denunciam a seletividade oculta da criminalidade referente a crimes
econdmicos praticados exclusivamente pelas classes mais abastadas.
Para Séverin, a superacdo dessa politica desigual de criminalizagéo
podera ocorrer quando os pesquisadores se empenharem em aprofundar
as investigacdes sobre a delinquéncia ndo convencional e se dedicarem a
elaboracdo de programas que combatam a criminalidade “dourada”.
Para isso, 0 autor se dedica a evidenciar que a criminalizagdo seletiva de
condutas também € consequéncia direta da politica criminal
conservadora, identificada por Baratta como mera politica penal.
Portanto, Séverin expbe que para o combate a desigualdade estrutural
resultante do sistema penal desigual, os programas de politica criminal
devem tender essencialmente a: (1) reduzir as desigualdades e injusticas;
(2) organizar o controle estatal eficaz sobre as empresas de producéo e
distribuicdo e exigir o controle popular sobre os contratos aprovados
pelos Estados; (3) limpar os circuitos judiciais de ardis que resultam em
desigualdade; (4) sensibilizar e mobilizar a opinido publica para
compreender que é necessario defender os interesses de cada cidaddo
como forma de garantir o Estado Democratico de Direito.?*®

Séverin fundamenta sua sugestdo de politica criminal com a
exposicdo de que a crise pela qual o sistema penal, como institui¢do

25 Usa-se a nogdo de paises centrais, o que é plenamente questionado, mas que

evidencia 0s paises europeus e norte-americanos, fazendo-se alusdo a oposi¢do
entre paises centrais e periféricos.

28 SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.20.
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global, estava passando (e continua) se deve a desigualdade social e,
para que se supere tal crise, faz-se necessario uma reforma profunda nas
estruturas econdmica, politica e social, na qual se transforme
efetivamente a realidade social de maneira geral, e ndo apenas através de
reformas paliativas ao sistema penal. Até porque se deve “admitir que as
flores de um humanismo social murcham em um campo contaminado
por moedas, sabres, cassetetes e aspersorios de agua benta,”*’ ou seja,
enquanto ndo houver transformacdo de mentalidade, a violéncia
estrutural continuard murchando as flores de um mundo mais humano e
solidério.

No que tange os europeus, outro jurista que merece destaque €
Manuel Lopez-Rey, catedratico espanhol, que publicou o texto
“Algumas consideragdes analiticas sobre a criminologia e a politica
criminal”, na Revista de Direto Penal, n. 4 (out. — dez. 1971), artigo este
publicado originalmente sob o titulo “Some analytical consideration on
criminology and criminal justice”, em 1965.%%8 Lopez-Rey, apds
discorrer sobre 0 momento que a criminologia europeia estava vivendo
na década de 1950, ainda mantendo os rancos da criminologia
etioldgica, formulou propostas para alcancar a transformacéo da justica
penal.

Como primeira proposta, o autor defendia que a principal meta da
justica criminal deve ser a prdpria justica social, e ndo a reabilitacdo do
criminoso ou a defesa da sociedade, pois afirma que a ideologia da
defesa da sociedade justifica a aplicagdo do direito penal de forma a
proteger interesses de certos grupos sociais, em geral, a camada
dominante. Por justica criminal, o autor entendia que ndo se trata da
mera “compensacdo da desigualdade socio-econbmica, porém a
avaliacdo da fungdo que o individuo, as instituiges e a sociedade devem
ter para assegurar uma forma de vida decente, de acordo com os valores
humanos fundamentais.”**

ZT SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia. Revista de

Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.20.

#%8 Informagdo retirada do texto “O direito penal Comparado na América
Latina”, disponivel em:
<http://www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo30.pdf>, e
publicado na Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 24,
jan.- dez. 1977, p.17-25.

%9 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.22.


http://www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo30.pdf
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A segunda proposta considera ser necessario que as disciplinas
criminais sejam interpretadas e ensinadas a servico de uma funcédo
social, mesmo que isso requeira uma transformacédo total do ensino do
direito e da sua estrutura judiciaria. J& a terceira proposta consiste em
compreender o crime como fendmeno geral, o qual esta relacionado a
um evento individual (o ato de cometer uma conduta que seja tipificada
como crime) e ao seu aspecto social (as relagBes sociais que envolvem o
processo de criminalizagdo e do proprio cometimento do ato), e,
portanto, a nogdo de tratamento do delinquente trata-se de apenas um
dos aspectos do problema, haja vista a relacdo social ser de maior
significancia.?*® A partir dessa noc&o de crime como fendmeno geral,
Lopez-Rey formula seu quarto ponto de proposta, o qual se da com a
necessidade de a criminologia determinar o quantum de crime a
sociedade suporta, sem que haja um caos generalizado resultante dos
nGmeros alarmantes de criminalidade. %**

A quinta proposta defende que, ao tratar do crime, deve-se levar
em consideracdo a sociedade e as instituicdes, além do individuo, como
protagonistas e preocupacfes que concernem a criminologia, pois esses
trés elementos sdo entendidos pelo autor como “fontes” de
criminalidade.®® Denuncia, ainda, o direito penal também como
instituicdo responsdvel pela criminalidade, j& que se encontra
desacreditado devido ao seu “persistente dogmatismo, a crescente
inflagdo das provisfes penais, 0 mau uso do direito penal com objetivos
politicos, obsoletos tipo de crimes, tais como o aborto, e o0s
injustificaveis, mas repetidos ataques por parte de superficiais teorias
médico-psicoldgicas acerca dos delinquentes.”®** A sexta proposta vem
corroborar a anterior, no que tange a sociedade como fonte de
criminalidade, pois evidencia que para combater a desigualdade e sua
consequente criminalidade, ndo se pode, nem se deve dispensar

#49 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas consideragdes analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.22.

1 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas consideragdes analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.22.

2 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.22.

3 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.23.
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melhorias das condi¢Ges materiais da vida, apesar de se saber que tal
pratica ndo significa que a criminalidade decrescera, pois, acredita o
autor, que “a prevencdo do crime por melhoramento das condic¢des
materiais de vida tem muito menos efeitos do que se proclama.”244

As demais propostas resumem-se, entdo, em: (7) Ser
indispensavel se considerar a artificialidade dos conceitos de tratamento,
visto que se deve tomar cuidados especiais ao se usar tal instituto, assim
como as noc¢des de causa, causacdo e causalidade, pois sdo expressdes
gue remetem ao paradigma etiologico que traduzem a ideia de sujeito
ontologicamente voltado para o crime; (8) Portanto, para superar tal
conceituacdo, Lopez-Rey sugere o uso do significante “atitude” como
substitutivo & causa do crime; (9) A necessidade urgente de reducéo dos
ilicitos penais; e (10) A preméncia de uma melhor e maior organizacédo
dos o6rgdos policiais e do Poder Judiciario. Por Gltimo, a 122 proposta
consiste em evidenciar a imprescindibilidade de se transformar as
pesquisas criminologicas, pois o autor entendia que tais pesquisas
encontravam-se atomizadas e distantes da realidade social. **®

Para Lopez-Rey, portanto, o sistema deve ser modificado
fundamentalmente, visto que as questdes que envolvem a criminalidade
encontram-se nos mais diversos niveis sociais e estruturais da
problemética, e assim, a transformacdo da justica criminal deve ser
acompanhada da transformacdo de mentalidade e das condutas
institucionais em diversos aspectos, e principalmente, que a dogmatica
penal se posicione para além do discurso da defesa social como
legitimante das praticas repressivas desiguais. 2*°

Séverin, como exposto anteriormente, diagnosticou, em 1973,
uma crise de legitimidade dos sistemas penais e fundamentou a
ocorréncia dessa crise no processo desumano de seletividade do sistema
punitivo e na propria desigualdade estrutural da sociedade. Nessa
perspectiva de crise, Peter Lejins, criminélogo estadunidense, expds a
realidade em que se encontravam os Estados Unidos da América no

244 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a

criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.23.

5 LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.24-27.

#%% LOPEZ-REY, Manoel. Algumas considerages analiticas sobre a
criminologia e a politica criminal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Borsoi, n. 4, out.- dez. 1971. p.24-27.
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final da década de 1970, através do seu artigo “A atual crise da politica
criminal nos Estados Unidos” (Revista de Direito Penal, n. 28 — jul. dez.
1979), o qual consiste em relatério apresentado pelo autor ao Il
Congresso Internacional de Politica Criminal, 1979, em Paris, e
traduzido por Paolina Leone C. Hryniewicz.

No referido texto, Lejins abordou o processo de crise pelo qual
passava a politica criminal dos Estados Unidos, e afirmava que a crise
na terra do Tio Sam ocorreu com uma perspectiva diferente da
desenvolvida por Lopez-Rey e por Séverin. Nos EUA a crise foi
justificada especificamente pela descrenca popular na perspectiva de
reeducacdo do apenado. A partir da elaboragdo dos institutos chamados
de probation e parole, que s&o mecanismos de reinser¢do do condenado
de volta a comunidade, os EUA viram um crescente fortalecimento do
discurso de que era necessério reeducar e ressocializar o delinquente %7,
Contudo, apesar de terem sido desenvolvidos mecanismos para
instrumentalizar tal iniciativa, a sociedade estadunidense verificou que
os indices de reincidéncia ndo diminuiam e perceberam, pelas
estatisticas oficiais, que a criminalidade continuava aumentando, e,
portanto, os fins declarados da pena néo se sustentavam.?*®

As causas que o autor expds como fundamentacdo para a crise
norte-americana foram as de que efetivamente os métodos reeducativos
ndo impediam a reincidéncia, nem o aumento da criminalidade, mas
também que o Movimento de Prote¢do dos Direitos Humanos alargou as
minorias que acolhia no seu discurso, e se manifestou no sentido de
defender a liberdade de personalidade do sujeito apenado.?*® O discurso
de que o delinquente deveria ser reeducado para que seu comportamento
fosse socialmente aceito e para que ele também fosse socialmente
recepcionado foi fortemente atacado durante a década de 1970, assim
como a pena reeducativa indeterminada, pois seria cumprida na medida
do recondicionamento conquistado pelo reeducando, sem previsdo de
término. A oposicdo a esse excesso de dominio do Estado sobre o

24T LEJINS, Peter P. A atual crise da politica criminal nos Estados Unidos.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979.
248 LEJINS, Peter P. A atual crise da politica criminal nos Estados Unidos.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979.
29 LEJINS, Peter P. A atual crise da politica criminal nos Estados Unidos.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979.
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sujeito criminalizado trouxe, entdo, para Lejins a descrenca generalizada
na reeducacdo do criminoso, e que, para enfrentar uma nova perspectiva
de politica criminal, seria necessério superar esse discurso.”°

4.4 A politica criminal alternativa a partir da América Latina

As andlises de crise do sistema penal e a necessidade de
renovacao da politica criminal foi um complexo processo que atingiu as
matrizes tedricas centrais e periféricas, e na América Latina ndo foi
diferente. Inclusive, a pluralidade de interpretacfes e repostas a esse
processo é evidenciado por Zaffaroni, quando afirma que:

a resposta a deslegitimacdo do sistema penal e a
consequente crise do discurso juridico-penal é
heterogénea, ndo apenas quanto a disparidade
ideoldgica que abrange, mas, também, quanto a
natureza das respostas. Neste ultimo sentido, é
necessario precisar a existéncia de reagdes tanto
em forma de respostas tedricas — criminolégicas,
politico-criminais ou discussdes juridico-penais —
como também em forma de atitudes que ndo
podem ser consideradas tedricas.?>*

A maior representante da América Latina que faz uma critica a
politica criminal latino-americana ao longo da Revista de Direito Penal
e Criminologia foi Lola Aniyar de Castro®®. Sua teoria fundamenta-se
substancialmente nas elaboragdes tedricas de Alessandro Baratta e Louk
Hulsman, o que evidencia uma perspectiva dialética da realidade com
técnicas de substituicdo e reducdo maxima do sistema penal, e, ainda,
com a andlise de transformacdo social que perpassa a sua formulagdo
hipotética de uma politica criminal alternativa a partir do um referente
fundamentado na nocao de estrutura social e luta de classes.

Entre os demais pensadores da América Latina que abordam a
tematica, o primeiro a publicar algo especificamente sobre o assunto foi
Enrique Cury, com o artigo “Contribui¢des ao estudo da pena” (Revista

0 LEJINS, Peter P. A atual crise da politica criminal nos Estados Unidos.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979.

51 7 AFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda de
legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p.74.

%% Verificar Sistema penal e sistema social: a criminalizagéo e a
descriminalizacdo como fung¢des de um mesmo processo. Revista de Direito
Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980.



138

de Direito Penal, n. 11-12, jul. a dez. 1973), cuja abordagem ocorre a
partir de uma visdo pouco critica do direito penal, a qual tem como
fundamento a teoria retributiva da pena e a propria nocdo de
ressocializacdo. Apesar de manter como base tedrica ideias que ja
estavam sendo colocadas em xeque,?* e sustentar a nogo de prevencao
especial, prevencdo geral da pena e perspectiva de reeducacdo do
apenado, Cury coloca a necessidade de se refletir sobre novas formas de
penas, evidenciando a pena de suspensao da carteira de motorista para
crimes de transito como um bom exemplo, o autor finaliza seu
pensamento na exposicdo da urgéncia da supressdo maxima da pena
privativa de liberdade.

A percepcdo de Enrique Cury sobre politica criminal é
plenamente voltada para aquela exposicdo feita por Baratta do que
consiste a politica penal, e, portanto, se consolida como uma teoria de
pouca reflexdo social. No entanto, Juan Bustos Ramirez, em “Politica
criminal e injusto: Politica criminal, bem juridico, desvalor do ato e do
resultado” (Revista de Direito Penal, n. 30, jul. — dez. 1980) aborda
criticamente a questdo da tutela do bem juridico, evidenciando que nem
todo bem juridico deve ser tutelado, e tendo por base de analise a
dogmatica penal da teoria do injusto.

Parte-se da revisita ao classico “modelo de ciéncias integradas”,
de Franz von Lizst, e da no¢do de bem juridico como conceito que
traslada do campo de uma ciéncia a outra, Bustos Ramirez percorre a
discussdo conceitual e desenvolve sobre a fragilidade da nog¢do de bem
juridico, contudo, o autor sustenta que a perspectiva de bem juridico que
deve ser assumida é a de que hd um carater ético-social elementar aos
valores protegidos pelo direito penal, e que esses valores s6 sdo
protegidos pela incluséo da protecdo dos bens juridicos particulares.”*

Com base na nocdo da relacdo bem juridico e sociedade, Bustos
Ramirez expde que “o que interessa salvaguardar, entdo, sdo as relagdes

%3 Vvale expor que a Revista de Direito Penal n. 11-12 publica neste mesmo
nimero duas perspectivas totalmente distintas sobre a teoria da pena, a de Claus
Roxin e a de Enrique Cury. Ver: ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério
limitativo da pena. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista
dos Tribunais, n. 11-12, jun.- dez. 1973; e CURY, Enrique. Culpabilidade e
criminologia. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 5,
jan.- mar. 1972,

4 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica Criminal e injusto: Politica criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980. p.42.
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sociais mesmas, a posicao concreta que nela ocupam os individuos, sua
intermediacdo com objetos e entes, suas transformacdes pela interacdo
social.”?*®

Assim, a partir da perspectiva de um direito penal construido
como resposta as demandas da realidade social, consolida-se a
perspectiva do direito penal critico tendo por base o bem juridico
protegido, e portanto, que se garanta uma tutela a relacdo social com o
gue se necessita proteger na sociedade. Ignorar tal relacdo € desconstruir
a nogao de bem juridico como resposta ao objeto de efetiva necessidade
de tutela, visto que “nem todo bem juridico precisa de proteg¢do; mas,
ainda, nem toda relagdo social concreta necessita protegédo juridica,”256
e, desse modo, entende-se que o direito penal s6 pode ser a ultima ratio
guando se deseja uma sociedade democratica e protegida por garantias
fundamentais.

Para Bustos Ramirez, a analise de interseccdo entre injusto e
politica criminal precisa ser efetuada a partir de niveis de analise, que
devem ser considerados da seguinte forma: “em primeiro lugar, os bens
juridicos, a seguir seus pressupostos explicativos e, finalmente, a
necessidade de proteger mediante uma norma punitiva.”**” Tal processo
de niveis de analise, portanto, permite que se dé conteldo material ao
injusto e que se estabeleca principios garantidores efetivamente a
politica criminal.

Pensar na relacdo da politica criminal a partir da Teoria do
Injusto sé é possivel se houver a compreensao de que a norma penal s6
pode proibir, mandar ou permitir atos, exclusivamente, jamais
resultados, e, ainda, é imprescindivel que ndo se trate de escrever qual a
atividade estd sendo coibida, mas de descrever a atividade em seu
“desvalor.” Ou seja, que ao se proibir tal ato, se descreva de que forma
essa atividade afeta o bem juridico tutelado.

Defende-se, portanto, que politica criminal e injusto séo
expressdes inseparaveis, resumindo que

%5 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica criminal e injusto: Politica criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980. p.44.

6 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica criminal e injusto: Politica criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980. p.45.

%7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica criminal e injusto: Politica criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980. p.45.
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relacionar politica criminal com injusto implica
em indagar o ndcleo essencial do injusto, que ndo
é outro que o bem juridico, no qual estdo de
acordo gregos e troianos. Mas, o bem juridico é s6
um conceito limite, isto é, somente uma férmula
sintética concreta de uma situacdo social
dindmica. Logo, toda indagacdo sobre o bem
juridico tem, necessariamente, que conduzir além
dele, ou seja, a investigacdo da relagdo social
concreta, da posicdo que nela ocupam o0s
individuos, sua intermediacédo através dos objetos
e dos outros entes que se relacionam no meio
social e da interagdo que se elabora entre eles.”*®
A exposicdo de Bustos Ramirez torna evidente a exigéncia
indispensavel de que todo delito seja fundamentado em um bem
juridico, o que constroi a necessidade de revisdo de todo o corpo legal
da parte especial dos cédigos penais. Para Bustos Ramirez,
principalmente os cddigos penais ibero-americanos requerem a revisao
das condutas tipificadas, haja vista entender-se que “nos casos dos
delitos contra o Estado, a moralidade, os delitos sexuais, encontram-se
delitos sem bem juridico. Em todos eles, 0 que, na realidade, se penaliza
sdo ideias, pensamentos, estados de consciéncia, [...] modos religiosos
ou filoséficos de ver o mundo.”®™® Ou seja, é impreterivel que se
revisem os codigos e que se retirem uma enormidade de delitos que se
encontram infundados e, ainda, que se tenha em mente que o direito
penal é e sempre deve ser, efetivamente, a Ultima saida para a resolugéo
do conflito e que nem todo bem juridico precisa ser protegido sempre.
Outro jurista que se destaca na abordagem da politica criminal no
ambito da América Latina é Enrique Bacigalupo, magistrado espanhol,
que publicou “Os principios de politica criminal nas recentes reformas e
projetos de reforma na América Latina” (Revista de Direito Penal, n. 29,
jan. a jun. 1980), cuja abordagem se da na discursiva da historia dos
coédigos penais latino-americanos e suas etapas mais recentes de
modificacdo. Bacigalupo exple trés fases de legislacdes penais na

8 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica Criminal e injusto: Politica Criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Forense, n. 30, jul. — dez. 1980. p. 50

%9 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica Criminal e injusto: Politica Criminal,
bem juridico, desvalor do ato e do resultado. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Forense, n. 30, jul. — dez. 1980. p. 53
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América Latina, nas quais considera o0s discursos reformistas
provenientes das mesmas influéncias tedricas estrangeiras.

H& um genuino consenso latino-americano de que é necessario
reformar as legislagdes penais de seus Estados desde suas primeiras
modificacBes, considerando-se 0s cddigos penais influenciados pelo
Caddigo Rocco, elaborados, portanto, com fundamentacdo teérica de
direito penal totalitario, impulsionado pelas tendéncias dogmaéticas
europeias estabelecidas na filosofia positivista. A caracteristica principal
dessa filosofia reformista tratava-se de transferir “o centro de gravidade
da legislacdo penal da ideia retribucionista para uma fundamentagéo da
pena, vinculando-a com a obtengdo de certos fins sociais.”?® O autor
elenca algumas caracteristicas principais dessas codificagdes, as quais
sdo: (1) Elaboracdo da instituicdo da suspensdo condicional da pena
como finalidade de prevencdo especial; (2) Acolhimento do livramento
condicional como processo de adaptacdo da transferéncia do apenado do
carcere a sociedade; (3) Significativa reducdo dos catalogos das penas;
(4) Definicdo do agravante referente aos casos de reincidéncia; (5)
Introdugdo das medidas de seguranca; e (6) Definicdo da medida da
pena a partir da periculosidade do autor.?®

O segundo movimento de reformas penais na América Latina
também seguiu as tendéncias europeias de novas teorias dogmaticas, e
ocorreu a partir do final da década de 1950, resultando na elaboracéo de
diversos novos codigos, alguns que entraram em vigor e outros que
ficaram apenas na proposta, como o Codigo Penal Brasileiro de 19609.

A reforma dessa nova codificacdo é apontada por Bacigalupo
como ocorrida a partir da transferéncia do centro gravitacional das
consequéncias do ato punivel (codigos das décadas de 1930 e 40) para o
problema da adequagdo tipica, da antijuridicidade e da culpabilidade.
Entre as caracteristicas apresentadas nessa nova intentada legislativa,
apresentam-se 0s seguintes pontos como os mais significativos: (1)
Apesar dos cddigos penais aderirem ao principio da culpabilidade como
limitador da pena, o que ocorre acaba sendo uma “mutilagdo” desse
principio, vigorando apenas para excluir a mera responsabilidade pelo
resultado, e, portanto, mantém-se a periculosidade ilimitada como forma

%0 BACIGALUPO, Enrique. Os principios de politica criminal nas recentes
reformas e projetos de reforma na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan. — jun. 1980. p. 82

L BACIGALUPO, Enrique. Os principios de politica criminal nas recentes
reformas e projetos de reforma na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan. —jun. 1980. p. 83
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de determinar a pena do condenado; (2) Adere-se a perspectiva de fim
da pena, porém tal proposito consiste em mero guia de execucdo penal,
sendo que a sua fundamentagdo deveria ser questdo propria de direito
penal material; (3) Ocorre a unificagdo das penas privativas de
liberdade; e g4) Aumenta-se significativamente o poder das medidas de
seguranca. %

Bacigalupo expde que apesar dessas codificacBes elaboradas na
década de 1960 serem chamadas de “codigos modernos” nada de muito
significativo mudou, haja vista manterem-se as ideias basicas do
positivismo de reincidéncia, de periculosidade e dar-se ainda mais forca
ao sistema duplo-binario. O autor pontua que as mudancas legislativas
ocorridas nos paises latino-americanos demonstram que é de extrema
necessidade tomar certas cautelas quando se propde uma reforma penal,
pois se faz necessario articular os conhecimentos dogmaticos com a
criminologia e as demais ciéncias sociais, porque é impreterivel que
antes de qualquer proposta reformista se facam estudos prévios para
verificar os resultados, mesmo que superficiais, que tais mudancas
acarretariam.?®

O que o autor sugere na esfera da politica criminal é a assuncao
da necessidade de integracdo dos conhecimentos e uma renovacao,
propriamente, do complexo legal penal, j& que ha urgéncia de uma
transformacdo na crenca e nas justificativas que sustentam o direito
penal. Assim, faz-se necessario eliminar a ideia incrustada na sociedade
de que o direito penal € uma “arma” usada em prol da sociedade de bem
e que a sua fung¢do ¢ “a luta contra a delinquéncia”, posto que se entende
que os delinquentes constituem um grupo determinado de sujeitos
voltados para 0 mal e sdo eles os inimigos da sociedade. O autor
argumenta, ao finalizar seu pensamento sobre a necessidade de
transformacéo da reflexdo penal, que

0 programa de racionalizacdo da pena privativa de
liberdade despertard, sem duvida, resisténcias na
opinido publica, pois o leigo cré, freqiientemente,
gue a seguranga depende da atrocidade com que
se ameaga os delitos. Nisto coincide, as vezes, a
propria opinido de técnicos que assumem posicoes

2 BACIGALUPO, Enrique. Os principios de politica criminal nas recentes

reformas e projetos de reforma na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan. — jun. 1980. p. 84

3 BACIGALUPO, Enrique. Os principios de politica criminal nas recentes
reformas e projetos de reforma na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan. —jun. 1980. p. 90
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pouco esclarecedoras, fazendo invocagdo a “lei e
ordem”, e ao temor do cidaddo comum. Por este
motivo a tarefa de modernizar e humanizar o
direito penal ndo s6 é um trabalho técnico, como
também, e principalmente, uma tarefa de
transformacdo da consciéncia publica a respeito
do tratamento que o Estado deve dar ao problema
do delito.”®
A ideia da racionalizacdo da pena privativa de liberdade e da
transformacdo da lei penal é noticiado por Bacigalupo como um dos
grandes obstaculos que seriam enfrentados nas décadas seguintes nos
paises latino-americanos, € o que se vé hoje (2014) é que tal
enfrentamento continua a ser postergado e cada vez mais dissociado da
possibilidade de uma sociedade mais humana, e o que se verifica é uma
intensificagdo do discurso segregador e punitivista baseado nas ciéncias
ditas neutras com falsas propostas de que o lugar de bandido é na cadeia
ou até mesmo morto.

4.5 As analises brasileiras sobre a politica criminal
451 Sobre Reforma Penal

A Revista de Direito Penal e Criminologia, ao longo de suas
publica¢es, trouxe a construcdo do pensamento brasileiro que discutiu
a elaboragdo do Cdodigo Penal de 1969, as reformas penais que se
iniciaram na década de 1970 para o Cddigo Penal de 1981 e a Lei de
Execucdo Penal de 1984. As discussdes sobre as reformas legislativas
consubstanciaram-se nas teorias do delito, nas novas mudancas sociais
gue requeriam novas respostas legais, e, principalmente, nas diferentes
percepcdes que perpassavam o estudo da pena e da politica criminal.

TABELA 06 — POLITICA CRIMINAL
- REFORMAS PENAIS

ORDEM TEMA QTDE

1 Reforma Penal do Codigo Penal de 1969 02

4 BACIGALUPO, Enrique. Os principios de politica criminal nas recentes

reformas e projetos de reforma na América Latina. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 29, jan.- jun. 1980. p.101.
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2 | Reforma Penal do Cddigo Penal Tipo da América 01
Latina

3 | Reforma Penal do Codigo Penal de 1981 02

4 | Lei de Execucdes Penais 02

4 | Lei de Contravencdes Penais 01

TOTAL 08

Artigos Consultados que abordam Reformas Penais no
campo da Politica Criminal
FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

OReforma Penal do
Cédigo Penal de 1969

B Reforma Penal do
Cédigo Penal Tipo da
América Latina

OReforma Penal do
Cédigo Penal de 1981

OLei de Execucgdes
Penais

Artigos

m o a ~

FONTE: Revista de Direito Penal e Criminologia (1971 a 1983).

Na Revista de Direito Penal, n. 7 — 8, Heleno Fragoso citou
Jescheck afirmando que nos tempos atuais, entenda-se inicio da década
de 1970, a discussdo académica sobre as penas tinha como certo a
notoriedade da descrenga na pena privativa de liberdade, haja vista o
total descrédito em que se encontravam as prisfes, e, portanto, toda
reforma penal deveria ser apreciada principalmente ndo pela forma
através da qual se aperfei%oaria a pena privativa de liberdade, mas pelo
modo com que a evitaria.?®

Esse eixo discursivo da reducéo e da superacdo da pena privativa
de liberdade foi o que vigorou majoritariamente nas publicagdes da
Revista. A consciéncia de que a pena privativa de liberdade deveria ser a

#% JESCHECK, Hans-Heinrich Apud Comissio especial da OAB. Os ilicitos
penais do transito e sua repressdo. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Revista dos Tribunais, n. 7-8, jul.- dez. 1972. p.20.
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ultima ratio do sistema punitivo fica claro nos discursos e, ainda, a
defesa de um complexo mais humano e mais eficiente de respostas
penais, colocando o direito penal como sugestdo de Gltimo recurso, era
desenvolvida significativamente nas andalises sobre o assunto, mesmo
com focos distintos de abordagem, sempre havia remissdo a tal
necessidade.

Conforme ja se expds previamente, a histéria de Heleno Claudio
Fragoso é a historia da Revista de Direito Penal e Criminologia. A
trajetoria intelectual do autor de superacdo do tecnicismo juridico, da
compreensao da urgéncia do didlogo entre o direito penal e a sociedade,
a sua abertura para criminologia como referéncia de analise®,
desenvolve o caminho das publica¢des ocorridas ao longo do periddico.
O seu texto mais amadurecido e critico foi publicado na edicdo n. 35,
gue ¢ a edicdo de homenagem ao seu falecimento.

Nessa Ultima edicdo da histdria da nossa Revista, Fragoso falou
sobre a reforma da legislacdo penal, a partir da compreenséo ndo s6 do
direito penal e das urgéncias sociais e legislativas, mas também sobre o0
papel do jurista reformador, o qual, para Fragoso, deve ser de
“instrumento de renovagdo e de permanente busca de alternativas, para a
construcdo, como queria Radbruch, ndo s6 de um direito penal melhor,
mas, sim, de algo melhor que o direito penal.”®®’ O texto “A reforma da
legislagdo penal” (Revista de Direito Penal e Criminologa, n. 35 —jan. a
jun. 1983) é proveniente da fala de Fragoso na conferéncia de abertura
do VI Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins, realizado
em Belo Horizonte (MG), em 19 de margo de 1984, cuja temética
tratava sobre a reforma da legislacdo ao que se referia a Parte Especial
do Cadigo Penal, dos projetos de Cadigo de Processo Penal e da Lei de
Execugdes Penais.

%% O editorial da Revista de Direito Penal e Criminologia n. 35, escrito por
Heitor Costa Junior, fala sobre o processo da vida e da obra de Heleno Claudio
Fragoso, com a finalidade de um tributo pdstumo ao jurista. Trata-se de uma
escrita delicada e honesta sobre Fragoso que merece ser lida e relida pelos
estudiosos do direito brasileiro, pois indica ndo sé a histéria do académico, mas
também o processo tedrico na esfera penal pelo qual passou 0 pensamento
juridico no Brasil. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 35, jan.- jun. 1983.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. A reforma da legislacio penal. Revista de
Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Forense, n. 35, jan.- jun. 1983.
p.15.
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Fragoso iniciou sua exposicdo denunciando a falta de critérios
gue consiste a fixacdo das penas nos textos legais, que expde que o
sistema penal fundado sobre a ideia de prevencdo incrimina certas
condutas para evitd-las e que através dessa ameaca de punicdo se
guantifica a pena diante da gravidade da ofensa. Contudo, tal
quantificacdo da gravidade da ofensa ndo possui qualquer critério para
cominacdo das penas, pois elas sdo fixadas de acordo com a vontade do
legislador, ou seja, de forma totalmente desconexa com estudos ou com
0 proprio resultado dessa pena a realidade, conforme estabelecia
Hulsman como critério de (des)criminalizacéo.

A ameaca punitiva se concretiza quando o sujeito pratica a acéo
tipica e, assim, a ameaca € colocada em prética como mecanismo de
assegurar que o individuo entenda que ndo deve voltar a realizar tal ato.
Todavia, pode-se perceber que o sistema e a ideia da prevencdo estdo
fundados num discurso falacioso, visto que ndo ha provas que
demonstre a funcionalidade dessa proposta preventiva.?®® O que se tem
visto acontecer é, em contrapartida, um aumento da resposta penal e um
aumento da criminalidade, o que evidencia a consequéncia oposta a que
se propde a ideia de prevencéo geral e especial.?*

Fragoso entende, entdo, que a criminalidade tem como
fundamentacdo do seu aumento a relagdo com o crescimento da
marginalizacdo social, “através de uma ordem socioecondémica que se
caracteriza pela profunda desigualdade e pelo empobrecimento
constante dos que vivem de salario.”?’® Outra constatacdo apresentada
pelo autor ao longo do texto é que parece que o “sistema penal esta

28 ERAGOSO, Heleno Claudio. A reforma da legislacio penal. Revista de

Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Forense, n. 35, jan.- jun. 1983.
%9 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.

BARATTA, Alessandro. Fung¢des instrumentais e simbdlicas do direito penal.
Lineamentos de uma teoria do bem juridico, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 2, n. 5, janeiro-margo de 1984.

BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos: violéncia, justi¢a, seguranca publica e
direitos humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. A reforma da legislacéo penal. Revista de
Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 35, jan.- jun.
1983. p.10.
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. . . . 271
deliberadamente concebido para punir os pobres e os desfavorecidos,”

0 que assinala a compreensdo de que a criminalidade ¢ um ato
sociopolitico e que a criminalizagdo nada mais é do que um processo de
se criminalizar os pobres e oprimidos, pois ha a ocorréncia de crimes em
todos 0s niveis sociais, mas somente sdo punidos 0s estratos mais
frageis da sociedade.

Entre as sugestfes colocadas por Fragoso, destacam-se também o
uso de critérios previamente estabelecidos para a fixacdo da pena e a
completa revisdo de certos crimes, entre os quais, expde como de certa
preméncia, 0s crimes de colarinho branco, buscando mais severidade ao
se tratar com os bens coletivos; os crimes contra 0s costumes, posto que
houve uma revolugdo sexual que ndo sustenta as penas nem o0s
argumentos que criminalizam as condutas; e, por Ultimo, o sistema de
crimes que envolvem as relagBes de trabalho, haja vista terem sido
criadas tais tipificagdes por um complexo interesse de dominagdo por
parte da parcela dominante da sociedade, refletida nos patrGes e nos
legisladores que respondem a essa demanda.

Portanto, o que se compreende dessa analise de Fragoso é que o
gue se reivindica nessas reformas legislativas é um novo olhar do direito
penal para a sociedade e, principalmente, uma abertura desse saber aos
saberes da criminologia e das demais ciéncias sociais que
continuadamente vém expondo as falacias do sistema e a sua
incapacidade de lidar com aquilo que prop@e. Pior do que assumir que 0
sistema é incapaz de lidar com os problemas sociais, € permitir que se
continue a lidar com a repressdo criminal como filtro social,
selecionando os sujeitos marginalizados e os crimes que se relacionam
principalmente com essa parcela da sociedade, colocando-os a mercé da
tutela do Estado, esquecidos a prépria sorte no sistema penal ligado a
uma “estrutura social opressiva e injusta.”’?

Outro texto de Heleno Fragoso que merece destaque ¢ “Sistema
do duplo binario: vida e morte”, publicado na edigdo n° 32 (jul. — dez.
1981), que relata a historia das medidas de seguranca ao longo das
diferentes épocas pelas quais passou o direito e depois classifica e
conceitua o sistema duplo binério. Por sistema duplo binario entende-se

"L FRAGOSO, Heleno Claudio. A reforma da legislacio penal. Revista de

Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 35, jan.- jun.
1983. p.13.

22 FRAGOSO, Heleno Claudio. A reforma da legislagéo penal. Revista de
Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 35, jan.- jun.
1983. p.15.
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a aplicacdo sucessiva da pena e da medida de seguranca pelo mesmo
fato, cuja concepcéo parte da ideia de pena retributiva e expiatdria, na
qual o sujeito deveria responder a conduta com a pena medida de acordo
com a sua “necessidade”. O autor expde que a relacdo entre pena e
medida de seguranca ocorre da seguinte forma:
Formula-se na doutrina a teoria das medidas de
seguranca distinguindo-se da pena porque esta se
funda na culpabilidade do agente, e por ela se
mede, aplicando-se aos imputaveis, ao passo que
as medidas se fundam na periculosidade, e por ela
se medem, aplicando-se tanto aos imputaveis
como aos inimputaveis, A pena, em conseqiéncia,
se funda na justica, como justa retribuicdo, ao
passo que a medida de seguranca se funda na
utilidade. A pena é sancdo e se aplica por fato
certo, o crime praticado, ao passo que a medida de
seguranca ndo € sancdo e se aplica por fato
provavel, a repeti¢do de novos crimes. A pena é
medida aflitiva, ao passo que a medida de
seguranga € tratamento, tendo  natureza
assistencial, medicinal ou pedagégica.

O sistema duplo binério, portanto, veio como resposta aos casos
de “deliquente multirreincidentes” ou “criminosos habituais”, haja vista
relacionar-se com a ideia de prevengdo em que se fixava a pena, e que a
esses casos especificos ndo dava solugdes. Se o sujeito ndo (co)responde
ao que se exige com a aplicacdo da pena, ou seja, que ele reaprenda a
viver em sociedade e que ndo volte a delinquir, deve-se trata-lo como
doente, pois algo ndo estd inscrito no sujeito, no que tange a
compreensdo do sistema repressivo. Esse era 0 pensamento que
permeava a no¢do de medida de seguranca e que foi ainda mais vigorado
com a reposta da criminologia etioldgica de criminosos natos.

Fragoso aborda as experiéncias vividas pelos paises que adotaram
0 sistema duplo binario como recurso legal, e expde que tal experiéncia
foi “lamentavel”. O autor foca em fazer uma analise brasileira sobre o
sistema e evidencia como ndo houve o investimento publico de construir
espacos para o cumprimento da medida de seguranga para imputaveis,
somente no Estado de S&o Paulo, que teve apenas um estabelecimento
para tal fim. Ou seja, a ideia é de que o referido sistema ndo saiu do

"8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Sistema do duplo binério: vida e morte.
Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n.
32, jul.- dez. 1981. p.7.
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papel no Brasil, e, ainda, tem-se a impressao “de que o sistema funciona
sem que as medidas de seguranca detentivas imputéaveis facam falta.?’*

No tocante as reformas penais, Fragoso coloca em evidéncia que
no anteprojeto de 1963, realizado por Hungria, houve a cessacdo das
medidas de seguranca para imputaveis, substituindo-as por um aumento
de pena facultativo nos casos de criminosos por tendéncia ou habituais.
Ja no Cdédigo de 1969, que nunca entrou em vigor, adotou-se a
perspectiva de penas relativamente indeterminadas, e, no que tange a
Gltima reforma, no anteprojeto de 1981 repudia-se o sistema duplo
binario, e renuncia-se qualquer tratamento diferenciado para
“delinquentes perigosos.” Assim, o autor finaliza sua andlise
diagnosticando que o ciclo do sistema duplo binario se encerra com o
anteprojeto de 1981.

Em continuidade na teméatica da Reforma de 1981, René Ariel
Dotti, penalista curitibano, corredator dos anteprojetos de reforma da
Parte Geral do Cddigo Penal e da Lei de Execucdo Penal, também
apresentou artigo na Revista de Direito Penal e Criminologia de
relevante conteudo.

Em “Penas e medidas de seguranca no anteprojeto de Codigo
Penal (1981)” (n. 32 — jul. a dez. 1981), o autor aborda a problematica
do sistema penal e identifica a fragilidade da privacdo de liberdade
como sendo na pratica o “monocordo para interpretar a sinfonia entre o
bem e o mal posto que se coloca como a defesa avancada da
comunidade.”®” Isto é, a pena privativa de liberdade entra na esfera
penal e no discurso punitivo como a saida para todos os problemas
sociais e criminais da sociedade, e soma uma enormidade de agdes
encaradas como ilicitas pelos codigos penais como praticas que
merecem como resposta a privacdo de liberdade. Contudo, 0 que se
verifica é que as condutas selecionadas para aplicacdo de tal pena sdo
selecionadas dentro dessa gama de condutas tipificadas e estdo
notoriamente relacionadas a um publico especifico.

Sobre a elaboracdo do anteprojeto, Dotti apresenta as mudancas
mais substanciais, as quais intitula de “linhas fundantes” do texto legal.
Entre essas linhas fundantes, o autor evidencia, inicialmente, a

" FRAGOSO, Heleno Claudio Sistema do duplo binario: vida e morte. Revista

de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 32, jul.-
dez. 1981. p.20.

" DOTTI, René Ariel. Penas e medidas de seguranca no anteprojeto de Codigo
Penal (1981). Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 32, jul.- dez. 1981. p.52.
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supressdo do sistema duplo binario do anteprojeto e o repudio a pena de
morte. Expde também as novas penas patrimoniais, nos niveis de
reparacdo a vitima e de resposta ao interesse social, e a extingdo das
penas acessorias, por entender como garantia fundamental do homem o
fim concreto da punicdo, o que ndo ocorre quando ha a aplicacdo da
perda de funcdo publica, da declaragdo de incapacidade permanente para
0 exercicio de certos direitos e a propria declaragdo publica de sentenca
condenatéria, constatando um carater perpétuo na natureza dessas
medidas. Entre as linhas fundantes, evidencia a revisdo das medidas de
seguranga ¢ a manutencdo da pena de prisdo como “coluna vertebral” do
sistema.

Para Dotti, o fracasso e o problema da prisdo ndo estdo na pena
privativa de liberdade, haja vista entender que é ainda necessaria para
alguns sujeitos e algumas praticas, mas que o problema esta na
modalidade em que sdo executadas e nos lugares em que sdo cumpridas,
e por isso foi mantida como eixo central de puni¢do do controle penal. O
gue se pondera, nessa perspectiva, é efetivamente a conclusdo contraria
gue exple a criminologia critica. Repensar o sistema penal é assumir
gue a prisdo é um problema em si mesmo, e encontrar mecanismos de
“melhoras” ou adaptacdo positiva ndo cabe sequer ao processo de
reflexdo sobre o assunto. Ao analisar a prisdo, Dotti expde “a conquista”
da progressdo de regimes como um ato benéfico que permite ao juiz
fixar o regime inicial de acordo com 0 caso concreto, mas, 0 que se
verifica é a continuidade absoluta da privagdo méxima da liberdade.

Na formulacéo elaborada por Dotti, 0 que se percebe é que todo o
discurso da pena de prisdo que esta em xeque desde a década de 1960 &
restaurado com a falacia do melhoramento do sistema penal. Verifica-se,
portanto, ao longo de todas as reflexdes criminolégicas e até do
penalismo critico, de que ndo é possivel tirar algo de bom da prisdo nem
transforma-la em algo melhor, talvez mais salubre e digno, mas ndo em
algo melhor.

Outro corredator do anteprojeto da parte geral do Codigo Penal
de 1981 e da Lei de Execucgdes Penais, Ricardo Antunes Andreucci
publicou, juntamente a David Teixeira de Azevedo, o artigo “Omisséo e
politica criminal”, na Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33,
edicdo ja pormenorizada no capitulo anterior por tratar do direito penal
econdmico e dos crimes de omissdo. Nessa perspectiva da omissdo, eles
expfem brevemente certa preocupagdo com a extensdo da tutela penal
nos crimes omissivos, afirmando que “a omissdo constitui-se num dos
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setores mais nebulosos da estrutura delitiva,”?® e que 0s Seus

desdobramentos nédo sdo previsiveis.

No que tange a politica criminal e sua relacdo com os crimes de
omissdo, 0s autores evidenciam a fragilidade dos critérios de
incriminacdo e a conexdo punitiva dessas formas incriminadoras com
regimes autoritarios, haja vista serem composto por tipos abertos, que
impossibilitam assegurar o principio da reserva legal. Sobre o assunto,
Andreucci e Azevedo se manifestam da seguinte maneira:

Tipos abertos vinculados a deveres de cunho
moral na propor¢do em que esta pode ser imposta,
tipo ligados a fontes materiais extrapenais de
deveres, enfim, um conjunto que pode se prestar a
infindaveis manipulagBes, tanto mais que a
dogmética na sua funcdo de possibilitar a
aplicacdo da lei foi, até agora, insuficiente para
dirimir os problemas e assegurar a certeza do
direito quanto aos crimes omissivos.””’

O pensamento dos autores se propbe a tratar da incerteza que
deriva desses tipos omissivos e da falta de critérios de criminalizacéo,
gue envolvem a questdo de se criminalizar condutas de forma que nao se
sabe efetivamente qudo manipuldveis podem ser as suas sancdes.
Portanto, o que se verifica é que entre as definicbes de critério de
Hulsman para se criminalizar uma conduta (estudo prévio de resultados)
e para se descriminalizar (leis cuja fonte seja uma obrigacdo moral), 0s
crimes omissivos encontram-se vinculados a ambas, restando-0os em
situacdo complicada no tocante a relacdo punitiva desses tipos penais
COm 0 que Se requer para tornar certa conduta em crime.

Superando a temética da reforma de 1981, volta-se um pouco no
tempo das reformas legislativas brasileiras para expor o trabalho de
Alcides Munhoz Netto sobre a reforma penal de 1969. Em “Anibal
Bruno e a reforma penal” (Revista de Direito Penal, n. 19 — 20) Munhoz
Netto relata inicialmente a relacdo de Anibal Bruno com o discurso das
politicas criminais. Citando o jurista, Munhoz Netto expe a relevancia
da interlocucdo entre dogmatica penal, criminologia e politica criminal
como substrato de ciéncia una, conforme afirma:

278 ANDREUCCI, Ricardo Antunes; AZEVEDO, David Teixeira. Omissao e
Politica Criminal. Revista de Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.75.
" ANDREUCCI, Ricardo Antunes; AZEVEDO, David Teixeira. Omissao e
Politica Criminal. Revista de Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. p.76.
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¢ sempre adiante do Direito vigente, cujas
reformas oportunas sugere e orienta, recebendo
inspiragdo, por um lado, da filosofia e da historia,
e por outro, e sobretudo, das ciéncias
criminolégicas. Embora distinta do Direito Penal,
penetra nele intimamente através da critica,
fornecendo a ela mais importantes subsidios [...]
A maioria dos dogméticos refutaria a posicdo da
critica dentro da ciéncia do Direito Penal. Mas ¢
ela que concilia, como vimos, o rigor da técnica
com o sentido das forcas empiricas que movem o
fendmeno do crime, e, sem deformar o Direito
como ele realmente existe, estabelece uma relagdo
entre o presente e o futuro, Gtil & compreensdo,
gue poderiamos chamar evolutiva do Direito
vigente e hoje mais do que nunca justificada,
guando os cddigos penais, com as concessdes que
tém feito as exigéncias fundamentais da corrente
de inspiracdo naturalista, revelaram que o Direito
Penal est4 dentro de uma renovacdo profunda
nesse sentido. E assim ela evita o perigo maior do
tecnicismo, que é fazer perder ao jurista o sentido
do historico, cerrando o Direito vigente como
coisa acabada e entorpecendo-lhe o movimento
para a sua evolucdo e transformacdes oportunas, o
que nos levaria, por fim, por caminhos diversos, a
idéia de um codigo ideal, perpetuamente valido
contra a qual valeria renovar a batalha que
Savigny conduziu através do historicismo.*”®

O que Munhoz Netto pretende ao expor tal manifestacdo de
Anibal Bruno é evidenciar que a tematica que o jurista defendia na
década de 1950 encontrava-se em destaque nos pensamentos mais
recentes (década de 1970) sobre a relacdo do penalismo critico com a
criminologia e a politica criminal, haja vista estar sustentando o
movimento reformista das legislages penais da época que
fundamentavam as mudangas sobre a chamada “trilogia” da politica

8 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. -

dez. 1975. p.40.
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criminal: desgenalizagéo, descriminalizacdo e limitacdo da
culpabilidade.?’

Ao evidenciar o movimento consolidado ja na década de 1950 de
renovacao legislativa, Munhoz Netto demonstrava como as propostas de
Anibal Bruno estavam a frente do seu tempo, ja que este denunciava
desde entdo a necessidade de reduzir ao maximo as condutas tipificadas,
excluindo as infracfes de bagatela como forma de contrair o direito
punitivo. Outra pontualidade que colocava Bruno como um jurista
visionario, para Munhoz Netto, estava na defesa de que a pena deveria
ser usada como recurso extremo, e somente quando nenhum outro
mecanismo pudesse ser utilizado para responder ao problema, ou seja,
para Anibal Bruno, a descriminalizacdo era um processo de colocar para
fora da tutela penal certo comportamento que ora ja havia se encontrado
dentro da sua esfera de protecdo. A descriminalizagdo vinha, portanto,
como resultado da necessidade de se restringir o abuso punitivo, e para
sustentar sua argumentacdo, Munhoz Netto utilizou como critérios de
descriminalizacdo aqueles expostos por Hulsman como determinantes
para a implementacdo de uma nova politica legislativa no Brasil.
Entretanto, o diagndstico do autor sobre esse propdsito limitador de
criminalizagdo é de que a reforma do Cddigo de 1969 e a prépria
vigéncia da lei de contravencfes penais expuseram a distancia
estabelecida entre 0 movimento dos pensadores do direito penal critico e
da criminologia e os legisladores, que se propunham cada vez mais a
tipificar mais condutas e utilizar a prisdo como punic&o.

No mesmo sentido, Munhoz Netto elaborou a critica sobre a
politica de despenalizacdo das condutas. Ao entender que
despenalizacdo trata-se de “excluir ou reduzir a incidéncia das penas
privativas de liberdade™®®, o autor expde que a crise pela qual passa a
pena privativa de liberdade se fundamenta no fato de ja ter sido
compreendida, a pena, como carater retributivo, mas que as tendéncias
atuais verificaram que a privagdo de liberdade funciona mais como um
“fator criminégeno”®** do que como qualquer outra proposta dada a ela.

7 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. -
dez. 1975. p.42.

%80 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. -
dez. 1975. p.47.

%81 Conceito elaborado por Jean Pinatel, que define “fator crimindgeno” como
“as grandes manifestacdes de nossa criminalidade dependem de ocasides que a
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No tocante ao Cddigo Penal de 1969, Munhoz Netto afirma que ocorreu
certa despenalizacdo, e que as criticadas penas de curta duragdo, que séo
notoriamente criticadas por serem curtas demais para ressocializar, mas
longas o suficientes para corromper,?® foram evitadas na nova redagdo
do CP ao serem substituidas pela pena de multa nos casos de detencéo
inferiores a seis meses. Outra novidade trazida pelo Cddigo Penal de
1969 foi a inclusdo das penas em regime aberto para os casos de
condenacdo de até seis anos de reclusdo ou até oito de detencéo, e,
ainda, a previsdo do uso da casa de albergado como providéncia Unica
para os casos de condenagdes ndo superiores a trés anos. Destaca
também a ampliacdo dos casos de perddo judicial, mas revela a timidez
do legislador ao limitar o uso dos casos de sursis, de substituicdo da
privacdo de liberdade por multas e de perdéo judicial.

Em relagdo a conclusdo da Reforma de 1969, Munhoz Netto
evidencia que a “reforma brasileira ficou muito aquém do que se podia
esperar, a vista das tendéncias contemporaneas em matéria punitiva,”283
pois “ndo descriminalizou, foi demasiadamente parciménio na
despenalizacdo e ndo logrou limitar, pela culpa, a responsabilidade
penal”® Isto é o autor demonstra de forma categérica e
exemplificativa de que forma se deu a distancia legislativa dos discursos
penais e criminoldgicos, que ha décadas diagnosticam o fracasso da
instituicdo prisional como fato e que demonstram a necessidade
emergencial de se repensar em alternativas mais libertarias para o
sistema repressor através da implementacdo de uma politica criminal
alternativa a instituida.

4.5.2 Por uma politica criminal alternativa

sociedade concede. Em todo caso nossa sociedade é parcialmente responsavel
pelo desenvolvimento da criminalidade [...]”. PIMENTEL, Manoel Pedro. A
sociedade crimindgena. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 31, jul.- dez. 1980 p.87.

%82 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. -
dez. 1975. p.48.

%83 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. -
dez. 1975. p.53.

24 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Revista dos Tribunais, n. 19 — 20, jul. —dez. 1
Anibal Bruno e a reforma penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Revista dos Tribunais, n. 19-20, jul. - dez. 1975. p.53.
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No tocante a ideia de critica propriamente no ambito da politica
criminal brasileira, pensando-se na politica criminal alternativa, Juarez
Cirino dos Santos, em “Defesa social ¢ desenvolvimento” (Revista de
Direito Penal, n. 26 — jul. — dez. 1979), apresentou as suas indicacdes
para uma politica criminal alternativa. Cirino afirmava que “a
redefinicdo do objeto cientifico da criminologia introduz um critério
politico no estudo da criminalidade (e das formas de controle do crime),
capaz de dotar a teoria criminoldgica da dimensdo histérica de seu
objeto real”, a qual se trata de permitir que a “adequac@o entre objeto
cientifico e objeto real atue como método de desmistificacdo da
ideologia do controle social, e abre um Joerspectiva concreta de luta
ideolégica para as classes dominadas,”®®® e, portanto, com a adogdo
desse método possibilita-se a elaboragdo de indicagdes que
fundamentam uma politica criminal e social consciente da sua finalidade
real e em dois campos definidos de estratégias.

Percebe-se em “Defesa Social e desenvolvimento” que a matriz
tedrica da politica criminal que Cirino se propfe a pensar estd em
Alessandro Baratta. Dessa maneira, Cirino exp8e que ha dois setores da
criminalidade que merecem atencdo e respostas diversas. O primeiro
trata-se da criminalidade conhecida como convencional, a qual o autor
chama de criminalidade de caracteristicas das classes dominadas, cuja
estratégia que se apresenta como estratégia ideologica estd na
programacdo de uma contracdo méaxima do sistema punitivo. Com tal
finalidade, sugere-se a adogdo das medidas de (a) descriminalizagéo, nos
casos dos crimes sexuais, nos casos de aborto, assim como adultério,
etc.; de (b) despenalizagdo, cujo fim se d& na substituicdo das penas
criminais por outras formas de sangdes; e (¢) de medidas alternativas ou
substitutivas da execucdo da pena, como a introducdo, ampliacdo e
aplicacdo das modalidades de suspensdo da pena e de livramento
condicional, generalizacdo dos regimes iniciais em semiaberto, entre
outras medidas®®. Ou seja, para Cirino, “0 objetivo final dessa estratégia
¢ a abolicdo do céarcere, cuja funcdo real ndo é o controle da

25 SANTOS, Juarez Cirino dos. Defesa social e desenvolvimento. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.31.
26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Defesa social e desenvolvimento. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.31.
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criminalidade ou a ressocializagdo do criminoso (ambas desacreditadas),
mas a manutengdo da divisdo, da exploragio e da opressio social.”?®’

Ja no segundo setor a que se refere Cirino estd a estratégia
ideoldgica, que aborda a criminalidade dos chamados crimes nao
convencional, a qual atinge as classes dirigentes, econdmicas e politicas
da sociedade, e que se trata da reivindicacdo contraria a que se faz nos
casos da criminalidade convencional. Isto é, reivindica-se, nestes casos,
a ampliacdo do sistema punitivo, com a justificativa de tutelar o
interesse coletivo de forma efetiva, protegendo os bens sociais e as
classes mais fragilizadas e marginalizadas. Para tal programa de politica
criminal, o autor sugere, entdo, que se (a) criminalize as praticas
predatorias, fraudulentas ou ilegais de produgdo de lucros; (b) limite
substancialmente os substitutivos penais ao nivel dos instituidos para a
criminalidade convencional 2%

Assim, 0 que se verifica na fala de Cirino ¢ uma “tradu¢do” do
discurso de Alessandro Baratta e Lola Aniyar de Castro, no que tange a
separacdo das estratégias de criminalizacdo para atingir fins distintos,
mas que se fundamentam primordialmente na ruptura das formas
ideoldégicas de dominacdo do controle penal e social através da
criminalizagdo seletiva dos bens tutelados e dos sujeitos.

Ao verificar que ha um descrédito generalizado quanto a
aplicacdo do aprisionamento, Manoel Pedro Pimentel, professor da
Universidade de Sdo Paulo e ex-secretario de Justica e de Seguranca
Publica do Estado de S& Paulo, em “Crime e pena: problemas
contemporaneos” (Revista de Direito Penal, n. 28 — jul. a dez. 1979),
coloca-se como um desacreditado em toda a instituicdo punitiva e em
todo o modelo repressivo da realidade brasileira. O autor destaca que a
modificagdo legislativa, através da construcdo de uma nova Lei de
Execucdes de Penais, ndo mudaria em nada a forma em que se
encontravam os apenados em situacdo de privacdo de liberdade, pois a
funcdo oficial da pena que se fundamentou historicamente na retribuicéo
e na correcdo do individuo, e deixa claro, através de sua total
incapacidade de responder a esses propositos, que ndo se fundamenta
em nada a ndo ser punir por punir. Portanto, para Pimentel, o que rege a
segregacdo estd no “tipo de capitalismo irresponsavel que gera as
situacBes crimindgenas que sdo condicionantes permanentes do

2T SANTOS, Juarez Cirino dos. Defesa social e desenvolvimento. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.31.
28 SANTOS, Juarez Cirino dos. Defesa social e desenvolvimento. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 26, jul.- dez. 1979. p.31.
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fenomeno”?® de criminalizacéo e, assim, a criminalidade nada mais é do
gue uma rea¢do a desigualdade do controle social. Consubstanciado na
noc¢do de que o sistema policial-juridico funciona como instrumento de
pressdo a servico de uma minoria privilegiada®®, nada para o autor
justifica a rigorosidade ao punir e muito menos a existéncia de corpos
legais complexos e abarrotados de tipificagdes, sendo assim, o autor se
manifesta pela descrenca de que qualquer reforma legal possa atingir a
prisdo de modo a transforma-la em algo melhor, visto que, como
repetidamente apresentado aqui, o problema da prisdo € a propria prisao.
O resumo da compreensdo de Pimentel sobre a politica criminal através
de reforma penal encontra-se na seguinte fala:
A modificacdo da legislacdo penal; a criacdo de
uma Instituicdo Federal, tenha 0 nome que tiver,
para uniformizar o tratamento do delinqliente e
formular uma politica de combate a criminalidade;
editar um Codigo de Execugfes Penais; aumentar
o nivel da repressdo policial, nada disso podera
contribuir para reabilitar a pena de pris&o. [...]
A pena, portanto, vestida com o manto protetor da
idéia de ressocializar o sentenciado exerce um
papel de cruel e avassalador instrumento de

289 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crime e pena: problemas contemporaneos.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979. p.67.

2% 0 autor expde como fundamentagéo para crer na realidade desigual do
capitalismo irresponsavel, que gera situa¢do crimindgenas a seguinte citacdo:
“O Brasil ¢ conhecido mundialmente por ser uma das sociedades
contemporaneas mais desiguais, sendo que a desigualdade é particularmente
acentuada nas regides metropolitanas. Ali os desniveis sociais séo visiveis e
chocantes. Nas grandes metrépoles, incluindo-se as suas periferias, se
encontram e convivem pessoas dos mais extremados niveis de vida, de renda e
de condigdo de moradia. Tais extremos sdo forcados a desempenharem seus
papéis no mesmo cenario. Os entrechoques mentais séo violentos e continuados:
€ a mde que deixa seus filhos famintos na favela para ir limpar a cozinha e jogar
comida fora na casa suntuosa da familia de elite; é o trabalhador que comeca a
sua viagem diaria as 5 horas para chegar na fabrica as 7, onde a alta chefia s6
comparece depois das 8, no conforto de seus automaveis pessoais; € a mao
pobre que entra e sai de maos quase vazias no supermercado quando vé os
automdveis da madame transbordando mantimentos supérfluos. Esses
entrechoques se repetem a cada momento no nosso cenario urbano.”
PIMENTEL, Manoel Pedro. Crime e pena: problemas contemporaneos. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez. 1979. p.68.
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exterminio da personalidade do delinqiente. Um
criminoso ressocializado sobre quem a terapia
penal exerceu, com sucesso, a sua agao arrazadora
seria, na verdade, um homem inutilizado como
pessoa humana.”*

No mesmo sentido, Heleno Fragoso se manifestou pela
reelabora¢do do pensamento punitivo na sociedade brasileira no texto
“Alternativas das penas privativas de liberdade” (Revista de Direito
Penal, n. 29 — jan. — jun. 1980). Ao mostrar a historia da pena privativa
de liberdade, a sua aplicacdo e a sua limitacdo em diversos paises,
Fragoso examinou em que medidas seria possivel construir uma politica
criminal alternativa no Brasil, haja vista ter por fato a descrenga na
filosofia que sustenta a privagdo de liberdade, ou seja, as nocGes de
correcgdo e de retribuicdo ndo mais se fundamentam nem em si mesmas,
nem ao menos conseguem fundamentar a resisténcia das penas de
prisdo. A certeza que se tem de tal faléncia se da com a continuidade das
taxas de reincidéncias em indices elevados, e da sinalizacdo de que nao
hd mudancgas nessas taxas e nem reducdo da criminalidade mesmo
guando o sistema prisional é de altissima qualidade.

Fragoso evidenciou as alternativas utilizadas mundo afora e
apresentou as praticas de desjudicializacdo de certas condutas
implantadas no Canada, expds também a aplicacdo dos Tribunais dos
Camaradas na Unido Soviética, onde a comunidade discutia a melhor
resposta ao comportamento do sujeito, e ainda evidenciou diversas
possibilidades de penalizacdo alternativas a privagdo de liberdade.
Como exemplo, a escolha legislativa pela pena de multa como principal
pena, a consolidagdo das prisGes periddicas, na qual o sujeito convive
com a sociedade e volta para o aprisionamento por tempo curto e
delimitado, tal qual o final de semana, e também expde a recorrente
pratica aplicada nos Estados Unidos de pena de trabalho, cuja
remuneracdo é reduzida ou até mesmo nem h4, como nos casos de
trabalho reeducativo ou comunitério.

Fragoso afirma que a implementacdo da desjudicializacdo no
Canada consiste huma préatica de extrema validade e define os casos
para tal estratégia nas seguintes condicdes:

A Comissdo propde seja considerado, na
perspectiva da desjudicializagdo: (a) - se a

L PIMENTEL, Manoel Pedro. Crime e pena: problemas contemporéaneos.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 28, jul.- dez.
1979. p.70.
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gravidade da infracdo é de natureza tal que a
jurisdicdo se imponha em nome do interesse
publico; (b) - se a coletividade estd em condicGes
de suportar as consequéncias da acomodagdo néo
judicial da causa; (c) - se, levando-se em conta 0s
antecedentes do delingliente e demais elementos
de prova a disposicdo da policia, existem outros
meios eficazes de tratar o assunto, de tal maneira
que o delinguiente ndo cometa novas infragdes; (d)
- se, em comparagdo com o delito cometido, as
consequéncias da prisdo ou do ajuizamento s&o
excessivamente graves para o indiciado ou para
sua familia; (e) - se a vitima e o delinqliente se
conhecem e estdo de acordo com uma solugdo
amistosa. A solugdo extrajudicial faz-se sob forma
de acordo, ou contrato escrito, no qual se
consignam as obrigacGes impostas ao infrator, de
tal forma que o descumprimento de tais
obrigagbes pode conduzir a iniciagdo do
procedimento criminal.”*?

Como sugestdo aos casos em que se manteria a pena privativa de
liberdade como resposta adequada, Fragoso opina que o uso de tal
recurso deveria ser apenas para 0s casos de delinquentes perigosos e
multirreincidentes, pois, para o autor, tratam-se de casos mais
complicados para lidar com as substituicdes. Entretanto, deve-se
considerar que, mesmo nesses casos, a prisdo precisa assegurar que a
Unica coisa que o sujeito deve perder é a sua liberdade, mas que todos os
seus outros direitos sejam mantidos e correlacionados com a
implementacdo de uma prisdo mais humana (se é que é possivel), no
sentido de tratar o apenado como alguém efetivamente de direitos.

Ao evidenciar a necessidade de haver uma revisdo completa do
Cadigo Penal Brasileiro para que haja a exclusdo dos crimes de bagatela
e a descriminalizagdo de diversas condutas, Fragoso sugeriu
inicialmente a descriminalizacdo das contravengdes penais, transferindo
da responsabilidade criminal tais condutas para responsabilidade
administrativa, e ainda fala categoricamente sobre a descriminalizacéo
do aborto e da aplicacdo de medidas administrativas aos delitos de
transito. Em resumo, o pensamento do autor desenvolve as seguintes
questdes sobre a descriminalizacéo e a politica criminal alternativa:

2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Alternativas da pena privativa de liberdade.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 29, jan.- jun.
1980. p.11.
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A busca de alternativas para a pena privativa da
liberdade exige que se tenham idéias claras a
respeito de todo o sistema. E tem de comecar pelo
reexame dos critérios de criminalizagdo, para
limitar a solugdo punitiva a tutela de bens
juridicos verdadeiramente importantes para a vida
social.  Cumpre eliminar do sistema a
criminalidade de bagatela, e realizar a
descriminalizagdo de condutas que ndo
correspondam & ofensa de valores que
verdadeiramente tenham validade geral. A tutela
penal ¢ ilegitima quando se refere a fatos
simplesmente reprovados pela moral ou que
apenas correspondem as intolerancias decorrentes
das convicgdes dos que tém o poder de fazer as
leis ou do grupo que estes representam, numa
sociedade aberta e pluralistica. Poderiamos
argumentar aqui com a verdadeira esquizofrenia
legal que constitui a incriminacéo do aborto.”*

A afirmacdo de necessdria “tutela dos bens juridicos
verdadeiramente importantes” demonstra que a critica da seletividade
ndo é completamente compreendida por Heleno Fragoso, assim como
outras dentncias elaboradas pela criminologia critica. E possivel
observar que diversos termos, como “fendmeno”, “fatores
crimindgenos”, etc. que sdo exposto pelo autor (e por diversos outros
autores citados no presente trabalho) ndo superam o olhar do paradigma
etiolégico que persiste em procurar a causa para a criminalidade ou
legitimiar a aplicacdo desigual do direito penal. Contudo, apesar de ndo
haver uma compreensdo mais complexa sobre as categorias do
paradigma da reacdo social e da criminologia critica, 0 que se pode
perceber é que as analises provenientes dos estudos deste paradigma
permitiram novos olhares dos sujeitos no tocante a deslegitimidade do
sistema penal.

Ainda, no tocante a Heleno Fragoso, o que chama a atengéo,
propriamente, é a mudanca de escrita e de proposta que o autor formula
ao longo das publicagBes. Percebe-se que o campo da criminologia
critica que ingressa no Brasil a partir da Revista de Direito Penal e
Criminologia possibilita novas perspectivas de dendncia ao controle
penal, apesar de que estas denlncias ndo superam a pena de prisdo e

%3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Alternativas da pena privativa de liberdade.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan.- jun. 1980. p. 9-
10.
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cheguem a elaboracdo da critica estrutural, todavia, que este discurso
possibilita a desconstrucdo de antigos conceitos e permite a
reformulagéo do conhecimento sobre o sistema punitivo.

4.5.3  Sobre a descriminalizacdo do aborto

A (des)criminalizagdo do aborto e das condutas criminalizadas
fundamentadas na moralidade é um assunto que repercute
significativamente ao longo da Revista. Ha diversos textos que abordam
a tematica, os quais tratam sobre o assunto superficialmente, isto é,
apenas como citacdo a uma pratica que deve ser descriminalizada, mas
também ha artigos que dialogam com a perspectiva da politica criminal
alternativa como resposta da percep¢do critica ao direito penal e ao
controle repressivo seletivo que envolve a privacdo da liberdade como
pena.

No que tange a descriminalizacdo do aborto a partir da
perspectiva da politica criminal alternativa, Nilo Batista, com a sua
publicacdo intitulada “Aborto: a retdrica contra a razdo” (Revista de
Direito Penal, n. 27 — jan. — jun. 1979), e Juarez Cirino dos Santos, com
o0 texto “Aborto, a politica do crime” (Revista de Direito Penal, n. 25 —
jan. — jun. 1978), sdo os sujeitos com as falas de maior destaque e
ponderacdo critica sobre o assunto. Nilo Batista evidenciou que a
retérica que sustenta a criminalizacdo do aborto na antiga consagracédo
de “crime contra a vida” ndo traduz a complexidade da questdo e por
isso 0 autor tragou o percurso histérico que envolve a criminaliza¢do do
aborto.

Ao evidenciar o histérico da incriminacgdo do aborto, Nilo Batista
expbs que ao longo dos séculos e dos diversos povos que incriminaram
0 aborto, jamais se incriminou a préatica abortiva em nome da vida de
alguém, e as justificativas se deram nas mais diversas vertentes. Entre os
assirios, o aborto era punido pela baixa prematura de um futuro soldado
do exército assirio, ja entre os ingleses e estadunidenses do século XIX a
justificativa se dava na baixa de um futuro trabalhador da sociedade que
necessitava de mdo de obra. No que tange ao direito romano, Nilo
Batista evidenciava que a Unica razdo para se punir o aborto encontrava-
se justificada na falta contra o marido, ou seja, em fraudar o marido
guanto ao fim da gravidez, assim, se houvesse consentimento do
cdnjuge na prética, o fato ndo era criminalizado.

Superada a nogdo falaciosa que justifica a protecdo a vida do feto
sobre o interesse da mae sobre o seu préprio corpo, Nilo demonstrou
gue outra retdrica que permeia incisivamente a tematica do aborto esta
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nas estatisticas criminais. Para o autor, 0 aborto é a maior cifra oculta
das estatisticas criminais, disputando somente com o adultério, pois, de
acordo com os Anudrios de Estatistica Criminal do Estado do Rio de
Janeiro, chegaram ao conhecimento da policia em todo o Estado
somente 64 (sessenta e quatro) abortos em 1978, e 76 (setenta e seis),
em 1979. Contudo, sabe-se que essas estatisticas revelam somente a
criminalizagdo das mulheres pobres, haja vista haver uma “exploracdo
clandestina da industria do aborto”, em que a mulher sem condigdes
financeiras se submete a formas abortivas mais violentas e
consequentemente acabam nos hospitais com urgéncia de tratamento (e,
na maioria das vezes, sem a possibilidade de tratamento, resultando em
incriveis nimeros de obitos), sendo, dessa forma, denunciadas pelos
profissionais da saude.

Assim, indaga-se como é possivel sustentar o discurso da tutela
da vida quando milhares de mulheres morrem anualmente em
decorréncia de abortos clandestinos? Ou seja, a criminalizagdo seletiva
do aborto é notéria e pune somente os estratos sociais mais pobres,
apesar do aborto ser uma pratica realizada por mulheres de todos os
niveis econémicos. Ha ainda outro processo de selecdo do sistema que
ocorre de forma mais horrorosa e violenta, que é a mortalidade dessas
mulheres pobres que se submetem a abortos insalubres. As mulheres que
se sujeitam as préaticas abortivas e que tém condicGes financeiras jamais
realizardo o procedimento nos mesmos lugares e nas mesmas condicdes
gue daquelas que ndo possuem dinheiro para optar pelo aborto
relativamente mais seguro, e, por isso, 0 que ocorre € um agravamento
da criminalizacdo do aborto, visto que a sua criminalizagdo seleciona
além de quem deve ser punido, também a clientela feminina que vai
morrer ou sobreviver com graves sequelas ao longo da vida, e, portanto,
é insustentavel dizer que o crime de aborto se justifica na tutela a vida,
pois mata muito mais do que permite a vida.

Por fim, Nilo Batista elenca as soluces legislativas que tém sido
elaboradas e implementadas por todo o mundo, e afirma que “a
tendéncia a uma reformulacdo da posicdo puramente repressiva da lei
penal a respeito do aborto & universal, ¢ chegard ao Brasil.”?*
Infelizmente, o diagnostico de Nilo Batista foi elaborado em 1979 e até
0 tempo presente continuamos enfrentando as mazelas do sistema
punitivo, que seleciona e mata persistentemente mulheres fragilizadas
pela realidade.

24 BATISTA, Nilo. Aborto: a retérica contra a razio. Revista de Direito Penal.

Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1979. p.48.
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Juarez Cirino dos Santos em “Aborto, a politica do crime” iniciou
com a exposi¢do de que “certos comportamentos proibidos (o consumo
de drogas, exploracdo do lenocinio, o jogo do bicho, o aborto, etc.)
definem praticas sociais cuja extensdo s6 é comparavel a magnitude da
hipocrisia normativa respectiva.”?® Tal expressdo tem como
fundamento que visa identificar a mesma proposta que a formulada por
Nilo Batista, de que criminalizar a pratica do aborto nada mais é do que
um ato de retdrica ou meramente de hipocrisia, haja vista tratar-se da
promogao de uma “desenfreada predagio social.”

Cirino verificou que o aborto voluntario, aquele que é tipificado
pela lei penal, tem como causa social de interrupgdo da gestagdo “um
ato de vontade”, e ao elencar as formas terapéuticas de aborto e suas
devidas formalidades legais, 0 autor destacou as formas e os resultados
da repressdo deste ato de vontade no aborto ilegal. Define-se o aborto
como “a interrupgdo da gravidez pela destruicdo do ovo ou do feto,”** o
qual pode ser praticado pela gestante ou por terceiros, com ou sem 0
consentimento da vitima. Ha divergéncias quanto ao bem juridico
tutelado nas diversas formas de aborto, mas Cirino evidenciava que a
posicdo mais moderna sobre o assunto (1978) considera o aborto como
crime sem vitima, e, por isso, trata-se de uma politica de controle
inexplicavel, ainda mais quando se tem consciéncia de que a
justificativa mais complexa (tutela da vida) ndo se sustenta em relacéo a
mortalidade e as consequéncias lesivas para as gestantes que praticam o
aborto, conforme exp6s Nilo Batista.

O ponto de encontro entre as analises desenvolvidas pelos dois
autores ocorre, entdo, quando ambos se referem as consequéncias da
ilegalidade do aborto, cuja posi¢do de Nilo Batista e Juarez Cirino se
(con)fundem na compreensdo de que “quanto maior o esfor¢o para
reprimir o aborto, tanto maior a taxa de abortos ilegais, e,
proporcionalmente, a de mortes ou de hospitalizagdo por complicacdes
do aborto.”®’ Ou seja, quanto maior for a repressdo, piores serdo as
consequéncias dos abortos ilegais, pois se encontrardo mais camuflados
na ilegalidade, o que traz como resultado um espaco ainda mais
insalubre com préticas ainda mais violentas.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1978. p.12.
26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1978. p.18.
2T SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1978. p.20.
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E necessario expor que a compreensdo sobre o momento do
aborto e de que forma a mulher responde ao procedimento também se
encontra constituida numa relagdo de classe. Cirino destaca que as
consequéncias na vida pessoal da mulher que pratica o aborto revelam
de qual estrato social ela é proveniente, ao expor que:

Uma gravidez ndo desejada, ou contra-indicada
(a) é percebida por uma mulher de classe superior
como um simples inconveniente, sanavel com
competéncia e seguranca, e a atitude em face do
aborto (legal ou ilegal) ndo produz maiores
constrangimentos, mas (b) é percebida por uma
mulher de classe inferior como uma provacéo
enorme, originando, ou uma atitude de resignada
aceitacdo (com a ampliacéo critica da prole), ou
uma decisdo de abortar, praticando o proprio
aborto, ou recorrendo aos abortadores disponiveis:
sua inabilidade pessoal, ou a dependéncia de
abortadores grosseiros e inescrupulosos, trard
complicagbes e hospitalizacdo, e, as vezes, a
morte. Essas atitudes e percepgles sdo
influenciadas, acessoriamente, pelo estado civil da
mulher: a) solteiras percebem a gravidez como
uma situacdo de desvio social, produtora de
intensa angustia e desespero pessoal, e sua atitude
em relagdo ao aborto € afetada pelas dificuldades
em obté-lo, ou de tratar com abortadores ilegais:
um enorme problema social, em um mundo onde
milhdes de mulheres solteiras engravidam e
abortam (segundo o relatério Kinsey, para uma
amostra de 355 mulheres solteiras engravidadas,
316 (89%) praticaram aborto; em relagcdo as
mulheres com mais de 35 anos, 8% praticaram
abortos premaritais; b) vilvas e descasadas tém
menores chances de resolver o problema pelo
casamento: sofrem maior pressdo para o aborto; c)
mulheres casadas tém, sempre, a alternativa
respeitavel de parir a crianga.”®

Desde a compreensdo da mulher sobre a possibilidade de efetuar
0 aborto até o tratamento da forma abortiva e do pds-operatério,
passando pelas consequéncias psicologicas e relacionais dessas
mulheres, acontecem de maneira desigual, cuja diferenciagdo ¢é

28 SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1978. p.23.
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decorrente da posicdo social da mulher, nas quais aquelas que se
encontram em classes superiores tendem a lidar de forma mais instruida
com a interrupgdo da gravidez, o que permite a continuagdo da vida de
modo satisfatorio. Enquanto, se a mulher for proveniente de classe
social inferior, tendera a tratamento menos adequado, terd mais chances
de ndo lidar com a pratica com naturalidade e podera ter problemas de
cunho relacional com o aborto e com o parceiro. Diante desses
argumentos, Cirino evidencia a necessidade de legalizar o aborto
“terapéutico e humanitario,” ampliando as possibilidades da pratica nas
razGes de (a) salde, quando a continuacgao da gravidez representar sérios
riscos a vida da mae; (b) eugenias, quando se busca evitar o nascimento
de criangas com defeitos fisicos ou mentais; (c) psiquiatricas, quando a
gravidez resultar em riscos desconhecidos a sanidade mental da mulher;
e (d) humanitarias, quando a gravidez ocorrer em meninas com menos
de 15 anos. 2%

Dessa maneira, percebe-se que politica criminal alternativa, no
gue envolve a préatica do aborto, denuncia a relacdo classista do direito
penal desigual, desde a selecdo da criminalizagdo, mas, que no caso do
aborto, finaliza pontualmente nas condicbes que as mulheres sdo
tratadas e na mortalidade de um significativo grupo de mulheres pobres.
Ainda, é relevante dizer que na realidade atual brasileira, o aborto e a
sua criminalizagdo continuam produzindo uma massiva violéncia sobre
os corpos das mulheres pobres e, principalmente, negras no Brasil,*® e

29 SANTOS, Juarez Cirino dos. Aborto, a politica do crime. Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 27, jan.- jun. 1978. p.24.

3% Sobre a funcéo de seletividade do sistema penal no que tange & mortalidade
de mulheres pobres e negras e suas consequéncias negativas provenientes do
aborto, como a esterilidade, Ana Flauzina destaca que a realidade brasileira
constitui-se consolidada sobre um poder punitivo evidentemente genocida e
desigual. A autora defende que “o racismo ¢ o fundamento que justifica a
existéncia de sistemas penais de carater genocida na América Latina”, cujo
exterminio dos negros e pobres nada mais é do que a propria razdo de existéncia
para o sistema penal. A relacéo feita pela autora entre o liberalismo econémico
e 0 sistema penal genocida destaca a metodologia do exterminio como
“metodologia calcada na intervencgao fisica para o controle ostensivo dos corpos
negros”, e ainda expde como argumentagdo que chamar de genocida o projeto
da realidade brasileira e do sistema liberal em si é valido, haja vista a
segregacdo espacial e racial, a descartabilidade dos Uteros das mulheres
negras, o nivel de pobreza, a evasdo escolar e 0 nimero desproporcional de
negros no sistema penal. (grifos nossos) Cf. FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro.
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que as formas de comunicacdo do Estado e das vitimas de abortos
clandestinos, que sdo verdadeiras cenas de horror, permanecem sendo o
do siléncio, sustentado por um fundamento religioso que argumenta pela
defesa do direito de um “homem inocente,” permitindo as praticas
desumanas provenientes da criminalizacdo. Portanto, é de carater
emergencial que a politica criminal referente ao aborto seja
significativamente modificada.

4.5.4 A Lei de contravencdes penais, o indulto e o perddo judicial

Acha-se de extrema relevincia  apresentar  alguns
posicionamentos sobre pontos que sdo expostos ao longo da Revista de
Direito Penal e Criminologia como mecanismos de superagdo da
aplicacdo da pena, principalmente, da pena privativa de liberdade. E,
ainda, merece destaque o sdlido texto de Nilo Batista sobre as
contravencgdes penais, publicado na Revista de Direito Penal, n. 29 (jan.
— jun. 1979), que aborda a perspectiva de eliminacdo dos crimes de
bagatela e a descriminalizacdo das referidas contravengdes, assim como
jé reivindicava Heleno Fragoso em texto citado anteriormente.**

Nilo Batista iniciou seu texto denunciando o atraso da legislacdo
brasileira e das reformas penais ao dizer que “as reformas de leis penais,
no Brasil, chegam sempre com atraso sobre as exigéncias da vida social
e os progressos do conhecimento juridico e da técnica legislativa.”302 E
que, no caso da Lei das Contravenc¢des Penais, 0 atraso vem constituido
na propria no¢do de contravencdo penal, haja vista as mais recentes
tendéncias (utilizando como modelo a reforma alemd da década de
1970) se articularam no sentido de acabar com as contravengdes,
transformando algumas em crimes, outras em “transgressdes a ordem”,
cuja resposta é a meramente administrativa.>®

O texto é estruturado sobre a pesquisa do Instituto de Ciéncias
Penais do Rio de Janeiro, realizado na 262 Vara Criminal da cidade do
Rio de Janeiro, a qual figura-se como uma das trés varas que atendem as

Corpo negro caido no chao: O sistema penal e 0 projeto genocida do Estado
brasileiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008.

%L FRAGOSO, Heleno Claudio. Alternativas da pena privativa de liberdade.
Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Forense, n. 29, jan.- jun. 1980.

%2 BATISTA, Nilo. Contravencdes penais. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 29, jan.- jun. 1980. p.73.

%3 BATISTA, Nilo. Contravencdes penais. Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 29, jan.- jun. 1980. p.73.
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contravengdes penais. O resultado da pesquisa demonstrou que de todos
0S processos que transitaram na 26 Vara, 95% deles versavam sobre 0s
seguintes crimes: (1) porte de arma; (2) jogos; (3) falta de habilitacdo
para conduzir veiculo automotor; (4) direcdo perigosa; (5) vadiagem.>**
E a pergunta que encabecava a referida pesquisa consistia em “Podemos
abrir mdo da Lei de Contravengdes Penais?” que a época tramitava
através do Projeto n. 635/75.

Portanto, a resposta do ICP/RJ foi claramente positiva ao dizer
que tal projeto deveria ser abandonado, visto que das 141 (cento e
qguarenta e uma) condutas tipificadas pelo Projeto de Lei das
Contravencfes Penais, 95% das condutas gravitavam em torno de
apenas 05 (cinco) praticas. O diagndstico da pesquisa foi clarissimo ao
demonstrar que o projeto era um recurso de relativos custos ao Estado, e
gue se tratava claramente de um texto legislativo sem grande utilidade
incriminadora, haja vista todas as tipificaces relacionadas reduzirem-se
a apenas 05 (cinco) condutas que poderiam ser realocadas como crimes
ou como infragcdes administrativas, conforme ja se exp6s. Tal estudo
diagnostica, assim, o quao defasado é o processo legislativo brasileiro e,
principalmente, 0 quanto se mantém textos legais de criminalizacdo de
condutas que ndo possuem qualquer resultado na punicdo de praticas
consideradas legalmente criminosas.

Outro texto de Nilo Batista que destaca a relevancia de praticas
gue impecam a criminalizacdo e o aprisionamento esta publicado na
Revista de Direito Penal, n. 19 — 20°®, e aborda o indulto como
instrumento de politica criminal no que tange & execucao da pena. Sob o
entendimento de que o indulto possui como efeito a extingdo da
punibilidade, que se trata de uma rendncia ao direito de execucdo da
pena, Nilo Batista questiona a possibilidade de aplica¢do do indulto nos
casos de crimes praticados contra a Seguranca Nacional e de trafico de
entorpecentes. A partir do dec. 78.800/76, que impedia o indulto nos
casos citados acima, Nilo Batista propds uma reflexdo sobre a
discricionariedade do poder do indulto, evidenciando que tal instituto
surgiu concomitantemente ao direito da graca, e que ambos se
fundamentam na relagéo seletiva do legislador quanto as préaticas que
entenderam como “merecedoras” de beneficios.

304 \serificar tabelas em BATISTA, Nilo. Contravencdes penais. Revista de

Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 29, jan.- jun. 1980. p.74-76.
%5 BATISTA, Nilo. Um pensamento sobre o indulto. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-10, jul.- dez. 1975.
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A questdo que o autor levanta é quando da pratica das infracdes
contra a Seguranga Nacional e nos casos de traficos de drogas,
combinados com qualquer outro crime que tenham cometido o0s
condenados, se o indulto sera entdo possivel. E a resposta que o autor
deu abrange a ideia de que (1) quando houver mais de uma pratica no
mesmo processo, sendo que apenas uma versa sobre a matéria
impeditiva de indulto (crimes contra a Seguranga Nacional e trafico de
drogas), a outra podera receber o indulto; e (2) quando se trata de mera
soma de penas, em que uma delas refira-se aos casos impeditivos, mas a
outra ndo, ndo se pode impedir a incidéncia do indulto, visto que se trata
de um beneficio a favor do apenado e que pode ser aplicada de forma
particular & execucdo da pena. Dessa forma, 0 que se entende € que a
discriminacdo efetuada aos pontos particulares das praticas expostas,
ndo devem, nem podem, permitir que as utilize como impeditivo quando
0 sujeito tiver o direito consubstanciado em outra pratica. **°

Por (ltimo, verifica-se como outro texto elucidativo aos
mecanismos de politica criminal, o artigo publicado por Wagner
Brussolo Pacheco, intitulado “O perdao judicial no direito brasileiro”
(Revista de Direito Penal, n. 30 — jul. — dez. 1980). O autor expds que a
partir da Lei n. 6.416/77, que levou a concretizacdo da reforma
legislativa penal brasileira, expandiu-se para condutas de maior
relevancia, como os casos de homicidio culposo e lesBes corporais
culposas, a ocorréncia do perddo judicial, o qual nunca foi assim
denominado efetivamente, acolhido a partir da formula “o juiz pode
deixar de aplicar a pena.” Ao tragar 0 historico do perdao judicial, suas
vertentes de compreensdo e 0s casos em que sdo aplicaveis no Brasil,
Pacheco conclui sobre o beneficio como sentenca declaratéria de
extincdo de punibilidade do agente, que impossibilita a imposi¢do da
sancdo penal, e que se justifica na nocdo de politica criminal, a qual
consiste nos casos substitutivos da aplicacdo penal. Portanto, considera-
se, por ora, a inclusdo do perddo judicial como mais um instrumento de
superacdo da sancdo penal, contudo, encontra-se restrito aos casos
estipulados pelo legislador, o que caracteriza a seletividade do beneficio,
e, ainda, faz-se exclusivo para fins da punicdo, ndo podendo ser

%% BATISTA, Nilo. Um pensamento sobre o indulto. Revista de Direito Penal.
Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 19-10, jul.- dez. 1975. p. 74 —
75.
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considerado  instrumento  da  politica  criminal  alternativa
transformadora.*”’

455 Pesquisa sobre a politica criminal no Rio de Janeiro

Para transmitir um pouco mais de no¢do da relevancia dada a
politica criminal nas publicagdes da Revista de Direito Penal e
Criminologia, acha-se relevante apresentar a pesquisa efetuada por Nilo
Batista e Yolanda Catdo quanto a aplicacdo de novas medidas, que
permitissem a diminui¢do do nimero de processos judiciais.

Nilo Batista apresentou o Relatério & Conferéncia Regional da
OABJ/RJ sobre a pesquisa intitulada Justica Estadual de primeira
instdncia na capital do Rio de Janeiro, realizado em parceria com
Yolanda Catdo e o Instituto de Ciéncias Penais (RJ). Sob o titulo
“Justica estadual de primeira instancia na capital (criminal)”, publicado
na Revista de Direito Penal, n. 25 (jan. — jun. 1978), Nilo Batista e
Yolanda Catdo apresentaram a pesquisa de opinido realizada com
magistrados, promotores e defensores publicos, das 20 (vinte) varas de
juiz singular da cidade do Rio de Janeiro. A pesquisa visava verificar o
desempenho médio das varas e a opinido dos referidos atores sobre 0s
fatores que comprometiam o desempenho da justica criminal, a que se
referia & utilizacdo de posicdes legais altamente descongestionantes do
Poder Judiciario, tais como a oportunidade da acdo penal, solucdes de
absolvigdo no estado da lide, oralidade processual e desjudicializacéo de
usuarios de toxicos.

A aplicacdo da pesquisa ocorreu através de questionario, 0s quais
foram formulados com o total de 40 (quarenta) questdes, sendo que 09
(nove) poderiam ser respondidas indiscriminadamente por qualquer um
dos funcionarios do judiciario que receberam a pesquisa; 13 (treze)
perguntas poderiam ser respondidas exclusivamente por juizes; 09
(nove), somente pelos promotores de justica; e 09 (nove), somente por
defensores publicos. Dentre os 60 (sessenta) questionarios enviados,
apenas 26 (vinte e seis) foram devolvidos, €, ainda, deve-se ter em vista
que efetivamente foram apenas 23 (vinte e trés) respondentes, pois, entre
0s respondentes, um mesmo defensor respondeu por 03 (trés) varas e 01
(um) promotor por 02 (duas). Entre os 23 (vinte e trés), 11 (onze) foram
magistrados, oito (oito) promotores de justica e apenas 04 (quatro)

%7 PACHECO, Wagner Brussolo. O perdao judicial no direito brasileiro.

Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Forense, n. 30, jul. — dez. 1980. p.
60-77.
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defensores publicos. As informagfes retiradas da pesquisa também
ficaram abaixo do esperado, pois foram obtidas informagdes somente
sobre 16 (dezesseis) das 20 (vinte) varas, e apenas em 07 (sete) dessas
varas obteve-se resposta de mais de 01 (um) profissional.

No tocante as medidas de “desafogamento judicial™®, que aqui
se revelam de extrema importancia para a analise de politica criminal,
demonstra-se que a opinido dos funcionarios foi bastante positiva pela
instrumentalizacdo de novos mecanismos de apoio a saturacdo
judiciaria. Em relacdo as opinides sobre a obrigatoriedade da acéo penal,
08 (oito) profissionais, sendo 05 (cinco) juizes, 03 (trés) promotores
nenhum defensor puablico se manifestaram no sentido de serem
favoraveis a obrigatoriedade sem restricfes. Quanto a obrigatoriedade
aplicada sé a delitos especialmente graves, somaram-se favoraveis 10
(dez) profissionais, 04 (quatro) juizes, 03 (trés) promotores e 03 (trés)
defensores; e no que se refere a obrigatoriedade substituida pelo
principio da oportunidade da a¢éo penal, 06 (seis) foram favoraveis, dos
quais, 02 (dois) juizes, 03 (trés) promotores e 03 (trés) defensores
publicos.

Ja ao que se refere a absolvicdo liminar e/ou arquivamento em
delitos de circulacéo, houve o surpreendente resultado evidenciando que
11 (onze) juizes, 07 (sete) promotores e 06 (seis) defensores foram
favoraveis, enquanto apenas 02 (dois) promotores colocaram-se contra
tal absolvicdo. E, por dltimo, quanto a desjudicializacdo do tratamento
legal dispensado a usuarios de tdxicos, 09 (nove) juizes e 04 (quatro)
promotores foram favoraveis, contra 02 (dois) juizes e 05 (cinco)
promotores desfavoraveis. Nessa pesquisa a ndo foi requisitado o
guestionamento aos defensores publicos. A conclusdo que se tira,
portanto, é que 10 (dez) dos 26 (vinte seis) profissionais foram
favoraveis a condicionar a obrigatoriedade da acdo penal apenas em
delitos especialmente graves, que 24 (vinte quatro) dos 26 (vinte e seis)
profissionais se colocaram a favor da absolvicdo liminar ou do
arquivamento nos casos de delitos de circulagio e quanto, a

%% Termo utilizado que se refere a reducdo do nimero de processos judiciais nas

Varas Criminais da Comarca da Capital — Poder Judiciario do Estado do Rio de
Janeiro. BATISTA, Nilo; CATAO, Yolanda. Justi¢a Estadual de primeira
instancia na capital (criminal). Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 25, jan.- jun. 1978.
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desjudicializacdo do tratamento legal dispensado a usudrios de toxicos,
13 (treze) dos 20 (vinte) profissionais manifestaram-se favoraveis.**

Torna-se evidente na pesquisa elaborada por Nilo Batista e
Yolanda Catdo que a aplicacdo de substitutivos processuais poderia ser
aceita por estes operadores do Direito elencados na pesquisa citada, o
que pode permitir uma compreensdo, de certa forma precipitada, que
apesar da teoria criminoldgica critica e de um direito penal denunciador
vislumbrarem a necessidade de readequacdo da politica criminal, apesar
destes atores da justica criminal se dizerem favoraveis a mudancas
significativas, as reformas legislativas no Brasil mantiveram
consolidadas as mesmas formas punitivas, principalmente a prisdo como
seu eixo central.

As reivindicacdes criminoldgicas expuseram a necessidade de
transformagéo social e politica como mecanismo de elaboragéo de uma
nova consciéncia sobre o controle penal. Contudo, o que se demonstra,
grosso modo, é a manutencdo da ideologia do controle social como
recurso de manutencdo da ordem e da consolidacdo da pena privativa de
liberdade, ndo como ultima ratio, mas como a coluna vertebral desse
sistema.

%99 Verificar tabelas em BATISTA, Nilo; CATAO, Yolanda. Justica Estadual de
primeira instancia na capital (criminal). Revista de Direito Penal. Rio de
Janeiro, Editora Forense, n. 25, jan.- jun 1978. p.55-56.
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CONCLUSAO

Como proposta de trabalho, pensou-se em trazer o contetido das
falas apresentadas ao longo das edi¢des da Revista de Direito Penal e
Criminologia como mecanismo de transparéncia do pensamento que se
consolidou nas publicages, partindo do seguinte problema: “Qual foi o
universo e o sentido da critica que ingressou no Brasil através da Revista
de Direito Penal e Criminologia?” A hipotese foi de que a critica
haveria entrado no Brasil através da Revista a partir de uma construgéo
do “criticismo” deslegitimador do sistema penal, € que o referido
“criticismo” teria se desenvolvido através dos saberes da criminologia,
do direito penal e da politica criminal.

Tal hipétese foi retirada do questionamento de Vera de Andrade,
que havia formulado a tese de um “criticismo" “criminodogmatico”
fundamentado na comunicacdo estabelecida entre Dogmatica e
Criminologia através do reconhecimento da Dogmatica Penal das
dendncias elaboradas pela Criminologia Critica e a sua compreensao a
partir da reivindicacdo de garantias fundamentais do homem e da
deslegitimacdo do controle penal pela inconsisténcia cognoscitiva entre
0 que o discurso oficial penal se propunha e de que forma ele se aplicava
— “garantismo criminologicamente fundamentado” em “A Ilusdo da
seguranga juridica”. Na referida obra, Vera de Andrade afirmava que a
formulagéo deslegitimante do sistema penal estava hum caminho aberto,
sustentado pela parceria criminologia-penalismo critico, “cujo elo
residia no desenvolvimento do aspecto critico da Criminologia ao
encontro do aspecto garantidor do Direito Penal dogmatico.” 310

A premissa inicial, contudo, ndo se mostrou consubstancialmente
comprovada, haja vista ficar evidente que a Revista veiculava sim um
pensamento alicercado nos trés eixos citados acima, todavia,
fundamentado na critica estrutural com maior destaque somente no
campo da criminologia.

Verificou-se, portanto, que essa critica mais estrutural do controle
social e penal se deu principalmente no campo da Criminologia,
evidenciado por brasileiros que analisaram a sociedade brasileira a partir
das violéncias individual, estrutural e institucional, formulados sobre um

%19 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria/
Editora do Advogado, 1997.
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viés classista do direito penal como instrumento de dominagéo social, de
reproducdo de estigmas, de manutencdo de status e de marginalizacdo
social como mecanismo de controle da ordem da sociedade de bem.

No que tange ao direito penal, o que predominou foi a
constituicdo de um discurso que deslegitimava a pena de prisdo e os
discursos do fundamento da pena. Contudo, os discursos do direito
penal que denunciaram a deslegitimacdo da pena de prisdo se
formularam a partir da nocdo de garantia dos direitos humanos
consolidado sobre a manutengéo da necessidade de punir.

Ja quanto a politica criminal a conclusdo mais evidente foi que,
apesar do (re)conhecimento de que a pena de prisdo ndo cumpria suas
fungdes declaradas, ou seja, que ndo sustentava a hipotese de
correcdo/ressocializacdo do sujeito, tdo pouco de prevencdo da
criminalidade, ela ainda era necessaria. Portanto, o que se fez aclamado
foi primordialmente a reforma dos textos legais e aplicacéo das garantias
fundamentais do homem. Assim, o0 que se (re)clamava era a utilizacdo
da prisdo como solucdo excepcional aos casos de crimes de maxima
importancia e que fossem estruturadas de acordo com as reivindicagdes
das garantias fundamentais.

A exigéncia da prisdo como ultima ratio, entdo, demonstrava que
a politica criminal alternativa que se estabeleceu com a compreenséao da
necessidade de superacdo da pena de prisdo como um todo e do proprio
sistema repressivo, ndo alcancou a sua maturidade no periddico, e nem
sequer é realmente abordada, haja vista ndo haverem publicacdes da
vertente tedrica do abolicionismo penal em nenhuma das publicagBes
brasileiras.

Pode-se afirmar que o que ora se escreve como analise conclusiva
do periddico resume-se a uma das perspectivas desenvolvida pelos
discursos apresentados pelo mesmo, e que a presente pesquisa trata-se
do inicio da analise dessa fonte primaria.

A Revista de Direito Penal e Criminologia possibilita uma
intensa investigacdo que se aprofundada no contexto e nos seus demais
contelidos (como nas elaboracdes de resenha, de pareceres e as
jurisprudéncias), pode fundamentar o questionamento inicial do presente
trabalho, o qual foi o de verificar se houve a “traducdo” do paradigma da
reacdo social e da criminologia critica no Brasil.

H4&, de certa forma, um discurso consolidado que se elabora a
partir da criminologia critica, pois fica evidente, conforme se exp6s ao
longo do trabalho, o ingresso dessa teoria no Brasil e a reproducédo das
tematicas pelos juristas brasileiros. O que se tornou dificultoso,
efetivamente, foi perceber de que forma tais teorias se relacionaram com
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a realidade do Pais e como ocorreu a manifestacdo critica dos
pensadores brasileiros sobre a adequacdo das novas ideias ao mundo
periférico, no sentido de economia dependente e de altos niveis de
marginalizagdo social, em que se encontrava o Brasil.

Vale ainda dizer que ndo obstante o acervo pesquisado ndo
constituir um corpus discursivo monolitico ou homogéneo (eis que
atravessado pela permanéncia de teorias ou conceitos herdados tanto do
paradigma etioldgico de Criminologia e da Criminologia Liberal quanto
do paradigma dogmatico ou politico criminal positivistas), o que se
verificou foi uma convergéncia de sentido na argumentacdo da
deslegitimacdo do sistema penal, notadamente da pena de prisdo no
Brasil.

A proposta do presente trabalho se fundamentou também na
possibilidade de relacionar a politica criminal com o direito penal,
indagando-se que bens juridicos eram tutelados no Brasil e de que forma
esses bens juridicos relacionavam-se com a sociedade em sua
concretude, e quais eram as respostas legislativas a essas demandas.

Logo, toda indagacdo sobre os bens juridicos tutelados deve
investigar também a relacdo destes com os individuos que sdo
selecionados pelo sistema a partir da selecdo dos bens a serem
protegidos, e nisso, a criminologia vem com o discurso bem
fundamentado de que ao selecionar determinadas condutas para se
criminalizar, escolhe-se, necessariamente, sujeitos a serem objetos dessa
criminalizagdo.

A relacéo da politica criminal, do direito penal e da criminologia
critica neste viés ocorreu com a conclusdo de que certos bens sdo
protegidos por interesses de dominacdo e que as respostas legislativas
penais sdo a representacdo desses interesses, e que, além disso, os filtros
do sistema penal na sociedade capitalista, fundamentados por um direito
penal desigual, permitem a ocorréncia das mais graves ofensas aos
homens e mulheres de classes sociais desprivilegiadas.

A posicdo que ocupam os individuos na sociedade nesse sistema
desigual torna-se o objeto de analise do tripé da ciéncia criminal que
guestiona a seletividade do sistema, fundamentando-se na reivindica¢éo
de uma sociedade mais humana, de um sistema penal contraido ao seu
maximo e de uma transformacdo complexa da sociedade estruturada na
desigualdade e na exploracao dos sujeitos.

Dito isso, o que h& de mais relevante nessa abordagem em terra
brasilis é o carater de dentncia que esta associado ao discurso da critica,
haja vista a importante compreensdo da sociedade de exploragdo em que
se encontravam 0s paises marginais/periféricos do continente latino-
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americano. A dendncia de um sistema de exploracdo associado ao
punitivismo e ao céarcere como garantia de reproducdo dos moldes da
fabrica é o que evidencia o sistema penal como o mais importante
aparelho de controle social e de reprodugdo das diferencas sociais. Com
essa compreensdo evidente no que tange a criminologia critica, o
fortalecimento da teoria ocorre quando se verifica 0 mesmo
entendimento no ambito do penalismo, o qual vem como reforco a
demanda de novas préticas de controle penal.

O fomento da criminologia critica e 0 espago de dendncia na
realidade brasileira se consolidaram de forma evidente através dos
discursos de Juarez Cirino dos Santos, que na Revista representou o0
grande personagem da critica elaborada a partir das no¢des de anélise
macrossociologica e microcriminoldgica sobre o funcionamento seletivo
e estigmatizante das agéncias de repressao.

A compreensdo de que a criminologia critica foi um dos
universos que ingressou no Brasil e que deu o0 sentido a critica radical,
ocorreu com a verificagdo de Wanda Capeller e Orlando Soares ao
escreverem textos fundamentados na critica de Cirino, como matriz dos
paises periféricos, e nas teorias marxistas e da Nova Criminologia, como
matriz dos paises centrais.

Ja no que se refere ao direito penal, o que se verificou foi que os
penalistas brasileiros trouxeram a critica ao direito penal e do direito
penal ao universo local a partir de uma perspectiva intrassistémica,
garantista e através do discurso do direito penal liberal. Chama-se a
critica de intrassistémica, pois a mesma se desenvolve através de um
discurso que permeia o funcionamento do direito penal e que se
estabelece majoritariamente contra a seletividade do sistema.

E possivel observar que diversos termos, como “puni¢io aos
crimes importantes”, “fendémeno”, “fatores crimindgenos” etc. nao
superam o olhar do paradigma etiol6gico que persiste em procurar a
causa da criminalidade. Contudo, apesar de ndo haver uma compreensao
total das categorias e da superacdo provenientes do paradigma da reacao
social e da criminologia critica no tocante ao discurso ontoldgico da
criminalidade, o que se pode perceber é que as analises deste saber
(criminologia critica) permitiram novos olhares dos juristas ao que tange
a deslegitimidade do sistema penal.

Entretanto, um penalista que mereceu destague entre 0s
brasileiros fundamentalmente criticos foi Nilo Batista, que ao longo da
Revista evidenciou sua formacdo mais complexa, fazendo abordagens
nos mais diversos ambitos tematicos, sempre fundametados em analises
criticas ao Brasil, ao direito penal, & legislacdo penal e até ao meio de
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observar a sociedade e a historia brasileiras. Percebe-se, portanto, que
apesar de haver uma critica moderada ao sistema, no que tange o direito
penal, h& aqueles que véo as raizes (re)pensar no problema a partir de
questdes relevantes sobre a teoria e realidade, podendo o autor ser
considerado um representante do criticismo penal.

Outro penalista que mereceu destaque pela superacéo da critica
liberal ao direito penal foi Heleno Claudio Fragoso, o qual se revelou
sua importancia critica através da transformacgdo de sua percepcéo sobre
a dogmatica penal e sobre a funcao/discurso do direito penal.

Torna-se relevante identificar que a selegdo dos sujeitos trazidos
ao presente trabalho como atores da critica se deu através daqueles que,
apesar de ndo estabelecerem uma perspetiva radical da questéo,
efetuaram a dendncia sobre a deslegitimidade do sistema penal ou que,
apesar de relegitimarem o sistema penal, como o faz Claus Roxin,
reivindicaram a aplicacdo de garantias como sinénimo da aplicacdo de
um direito penal mais humano.

As falas pronunciadas ao longo Revista, no que se refere ao
pensamento brasileiro, demonstraram a ocorréncia da segregacéo
produzida pelo sistema penal e expuseram a complicada situacdo em que
0 Brasil se encontrava nos seguintes sentidos: encarceramento em
massa, atraso das reformas legislativas (no que se refere aos
mecanismos mais recentes de descriminalizacdo) e, ainda, quanto aos
abusos contra os direitos individuais e coletivos.

Nesse sentido, chega-se ao ponto de maior didlogo entre a
criminologia e o penalismo, que foi na abordagem da politica criminal.
A Revista deu atencdo reforcada a questdo da prisdo como Gltima saida
do direito penal, desde o campo das doutrinas dos paises centrais, como
eixos teoricos, até a percepcdo brasileira sobre a pena privativa de
liberdade e sobre a substituigdo dessa pena.

A politica criminal que se destacou no periddico foi a chamada
politica criminal garantista, a qual se deu através de analises que
diagnosticaram a necessidade da implementacdo do conhecimento e da
pratica de medidas mais humanas do que o carcere. O pensamento da
politica criminal permitiu verificar que a politica criminal que foi
majoritariamente trabalhada abordava principalmente as medidas de
substituicdo da pena de prisdo, estabelecendo, portanto, uma critica
conjuntural e ndo estrutural ao sistema do controle penal.

Através do que foi publicado na Revista, tornou-se evidente que
as reformas penais pelas quais o Brasil passou ndo dialogaram com as
reivindicagdes dos penalistas, menos ainda com os questionamentos dos
criminélogos. Aqui se elabora tal conclusdo pelo fato de terem sido
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publicados, ao longo da Revista, diversos juristas que fizeram parte das
Comissdes de Reformas Penais da década de 1980, que falaram sobre
politica criminal em suas publicacGes e que fizeram parte da academia a
que ora se refere®™.

Conclui-se, talvez de forma prematura, que apesar da academia
(reconhecida nesta ocasido somente pela Revista de Direito Penal e
Criminologia) ter denunciado a prisdo e ter formulado uma
reivindicacdo de supressao e de alternativa a este meio de punicdo, o que
se percebe foi a manutencdo da mesma como a forma principal do
controle penal.

Diversos mecanismos, que antes mesmo da criminologia critica
nortear o pensamento analitico do direito penal, ja eram questionados,
como o uso da prisdo somente como ultima ratio, permaneceram em
vigéncia nas leis penais. Desse modo, pode-se elucidar como conclus&o,
uma disjungdo entre o eixo legislativo e o eixo critico-académico e,
ainda, que as reformas legislativas penais da década de 1980 foram na
contram@o do que propuseram 0s atores que passaram pelas publicacfes
da Revista de maneira geral.

Pode-se, portanto, verificar que os discursos de contragdo
maxima do sistema penal, que sugerem tal realizacdo através da
aplicacdo das tendéncias descriminalizadoras e despenalizadoras
contemporaneas, ndo alcangam o processo politico legislativo, e que a
politica criminal proposta pelos érgdos oficiais permanece cumprindo
com o papel de assegurar a repressdo e de manter a “segurancga juridica”
através do controle penal maximo.

Entende-se, a partir dos saberes que ingressaram no Brasil através
da Revista de Direito Penal e Criminologia, que a criminologia critica
foi desenvolvida pelos autores como formulagdo tedrica desconstrutora

11 ANDREUCCI, Ricardo Antunes; AZEVEDO, David Teixeira. Omisséo e
Politica Criminal. Revista de Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro,
Editora Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. DOTTI, René Ariel. Penas e medidas de
seguranga no anteprojeto de Codigo Penal (1981). Revista de Direito Penal e
Criminologia. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 32, jul.- dez. 1981.
PACHECO, Wagner Brussolo. O perd&o judicial no direito brasileiro. Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Forense, n. 30, jul.- dez. 1980.
REALE JUNIOR, Miguel. Concorréncia desleal e interesse difuso no direito
brasileiro. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, Editora
Forense, n. 33, jan.- jun. 1982. REALE JUNIOR, Miguel. Crime de embriaguez
ao volante. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, Editora Borsoi, n. 6, abr. -
jun. 1972,
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do sistema penal. Ja no campo do direito penal, o que se percebe,
majoritariamente, ¢ a elaboracdo de um direito penal de critica
estabelecida principalmente no discurso liberal, no qual se questiona a
legitimacdo do controle penal pela ineficacia do mesmo em garantir a
protecdo dos direitos humanos.

Este direito penal desenvolve, entdo, a reivindicacdo do didlogo
cognoscitivo da operacionalizacdo do direito com a dogmatica através
do fundamento de cautela das garantias fundamentais do Homem. Trata-
se, portanto, de uma forma de materializacdo do conceito de
“garantismo criminologicamente fundamentado”, que vai fundamentar
as escritos sobre politica criminal que reivindicam em consenso a
restricdo méxima da pena de prisdo como garantia fundamental a
sociedade estruturada num Estado de Direito.

E vaélido, portanto, pensar que esse garantismo é a maneira com a
gual os penalistas obtiveram sucesso em encarar o enfrentamento ao
regime da ditadura civil-militar no Brasil, sem que houvesse a repressdo
ostensiva dos sujeitos que publicavam no periédico. Ao reivindicar a
aplicacdo dos direitos humanos e conecta-lo ao Estado de Direito,
subentende-se que o Estado ao admitir praticas abusivas no seu
ordenamento, nas esferas do direito penal e da politica criminal, se
compactua com a perspectiva de Estado de Excecao.

Assim, pode-se compreender que essa critica, mesmo que
intrassistémica, mesmo que mais articulada a reforma e as garantias, e
ndo a transformacdo, faz-se primordial como resisténcia ao contexto
brasileiro da época, pois faz da Revista de Direito Penal e Criminologia
(1971 — 1983) um marco de luta pelos direitos e pela aplicacdo de uma
sociedade brasileira mais justa, mais igualitaria e, principalmente, mais
humanitéria.
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