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RESUMO

O objetivo deste trabalho reside na andlise do crime, através dos estudos criminolégicos,
especialmente pela sociologia. O direito ainda que se caracterize como parte das ciéncias
sociais, muito pouco tem feito para compreender a questdo criminal, a ndo ser envolvé-la em
conceitos técnico-juridicos, muitas vezes incompreensiveis aos membros da sociedade. O crime
para o jurista é uma disfungdo que deve ser corrigida. Esta corregéo, como tudo no direito,
encontra-se codificada. A codificagdo, por ébvio, tem seus beneficios, mas também incorre em
severas distorgdes, especialmente se forem aceitas de pronto, sem qualquer questionamento. O
jurista ndo se volta contra a lei, apenas contra sua aplica¢do ao caso concreto, em geral na defesa
de algum interesse utilitarista, que tdo logo satisfeito, o faz esquecer de suas criticas. N&o
questiona o jogo de interesses por trds da elaboragdo da norma, apenas aplica-a ao caso
concreto, e ai o ciclo se completa. A sociedade, ndo percebendo que a questdo criminal, antes
de ser tema juridico, é social, clama pelo recrudescimento da lei. Ndo percebem que nas bases
da pirdmide social, vamos criando violéncia, comprando o discurso do medo, fomentando a
sanha punitiva, ¢ em uma espécie de comportamento autofdgico, vamos nos eliminando.
Adqueles no topo da pirdmide, que se mantém relativamente alheios as tensdes sociais urbanas,
apenas assistemn, e estrategicamente posicionam suas pegas no jogo de interesses pelo poder,
legitimado pelo direito. E por estas vias que este trabalho se apresenta: promover a
desconstrucdo de um discurso juridico-penal, constituido em grande parte por inteng¢Ses
segregacionistas. Para tanto, seguiremos precipuamente pelos estudos criminolégicos, com

vistas a alcangar leituras mais precisas sobre o crime e seus efeitos na sociedade.

Palavras-chave: crime, sociedade, legislagdo penal, seletividade penal.



ABSFRACT

The purpose of this work is the analysis of crime through criminological studies, especially in
sociology. In Law, very little has been done to understand the criminal issue, unless involving
it in technical and legal concepts, often incomprehensible to members of society. The crime -
for the jurist - is a condition that should be corrected. This cotrection, as everything in the law,
is coded. The coding has its benefits, but also happens to have severe distortions, especially if
they are accepted immediately, without any questioning. The jurist does not turn against the
law, only against its application to the case, in general to defend any utilitarian interest, that
once satisfied, make him forget their criticism. The lawyer does not question the game of
interests behind the elaboration of the law, but only applies it to a specific case, and then the
cycle is completed. Society priors the recrudescence of the law. They do not realize that on the
basis of the social pyramid, we create violence, buying the discourse of fear, and encouraging
the punitive fury. Those ones on the top of the pyramid just watch, and strategically position
their parts in the game of interest for power, legitimized by law. It is in these ways that this
work is presented: to promote the deconstruction of a criminal legal discourse, consisting
largely segregated intentions. Therefore, we will continue as primarily by criminological

studies, in order to achieve more accurate readings of the crime and its effects on society.

Keywords: crime, society, criminal law, criminal selectivity.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

Existe uma onda punitivista, e ¢la bate & sua porta. Ela the diz que o mundo nfo é seguro,
que as leis que af estfio sdo ineficazes. Que ha cada vez mais crimes, e em igual proporgio,
impunidade. Lhe faz sentir-se inseguro, e exige que se proteja, lhe projeta o medo, para que
vocé se isole. Esta onda diz apenas haver caos, mas Ihe propde a saida: pede que por um instante
vocé acredite que a paz social € possivel, e que, através do recrudescimento das normas penais,
_ elapode ser alcangada. Que o aumento do contingente policial ostensivo acabaré com os delitos,
0s investimentos em seguranca sdo a melhor opgdo de que se dispde para confrontar a violéncia,
€ que o carcere € a resposta para todas as questdes criminais.

Estas ideias se propagam pelo tempo, pelo espaco. Lhe fazem crer que existem apenas
duas vari4veis que respondem a equago criminal: a legislagdo penal e o cércere. E desta certeza
que se alimenta todo o sistema. E como se notara pelas linhas que se seguem neste trabalho,
esta construcio ideologica é tdo bem articulada, tdo bem construida através de teses juridicas
de alta tecnicidade, que tornou-se uma verdade aceita pela maioria dos nds, .que exigem leis
mais severas ¢ penas mais rigidas.

Para propormos solugdes a questio, precisamos, prima facie, definir quais os problemas.
O primeiro parece estar bem definido: o crime. A construgo juridica adotada por nosso Cddigo
Penal, através da teoria finalista de Hans Welzel, estabelece que crime é um fato tipico, ilicito
(antijuridico) e culpavel. Esta proposi¢iio pode, em certa medida, responder a muitas das
situagdes-problemas que os juristas criam em suas salas de reunies, escritorios e gabinetes, ou
para responder a questdes de certames piblicos. Mas esta leitura do que € o crime, nfo é capaz
de alcancgar sua esséncia: as tensGes sociais.

Destarte, € pelos estudos criminolégicos que seguiremos, comr vistas a tentar
compreender o que seja crime, e por consequéncia, aquele que o comete. Neste trabalho nos
valemos da criminologia, composta de imimeros discursos com matrizes epistemologicas
distintas (CARVALHO, 2013), mas que sera abordada, especialmente, por sua perspectiva.
sociologica, e emn alguns necessarios momentos complementares, pela psicologia.

Realizaremos leituras introdutérias sobre o panorama criminoldgico na Antiguidade
Classica, seguindo pela Idade Moderna e imicio da Idade Contemporinea (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, FOUCAULT, 1999), alcangando o surgimento do movimento
Numinista e as mudangas exercidas pelo pensamento jus-filos6fico em &mbito penal e
criminolégico (BECARIA, 2009). Discorreremos ainda sobre as Escolas Classica e Positivista
(LOMBROSO, 2007), escolas intermediarias (TARDE, 1903), além de autores de viés
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marxista, que passam, ainda de maneira preambular, a tratar sobre a relagfio entre crime e
condigbes econdmicas (BONGER, 1916; PACHUKANIS, 1977).

Abordar-se-4 as transformagdes sociais do inicio do século XX, as consequentes escolas
sociologicas do crime e suas diversas teorias: Teoria Ecologica (BURGESS, 1984; PARK,
1984; SHAW; MCCKAY, 1942); teoria da associagio diferencial (SUTHERLAND, 1940,
1992); Teoria da Anomia (DURKHEIM, 2007, MERTON, 1938); teoria da subcultura
delinquente (COHEN, 1971; SYKES; MATZA, 1957); as teorias do conflito, dentre as quais,
o labelling approach (BECKER, 2008), ¢ as teorias criminolégicas criticas (BARATTA, 2011;
YOUNG, 1980; PAVARINI, 2006, et al).

Apébs a analise das principais teorias sociologicas para a compreensdo do crime,
promover-se-a a contextualizacio dos conceitos aos cédigos penais brasileiros de 1830, 1890,
e 1940 (CASTRO, 2008; FERNANDES, 1976; SOUZA, 2003) e de algumas leis esparsas,
como a de crimes financeiros e de entorpecentes (HART, 2014).

Apés analisarmos o primeiro problema (o crime), ¢ de modo simultineo, a legislagédo
penal e sua questionavel protecdo aos bens juridicos, ndo podemos, contudo, olvidar da anélise
do segundo problema, consequéncia daquele: o cércere. Como veremos, ¢ este o ponto mais
revelador dos equivocos constantes na legislagiio e nas politicas criminais. E pelo cércere que
nos deparamos com o retrato mais cruel de nossa organizago social. Através dos dados obtidos
através do Departamento Penitencirio Nacional - Depen, realizaremos uma leitura do atual
sistema prisional, tentando compreender os motivos que levam-nos a estar na era do grande

encarceramento, e ainda assim, clamar por mais reprimendas penais.



2. AEVOLUCAO DOS ESTUDOS CRIMINOLOGICOS

Preambularmente, para melhor compreender a questdo criminal, trataremos das
defini¢des cientificas do saber criminolégico, para, em seguida, iniciarmos uma abordagem
histérica (pré-sociologica), com vistas a delinear os principais momentos da nascente

criminologia.
2.1. CRIMINOLOGIA: CONCEITO, OBJETO E METODO

Ao se iniciar qualquer reflex3o sobre criminologia, logo surge o primeiro impasse: seria
a criminologia uma ciéncia? Parte dos autores entende que a resposta é afirmativa,
caracterizando-a como ciéncia, de método empirico, indutivo e interdisciplinar, a qual
preocupa-se com O crime, criminoso, controle social formal ¢ a vitima, com o intento de
contribuir para o controle da criminalidade, por meio da prevengdo.! Mas como dito, tal
entendimento ndo ¢ pacifico, vez que, para parte dos autores, a criminologia seria a
convergéncia de 4reas de conhecimento especificas que direcionam suas lentes para a questo
criminal (pensamento com o qual nos associamos). A exemplo, trazemos 2 andlise o conceito
de criminologia delineado por Salo de Carvalho (2013), para quem a amplitude de contribui¢des
das diversas formas de conhecimento, impedem caracterizar a criminologia como ciéncia, na

concepgdo técnica do termo:

A criminologia [...] em decorréncia da fragmentacfio interna e do desenvolvimento de
infimeros discursos com matrizes epistemol6gicas distintas (v. g antropologia,
sociologia, psicologia, psiquiatria, psicanalise), diferente do direito penal, nfio logrou
delimitar unidade de investigacio. A pluralidade des discursos criminoldgicos com a
consequente diversidade de objetos e de técnicas de pesquisa, tornou ilimitadas as
possibilidades de exploragio, podendo voltar sua atencdio ao criminoso, d vitima, 4
criminalidade, & criminalizagiio, 4 atuagfo das agéncias de punitividade, aos desvios
n#o criminalizados e, inclusive, 2o delito e ao préprio discurso dogmaético,

[..] o processo de fragmentagiio impossibilitou a consclidagio da criminologia
enquanto ciéncia face & pluralidade de discursos que sustenta (dos discursos
criminolégicos de ruptura aos discursos de legitimagio do sistema penal), Motivo pelo
qual, na atualidade, constitui campo de pesquisa interdisciplinar no qual desaguam os
mais diversos saberes, cientificos ou n#o (CARVALHO, 2013, pp. 46, 47 € 52).

! Nesta mesma perspectiva apontam Garcia-Pablos de Molina (2000), Schecaira (2008), Greeo (2010), Del Olmo
(2004).
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Em sentido préximo, Eugenio Radl Zaffaroni (2011) define criminologia como uma
“area de conhecimento”, e sua visdo particular da criminologia relativiza a necessidade de se

caracterizar ou nio, a criminologia como uma ciéncia. E o que se extrai da seguinte afirmagéo:

[...] dessa relagio surgiu uma 4rea de conhecimentos que tem fundamental
importincia para o direito penal, ¢ que se distingue nitidamente do mesmo: a
criminologia. Criminologia ¢ a disciplina que estuda a questéio criminal do ponto de
vista biopsicossocial, ou seja, integra-se com as ciéncias da conduta aplicadas as
condutas ctiminais.

Frequentemente se questiona a criminologia, argumentando que nfio ¢ uma ciéncia,
sendo comum em nosso meio a afirmagfo de que se trata de uma “hipétese de trabalho®
(SOLER). De nossa parte, cremos que o mais importante nfio é a resposta que damos
a essa questio, porque terd uma importincia quase especulativa e carente de
relevincia pritica: ciéncia ou hipdtese de trabalho, a criminologia nos ofersce
conhecimentos que representam dados de grande utilidade para o direito penal e para
a politica penal de qualquer pais que queira atuar, racionalmente, nesse aspecto do
controle social (ZAFFARONI, 2011, p. 144).

Quanto ao objeto, tal como anteriormente apresentado, ocupa-se pois, de forma empirica
¢ interdisciplinar, com o estudo do delito — considerando ndo apenas os tipos penais
propriamente ditos, mas todas as condutas desviantes analogas ao ilicito —, do delinquente —
ndo ficando restrito as questdes bidlogo-antropoldgicas tratadas na criminologia positivista,
alcangando o estudo da prépria condi¢io humana, comportamento, psiquismo e motivagdes —,
da vitima — que diante da evolugio dos estudos criminolgicos passa a ter maior destaque —
além do controle social do delito. A dogmatica juridico-penal, em senso oposto, ainda que
demonstre estar em constante evolugfo, continua limitada & teoria da lei penal, do delito, e da
pena?.

Em relagdo ao método, o criminélogo tangencia diversas areas do conhecimento
objetivando melhor compreender o fendmeno criminal. Ao contririo da dogmética juridico-
penal, que analisa determinada conduta sob o espectro da norma vigente, posto ser um método
dedutivo, traduzindo-se na aplica¢io da lei ao caso concreto, o método da criminologia é
empirico, indutivo e interdisciplinar, havendo o interesse em saber como se apresenta a
realidade do objeto em estudo, com vistas a explicd-lo, pretendendo assim, compreender o
problema criminal, viabilizando uma possivel mudanga em suas manifestagdes, contribuindo
com a prevengio e controle dos delitos e da violéncia. A politica criminal, em viés oposto, ndo
apresenta um método préprio, € justamente por esse motivo toma-se imprescindivel a conexdo
entre a politica criminal e o saber criminolégico, pois € este Gltimo, ao menos no plano ideal,

que deveria nortear as agBes de polfticas criminais. A politica criminal, por tratar-se de

2 Cf. Carvalho, 2013.
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disciplina sem método préprio, exterioriza-se na manifestagdo do Estado, sendo composta por
acgdes e estratégias que permitem o controle social formal®. Quanto a relagfio entre criminologia
e politica, afirma Zaffaroni (2011):

A politica eriminal guia as decisBes tomadas pelo poder politico ou proporciona os
argumentos para criticar estas decisdes. Cumpre, portanto, uma fungdo de guia e de
crftica. [...] O certo € que a prépria criminologia atual tem revelado até que ponto seu
conhecimento — que deveria servir de base A politica — nfio esta condicionado, ou
As vezes nfio passa de uma racionalizagdo ou discurso de justificagiio desta. Ainda que
os termos hoje aparegam em boa parte invertidos (nfo parece ser 4 criminologia que
condiciona a politica, € sim a politica que condiciona a criminologia), o vinculo tio
fntimo entre ambas permite que continue sende aceitdvel a proposia do crimindlogo
mexicano e talvez fortaleca a sua argumentagfio (Op. Cit. pp. 121, 122).

2.2. APONTAMENTOS HISTORICOS

2.2.1. O crime na antiguidade cldssica

Tdo importante quanto estabelecer as premissas basicas para a compreensdo do saber
criminolégico, € a necessidade de estabelecer suas etapas de desenvolvimento. Destarte, muito
embora seja recorrente iniciar os estudos de criminologia a partir de ensaios de criminologia
moderna, por entender que antes a criminologia nfo figurava como area de conhecimento
organizada, ainda assim, se faz importante destacar que a preocupago com a conduta desviante,
com o delinquente e a pena a ser aplicada, ndo é recente, ao contrario, permeia o imagindrio
dos pensadores desde o perfodo classico. Por 6bvio que o presente trabalho n#io poderia abarcar
todos os posicionamentos e inquieta¢des dos notéveis homens que se debrugaram sobre o tema,
mas torna-se imperioso demonstrar que, o objeto de estudo da criminologia, j4 motivou
reflexdes, antes mesmo de configurar-se como tal. Na esteira desta anilise, podemos tomar por
exemplo, os escritos de Platdio acerca do crime e do delinquente. Na obra As leis, descreve o
filésofo um didlogo entre Clinias de Creta e outro personagem nominado como “O Ateniense”,

0 qual, até com certa similaridade ao discurso hodierno, descreve o crime como uma doenga:

[...] nds, ao contrério, nfio passamos de seres humanos mortais legislando para filhos
de seres humanos, e portanto é-nos permitido ter entre nossos cidadgos algum com o
coragdo da dureza do chifre, tao duro a ponto de ser impossivel derrete-lo; e tal como
esses grios corneados nio podem ser amolecidos pela fervura sob o fogo, tais homens
nfio recebem a influéncia das leis, por mais enérgicas que sejam. Assim, devido a esses
senhores, nio estabeleceremos nenhuma lei muito branda, em primeiro lugar no que
concerne ac roubo de templos, no caso de alguém se atrever a cometer tal crime Néo

3 Cf. Shecaira, 2008.
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¢ de se desejar nem esperar que um cidaddo corretamente educado seja contaminado
por essa doenga [...] PLATAOQ, 1999, p. 357).

Na obra supramencionada, afirma o personagem tratar-se o crime de uma doenga
decorrente de trés fatores preponderantes, a saber: as paixdes, a busca pelo prazer, e por fim, a
ignorancia. Descreve a pena como “remédio”, apontando inclusive a pena de morte como

sango ideal para aqueles denominados delinquentes “irrecuperaveis™:

Entendemos que toda punigio legalmente aplicada nfio visa o mal, mas via de regra
produz um destes dois efeitos: ou torna a pessoa que sofreu a puni¢io, melhor ou 2
torna menos ma. Mas se qualquer cidadéo ¢ reiteradamente condenado por esse ato,
ou seja, a perpetragio de alguma falta gravissima e infame conira os deuses, os pais
ou o Estado, o juiz o considerard como j& incurdvel, reconhecendo que, apesar de todo
o treinamento e educagfo que recebeu desde a infincia, nfio se conteve, a ponto de
cometer a pior das iniquidades. Para ele a pena serd a morte, o menor dos males, o que
para os outros [cidadfios] serd um exemplo benéfico, pois o verfio caido em desgraga
e eliminado para além das fronteiras do pafs (PLATAO, 1999, p. 358-359).

Em concepgdo préxima, Aristételes (384 a.C. — 322 a.C.), na obra Etica a Nicémaco,
descreve aquele que adota uma conduta desviante como um inimigo da prépria sociedade,

devendo, portanto, ser castigado:

Por isso pensam alguns que ¢s legisladores deveriam estimular os homens 3 virtude e
instigd-los com o motivo do nobre, partindo do principio de que aqueles que j4 fizeram
consideriveis progressos, mercé da formagdo de hibitos, serfio semsiveis a tais
influéncias; e que conviria impor castigos e penas aos que fossem de natureza inferior,
enquanto os incuravelmente maus seriam banidos de tode. O homem bom (pensam
eles), vivendo como vive com o pensamento fixo no que é nobre, submeter-se-4& 3
argumentagio, ao passo que 0 homem mau, que s6 deseja o prazer, serd corrigido pela
dor, como uma besta de carga. E por isso dizem também que as dores infligidas devem
ser as que forem mais contrdrias 8os prazeres que esses homens amam
(ARISTOTELES, 1984, p. 233).

A questdio entorno das penas a serem aplicadas, sua intensidade e eficécia, o contraponto
entre virtudes e condutas improprias eram temas recorrentes, e acabaram eternizados nas obras
destes notaveis filésofos, os quais j4 demonstravam preocupagio com a conduta desviante, €

seus efeitos na manutengéo do equilibrio das cidades-estado.

2.2.2, Fase Pré-Cientifica da Criminologia (Periodo Humanitario —~ Séculos XVIEH e XIX)

Como anteriormente delineado, as penas impostas aos transgressores da ordem, a
depender do grau de lesividade, podiam variar desde castigos fisicos, banimento, ou até a morte.

E tal como na Antiguidade Clissica, observadas as devidas proporgdes, seguiu-se este
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entendimento até o fim da Idade Média. Embora fossem recorrentes os castigos fisicos,
seguramente ndo houve periodo mais controverso para o ato de punir do que aquele
compreendido entre a Idade Moderna ¢ inicio da Idade Contemporanea. Suas formas foram
intensificadas, atingindo elevados niveis de crueldade. Com um impactante relato da execugio
de um sentenciado € que Michel Foucault inicia sua obra Vigiar e punir, citando detalhadamente

a forma como eram realizadas:

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perdiio publicamente diante
da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa
carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em
seguida], na dita carroga, na praga de Greve, € sobre urn patibulo que ai seré erguido,
atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua méio direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e ds partes em que serd atenazado se aplicarfio chumbo derretido, éleo fervente, piche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir sey corpo serd puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo,
reduzidos a cinzas, e suas cinzas lan¢adas ao vento.

Finalmente foi esquartejado [relata a Gazeite d'Amsterdam). Essa tltima operagio foi
muito longa, porque os cavalos utilizados nfio estavam afeitos a tracio; de modo que,
em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso nffo bastasse, foi necessério,
para desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retathar-lhe as juntas...
(FOUCAULT, 1999, p. 9).

Diante de todo autoritarismo e demonstragio de poder emanados das cortes, € que
emerge uim movimento de confronto, objetivando rediscutir a instituicio da monarquia, a
influéncia da Igreja, a organizagdo social, ¢ tudo o que de relevante sobre ela incidir. Este
movimento ficou conhecido como Iluminismo.* No discurso iluminista, onde a razio se traduz
como meio de promog#o da liberdade, e a consequente elevagio do homem a individuo detentor
de direitos®, ndo havia espago para a execugio de penas cruéis, ou realizagfio de julgamentos
desprovidos de razoabilidade, pois tais discursos soavam evidentemente discordantes®. De certo
que, por maiores que fossem as motivag¢Bes objetivando a mudanga na aplicagéo das penas, e
do préprio processo criminal, este discurso acabou reduzido ao plano abstrato. A questdo
criminal, ainda na contemporaneidade, ndo € solo firme para discussGes. Destarte, compreende-

se que, muito embora os iluministas se insurgissem contra os suplicios, e 0 inquisitivo processo

4 “O movimento filos6fico conhecido como Iluminismo era, na verdade, composto de vérios movimentos
intelectuais distintos, ainda que sobrepostos. Suas raizes remontam pelo menos ao século XVII, e sua influéncia
foi sentida em todos os setores da vida. Da filosofia, da ciéncia ¢ da invengo A arte, & arquitetura e a literatura,
passando pela politica, economia e organizagfio, todos 0§ setores da atividade humana trazem a marca indelével
de um aspecto ou outro do Iluminismo™ (SHAPIRO, 2006, p. 9).

5 #[...] a busca de conhecimento empreendida pela razfio ¢ mediada pela ciéncia e alcangada por intermédio dela;
¢ 0 critério para medir o progresso humano s#o os direitos individuais que personificam, e protegem, a liberdade
humana” (SHAPIRO, Op. cit., p. 10).

6 Neste sentido destaca Michel Foucault ao afirmar: “O iluminismo logo hé de desqualificar os suplicios
reprovando-lhes a ‘atrocidade’. Termo pelo qual os suplicios eram muitas vezes caracterizados sem intengfio critica
pelos préprios juristas” (FOUCAULT, 1999, p. 47).
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penal (muitas vezes ausente), o sistema carcerario ainda era uma questio mal resolvida em suas
falas. Em sintese, “os fundamentos do sistema carcerario encontram-se no mercantilismo; sua
promogdo ¢ elaboragio foram tarefas do Iluminismo™ (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 109).

Dentre os iluministas cujo pensamento foi aporte para repensar o carcere, o crime
e a pena, podemos destacar Montesquieu, que inclusive tratou sobre a formalizagéio do direito
material e processual. Seus apelos para o fim do tratamento arbitrario lograram certo éxito, mas

como assinalam Georg Rusche e Otto Kirchheimer na obra Puni¢do e estrutura social (1939):

{...] isto se transformou em uma faldcia parcial, pelo fato de que o cumprimento da
pena devia ser escolhido entre uma multiplicidade de alternativas possiveis e, mais
ainda, pelo fato de o cardter da pena nfo ser mecénico, mas vulneravel de acordo com
o grau de sensibilidade e do lugar social do individuo (Op. cit., p. 122).

A sen turno, Voltaire, ciente da necessidade de uma ordem formal para a utilizagdo do
encarceramento, considerava como efeitos resultantes das execugdes ptblicas, em especial em
territorio francés, a ocorréncia de distirbios sociais perigosos, principalmente ao levar em conta
as execugdes de servos domésticos, sem julgamento, pela pratica de pequenos roubos’. A
estrutura penal daquele tempo, embora houvesse se tornado um dos principais pontos de
reflexdo dos iluministas, permanecia parcial e desconexa. Ressalta-se, oportunamente, trecho

que descreve tal panorama:

O sistema formal e racional que se estava desenvolvendo para aregulagio das disputas
no interior da burgnesia era bem diferente da real administracfio da politica eriminal,
ainda dominada por uma legislagfio ad hoc, intrincada e cheia de lacuna em direito
substantivo ¢ processual. Ao mesmo tempo, havia pouca flexibilidade na escolha das
penas. Morte e deportagiic eram a regra para a maioria dos delitos; a severidade e a
crucldade acentuavam a inseguranga geral da administracio penal, pois os tribunais
frequentemente voltavam atras na aplicagfio das penalidades severas requeridas por
lei & optavam por ndo impor nenhuma pena (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
117).

A partir do movimento Iluminista foi possivel observar um novo pensamento jus-
filos6fico no d&mbito penal e criminoldgico. Surgem posigBes diversas, muito embora partindo
da mesma premissa. Esta dissensdo evidencia-se com o estabelecimento das Escolas Classica e

Positivista.

7 Cf. Rusche; Kirchheimer, 2004.



18

2.2.2.1. Escola Cldssica

A Escola Classica, assim nominada pelos jus-fildsofos que os sucederam, teve por
caracterfstica projetar sobre o problema do crime os ideais filosoficos e o efhos politico do
humanismo racionalista. Desta feita, pressuposta a racionalidade do homem, haveria de se
indagar, apenas, quanto a racionalidade da lei. Ainda que consideremos o pensamento classico
consolidado somente no século XIX, é em Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria que podemos
identificar suas bases. Em sua obra Dos delitos e das penas, uma das inauguradoras do
humanismo iluminista do século XVIII, Beccaria se insurge contra o desarrazoado cenario
penal de seu tempo, tratando de questdes como proporcicnalidade da pena, sua finalidade; fim
da pena de morte; separagfio dos poderes; sangdo penal justa, sem tortura ou suplicio; a
utilizagfo de calculos matematicos para aplicagfio da pena?, e outras posi¢des nesse sentido®.
Com claras influéncias filoséficas do jusnaturalismo de Hugo Grocio e do contratualismo de
Rousseau'?, Beccaria transportou suas aspiragdes ao direito penal, criando marcas indeléveis
em suas manifestagtes.

Os temas sobre os quais tratava Beccaria n3o eram novidade. J4 havia uma preocupagdo
anterior de limitar o poder do Estado para punir, a essencialidade de formulagdo legal da ideia
de culpa criminal, relacionando-a a um termo juridicamente definido. E o que encontramos na

obra Leviatd, de Thomas Hobbes, onde, a exemplo, estabelece a distingdio entre crime €

% O clamor burgués por uma forma segura de punir, aliada a paixd@o pela certeza matemdtica logo fez surgir a
necessidade de relaciond-los no &mbito juridico-penal: “Se a geometria fosse adaptével as infinitas e obscuras
combinag@es das a¢Bes humanas, deveria existir uma escala paralela de penas, descendo da mais forte para a mais
fraca, mas bastara ao sdbio legislador assinalar os pontos principais, sem alterar-lhes a ordem, ndo cominando,
para os delitos de primeiro grau, as penas do ltimo. Se existisse escala precisa e universal de penas ¢ delitos,
terlamos medida provavel e comum dos graus de tirania e de liberdade, do fundo de humanidade ou de malicia das
diversas nag¢bes” (BECCARIA, 2009, p. 38).

9 Beccaria finaliza sua obra Dos delitos e das penas afirmando: “De tudo quanto se viu até agora poder4 extrair-se
um teorema geral muito 1til, mas pouco de acordo com o uso, legislador, por exceléncia, das nagSes, ou seja: para
que toda a pena nio seja a violéncia de um ou de muitos contra o cidadfio particular, devendo, porém, ser
essencialmente ptblica, rapida, necessaria, a minima dentre as possiveis, em dadas circunsténcias, proporcional
aos delitos e ditada pelas leis” (BECCARIA, Op. cit., p. 147).

10 Em Rousseau encontramos a ideia de vontade geral: “A sociedade e o Estado nfio devem ser a expressdo das
vontades e interesses de um apenas, de um soberano absolutista, nem mesmo da burguesia exclusivista que
tenciona acumular apenas para si. Na verdade, é preciso encontrar a plenitude daquilo que seja o melhor para
todos. Por isso Rousseau nfio é um liberal no sentido da burguesia francesa tradicional [...], os juristas, no entanto,
arraigados no positivismo da lei e nos interesses burgueses, hiio de se aproximar muito mais de Montesquicu e de
Kant, para os quais as explicagdes sociais seguem um modelo menos critico” (MASCARO, 2009, p. 63).
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pecado!! e trata da irretroatividade da lei penall? (que viria a ser efusivamente defendida por
Beccaria).

A Escola Classica, como dito, influenciada principalmente pelas posi¢des de Beccaria
passa a difundir-se pelo continente europeu. Na Inglaterra teremos Jeremy Bentham como
principal representante. Bentham comungava dos ideais de Beccaria, mas para além disso'?,
tratou de buscar a materializagio desses ideais. Debrugou-se em reflexdes acerca da teoria
utilitarista, desenvolveu o Panéptico, além de influenciar a jurisprudéncia norte-americana e
diversos codigos criminais pelo mundo, a exemplo do Cddige Criminal de 1830, no a época,
Brasil Império's.

Na Alemanha foi Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach o maior expoente desta
Escola, Responsavel pela redagfio do Cédigo da Baviera (1813), Feuerbach se destacou pela
elaboragfo de um texto de elevada qualidade técnica para a época, com conceitos que reduzem
a arbitrariedade judicial, de forma altamente racional e tragando uma “linha politico-penal em
que o homem ¢ colocado em primeiro plano, o que se evidencia na propria classificagio das
infragdes por bens juridicos, comegando com os delitos contra as pessoas” (ZAFFARONI,
2011, p. 190). Entretanto nenhum outro pais europeu teve tantos representantes da Escola
Classica como a Italia. Por 6bvio que, sendo Beccaria italiano, sua influéncia seria sentida com

maior intensidade entre seus compatriotas. Neste sentido tem-se Gaetano Filangieri, Pellegrino

1 «“Um crime é um pecado que consiste em cometer (por atos ou palavras) algo que a lei proibe, ou em omitir-se
de algo que ela ordena. Assim, todo crime & um pecado, mas nem todo pecado é um crime. A intengdo de roubar
ou matar é um pecado, mesmo que nunca se manifeste em palavras ou atos, porque Deus, que vé os pensamentos
dos homens, pode culpé-los por eles. Mas antes de apargcer por meio de alguma coisa feita ou dita, em que um
juiz humano possa descobrir a intengdo, no se pode falar em crime” (HOBBES, 2003, p. 247).

12 “Nenhuma lei feita depois de praticado um ato pede transformar este num crime, pois se o ato for contrério & lei
de natureza a lei existe antes do ato, e uma lei positiva nd6 pode ser conhecida antes de ser feita, portanto ndo pode
ser obrigatéria® (HOBBES, Op. cit., p. 250).

13 Nas palavras de Michelle Perrot, Jeremy Bentham objetivava através das bases do direito “estabelecer uma
ciéncia da moral e, por meio disso, uma legislagfio cientifica e racional; elaborar um cédigo que nfo seja mais uma
simples acumulagfio de costumes e de priticas; prosseguir a via iniciada por Beccaria [...]; essas parecem-lhe ser,
a partir dai, as tarefas mais urgentes, sua vocagio imperiosa: ser o Newton de um mundo moral cujo epicentro €0
lucro” (PERROT, 2008, p.130).

4 Pan6ptico foi um centro penitencidrio ideal proposto; por Bentham em 1785. Sua arquitetura permite a um
vigilante observar todos os prisioneiros sem que estes saibam se estiio ou nfio sendo observados. Bentham afirmara
que este modelo seria mais barato que as prisdes de sua época, pois requeriam menos empregados. Segundo
Foucault, haveria neste modelo uma espécie de disciplinarismo, que se estenderia ao nivel social. Cf. Foucault,
1999; Zaffaroni, 2013.

15 Nestes termos aponta Marilia Schneider (2002) em “A consagragfio do ordenamento juridico do império na
construgfo da repiblica, 2005. p. 16.
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Rossi, Giovanni Carmignani, Gian Domenico Romagnosi'® e Francesco Carrara!?, dentre
outros. Aqui cabe ressalvar, que, de acordo com Shecaira, “na realidade tais autores nio agiam
enquanto ‘escola’, tendo somente algumas ideias em comum, que poderiam assim ser
sintetizadas” (Op. cit., p. 100).

Concomitante a todas as transformag&es filoséficas, politicas, e a toda repercussio
incidente sobre a questfio criminal até aqui mencionadas, tem-se ainda o desenvolvimento das
pesquisas em torno da fisionomia ¢ da frenologia. Essas que hodiernamente podem ser
consideradas pseudociéncias, foram temas de intrincados estudos durante os séculos XVIII e
XIX. Objetivavam relacionar as feigSes do individuo a4 sua personalidade e¢ ao possivel
cometimento de condutas desviantes, demonstrando, segundo seus expoentes, estar a beleza
associada a4 bondade, e o inverso, a seu turno, entendido como exteriorizagdo da maldade. Como
referéncias nestes estudos, tivemos o fisionomista Johann Kaspar Lavater'®, o médico alemio
Franz Joseph Gall, e seu discipulo, Johann Gaspar Spurzheim, ambos, reconhecidos por seus
trabalhos sobre frenologia (que alguns autores tratam como sinénimo de cranioscopia)!®.

Diante do exposto, observa-se que a Escola Classica foi o primeiro meio organizado a
tratar de questdes atinentes ao vindouro campo da criminologia. Seja no &mbito politico-
filos6fico, debatendo sobre a execugfio das penas, codificagdio das leis penais e seu efeito social,
seja nas ciéncias médicas, relacionando a fisionomia, frenologia e craniologia & condutas
consideradas criminosas, estes estudos foram de grande valia, pois, por mais elementares ou

controversos que possam parecer, formaram as bases conceituais sobre as quais se

'6 No entendimento de Romagnosi, “[...] a pena nfo € o tinico meio de defesa social; antes, o maior esforgo da
sociedade deve ser colocado na prevengiio do delito, através do melhoramento e desenvolvimento das condi¢Ses
de vida social. E aqui se pode ver uma importante antecipagio dos ‘substitutivos penais’, elaborada por Ferri, no
dmbito da Escola Positivista” (BARATTA, 2011, P. 35).

17 “Quando se produziu o enfrentamento dos positivistas com todo o pensamento penal anterior, ocorreu 2 FERRI
a fantasiosa ideia de agrupé-los todos no rétulo de *escola classica", considerando que BECCARIA havia sido o
seu fundador e Carrara o seu maximo expoente. Scmelhante "escola" jamais existit, o que ndo retira o mérito de
Carrara como o grande construtor que, seguindo os passos de CARMIGNANI, desenvolveu suas ideias com muito
maior” (ZAFFARONI, 2011, pag. 244).

18 ] avater “estudava com profundidade a craniometria e defendia o “julgamento pelas aparéncias”. Acreditava que
0 cardter e o temperamento do homem poderiam ser lidos pelos contornos da face humana; defendeu que se
atentasse para a riqueza facial mediante suas artisticas representages. Para tamto, coletou centenas de ilustracdes
humanas com as quais exemplificava suas ideias. Para ele, tanto a beleza quanto a fejura eram reflexos da bondade
ou da maldade da pessoa. Homem delinquente tem maldade natural, tem o nariz obliquo, tem barba nfio pontiaguda,
a palavra negligente, olhos grandes e ferozes, sempre iracundos, brilhantes, as pélpebras abertas, circulos de um
vermelho sombrio a rodear a pupila, uma lgrima colocada nos Angulos inferiores, etc” (SHECAIRA, Op. cit., p.
86).

13 #A fisipnomia den origem & cranioscopia, desenvolvida por Franz Joseph Gall [...]. Tal método permitia,
mediante medicGes externas da cabega, adivinhar a personalidade ¢ o desenvolvimento das faculdades mentais e
morais, com base na forma externa do crinio. Posteriormente, tais estudos evoluiram para uma anélise do interior
da mente, o que deu origem & frenologia (phrenos - mente), precursora da moderna neurofisiologia ¢ da

neuropsiquiatria” (SHECAIRA, Op. cit., p. 87).
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desenvolveram as ciéncias criminais, € nfio hd como entender o panorama juridico-
criminolégico contemporfineo sem recorrer a uma anéilise critica dessas bases. Linear a este

posicionamento, assinala Clandio Beato:

Uma das mudang¢as mais importantes, pela centralidade que tem até nossos dias, tem
a ver com uma nova mentalidade em relagdo aos delitos e 4s penas. Pensadores como
Cesare Beccaria (1738-1794) e Jeremy Benthan (1748-1832), interessados em
humanizar o sistema altamente arbitrdrio e cruel de punigdes existente em seu tempo,
formularam uma concepgio que, em muitos aspectos, ainda ¢ atual. A humanizacdio
das penas inaugurou um periodo marcado pela “sobricdade punitiva”, conforme
Foucault denominava, em que os suplicios que eram caracteristicas do perfodo
anterior tornaram-se mais discretos (BEATO, 2010, pp. 36-37)

2.2.2.2. Escola Positivista

Ainda que os esforgos dos tedricos da Escola Classica tenham possibilitado uma nova
leitura sobre o complexo panorama criminolégico que se delineava a época, os resultados
praticos foram aquém do esperado. Se antes, os considerados cldssicos trataram de rediscutir a
questdio criminal sob o enfoque do castigo, da irracionalidade do sistema penal, através de um
método abstrato e dedutivo baseado no silogismo, esta nova corrente, conhecida como a Escola
Positivista (ou Positivista Italiana), a seu turno, passa a discutir o delito e suas causas por um
viés cientifico, baseado na observagio de fatos ¢ dados, com o intento de proteger a ordem

social na nascente sociedade burguesa industrial?®:

A novidade de suaz maneira de enfrentar o problema da criminalidade ¢ da resposta
penal a esta era constituida pela pretensa possibilidade de individualizar ‘sinais’
antropoldgicos da criminalidade e de observar os individuos assim ‘assinalados’ em
zonas rigidamente circunscritas dentro do dmbito do universo social (as institui¢des
totais, ou seja, 0 cércere e o manicdmio judicidrio). A este fato novo na histéria da
ciéncia pode-se associar o inicio de uma nova disciplina cientifica. Por isso, tende-se
a ver nas ¢scolas positivistas o comego da criminologia como uma nova disciplina,
isto ¢, um universo de discurso auténomo. Este tem por objeto ndo propriamente o
delito, considerado como conceito juridico, mas o homem delinguente, considerado
como individuo diferente, e como tal, clinicamente observavel (BARATTA, 2011, p.
29).

Ao realizarmos uma leitura ainda mais. profunda do contexto historico sobre o qual
emerge a Escola Positivista, veremos este momento de nascimento da criminologia cientifica

como uma espécie de alianga entre o discurso biologista médico e o poder policial urbano

2 Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2006.
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europeu?l. Como as forgas policiais* daquele tempo eram as for¢as de ocupagfio trazidas das
coldnias, logo o discurso da semelhanga entre criminosos e colonizados (ambos vistos como
seres inferiores), comegou a ganhar for¢a. Surge entdo o seguinte impasse: se neste periodo o
discurso dominante era justamente o de oposigiio & escraviddo (defendido pelos iluministas),
como-tratar de questdes tdo nebulosas como colonialismo, racismo, criminosos, € toda a sorte
de “diferentes” em uma sociedade? Aqui, deparamo-nos, pois, com a figura de Charles Darwin
¢ Herbert Spencer. O primeiro, conhecido por sua obra 4 origem das espécies (1859),
revoluciona o conhecimento biologico propagado até entdio, demonstrando que a humanidade
nfio é resultado de um processo sibito de cria¢@io, e sim decorrente de uma gradual evolugio
natural?®. Herbert Spencer, a seu turno, notabilizou-se pela adapta¢o dos postulados de Darwin
ao pensamento social (darwinismo social), criando respostas para as questSes anteriormente
apresentadas. Sobre o colonialismo, por exemplo, afirmava que os colonizados eram seres
humanos que ainda nfio haviam atingido o pice evolutivo, assim, n%o teriam moral, ndo
conheceriam a propriedade, e por consequéncia, poderiam ser dominados, mas nfo
escravizados?*. As ideias de Spencer, traduzidas como uma espécie de reducionismo biologista
levado ao social; acabaram tornando-se “marco ideolégico comum ao neocolonialismo e ao
saber médico que legitimou o poder policial com o nome de positivismo criminolégico”
(ZAFFARONI, 2013, p. 80).

E justamente neste cenério, onde a efervescéncia do pensamento darwiniano comega a
incitar novos pesquisadores, que a Escola Positivista se estabelece como novo caminho para o
pensamento criminologico. Dentre os notdveis expoentes dessa escola tivemos Cesare
Lombroso, Enrico Ferri € Raffaele Garofalo. Lombroso foi um médico psiquiatra italiano, que
se destacou especialmente no ambito da antropologia criminal, cuja preocupagfo maior residia

na leitura dos caracteres somaticos dos delinquentes. Sua obra de maior impacto, O homem

2l “Como a policia tinha poder sem discurso, € os médicos o discurso sem poder, era inevitivel uma alianga, que
€ o que se conhece por ‘positivismo criminolégico’, ou seja, o poder policial urbano legitimado pelo discurso
médico” (ZAFFARONIL, 2013, p. 76).

2 «() instrumento com o que os incdmodos nas cidades eram controlados era a policia, instituicfio relativamente
nova no continente europeu, ainda que nfo tio nova fora, porque era a mesma for¢a de ocupagfo territorial usada
para colonizar [...]. Quando foi preciso conter os explorados que reclamavam direitos nas cidades europeias,
transferiu-se a experiéncia politica de técnica policial de ocupagfo territorial para as metrépoles. Na Gri-Bretartha
resistiram bastante, pois sabiam bem o que significava ¢ 0 que considerava bom para os africanos niio queriam
para o5 ingleses, mas ao final tiveram que admiti-lo e criar a Scotland Yard, em 1829 (ZAFFARONI, 2013, pp.
75-76).

2 Cf. Shecaira, 2008.

2 “Cabe precisar que os europeus ndo foram muito sutis em relagdo a essa diferenca e que, em 1885, se reuniram
no Congresso de Berlim, convocado por Bismarck, e repartiram a Africa como uma grande Pizza. As
consequéncias desse congresso s3o sentidas até o presente, pois a arbitréria divisfo politica da Africa ¢, até hoje,
fonte de sangrentas guerras, alimentadas por negociatas armamentistas que mantém a regifio subsaariana imersa
em catdstrofes” (ZAFFARONL, 2013, p. 79).
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delinquente (1876), € considerada o marco inicial da criminologia®>. Em seus escritos,
Lombroso aproxima-se da proposta de fisionomistas, frenologistas, e do recente darwinismo.
Em suas pesquisas promove a divisio dos delinquentes em seis grupos: o delinquente nato
(atdvico), o louco moral (doente), o epilético, o louco, o ocasional e o passional. Analisa
caracteristicas como peso, morfologia de crinio, fisionomia, sensibilidade a dor, reagéo etilica,
sexualidade, comportamento social, tatuagens, dentre outras tantas, que segundo o autor,
permitem com um maior grau de certeza, identificar os homens considerados criminosos. E o

que se verifica, a exemplo, quando trata o autor dos tracos fision6micos dos “criminosos natos”:

A fisionomia dos famosos delinquentes reproduziria quase todos os caracteres do
homem criminoso: mandfbulas volumosas, assimetria facial, orelhas desiguais, falta
de barba nos homens, fisionomia viril nas mulheres, dngulo facial baixo. Em nossas
tabelas fotolitograficas do dlbum germénico observar-se-4 que 4 entre 6 dos dementes
morais tém verdadeiro tipo criminal. Menores sfo0 talvez as anomalias no criinio ¢ na
fisionomia dos idiotas, em confronto com os criminosos, o que se explicaria pelo
mator nimero de dementes morais, a0 menos no manicdmio, surgidos na idade tardia,
motivada por tifo, etc. Para estes, a fisionomia nfo teve tempo para tomar feigio
sinistramente, como nos réus natos. Eles frequentemente acompanham essas
deformidades que sfio prdprias nas paradas de desenvolvimento, ou da degeneragio:
e tais eram exatamente as loucuras cuidadas por Salemi-Pace e Bonvecchiato
(LOMBROSO, 2007, p. 197).

Em uma analise hodierna dos estudos lombrosianos, torna-se evidente que a associagdo
de condutas delitivas & pessoa de determinadas caracteristicas fisicas ¢ um perigoso caminho a
seguir’®, Se considerarmos que as pesquisas de Lombroso e demais positivistas, foram
realizadas com o conjunto de presos dos quais dispunham, que notadamente nfio eram muitos,
j& que outros tantos ficavam impunes e acabavam invisiveis aos olhos dos pesquisadores,

facilmente se constata a fragilidade dos dados obtidos?”. Outrossim, nas palavras de Zaffaroni

25 Coadunam com este entendimento Shecaira (2008), Garcia-Pablos de Molina (2006), Rauter (2003), Del Olmo
(2004). Salo de Carvatho inclusive traz importante ligio guanto ao termo “criminologia”: “Muito embora se possa
encontrar antecedentes A nascente criminologia — v.g. Quetelet e Topinard, primeiro autor a utilizar a expresséo —
, 0 pensamento de Lombroso opera o esperado cdmbio epistemolégico nas ciéncias criminais™ (Op. Cit. 2008, p.
58).

2% «(y discurso cientifico da inferioridade bio-psico-antropolégica do homem delinquente advogado pela Escola
Positiva italiana, tanto em relag#o aos povos colonizados da periferia quanto das massas operdrias centrais, nfio
permitia duvidar da superioridade branca europeia, muito menos da superioridade das classes dominantes ¢ dos
trabalhadores disciplinados sobre as classes tumultuosas” (CARVALHO, 2008, pp. 57-58).

21 Podemos citar com um dos vérios exemplos desta “estatistica delinquente”, a passagem da obra de Lombroso
em que associa “deméncia moral” e “criminalidade”: “Uma das provas indiretas da identidade da deméncia moral
com a criminalidade, e que explica as dGvidas mais comuns entre os alienistas, € a grande escassez dos dementes
morais nos manicdmios e, vice-versa, a grande frequéncia nos cérceres. Dagonet, em 3.000 dementes nZo
encontrou mais do que 10 ou 12 casos. Adriani em Perugia, Palmieri em Siena, em 888 dementes niio os
encontraram; Ragi 56 encontrou 2 dementes morais em 924, e Salemi-Pace 6 em 1.152. A escassez dos dementes
morais nos manicdmios ¢ a sua abundéncia nos carceres sdo enfim uma prova indireta da identidade da
criminalidade com a deméncia moral, unida & presenca de todos os seus sistemas no decurso de muitas doengas
mentais” (LOMBROSO, 2007, p. 195).



24

(2013), “[...] seu laboratério, por assim dizer, se limitava ao estudo daqueles que se
encontravam enjaulados. Como se sabe, em todos os tempos, os mais lerdos e com menos poder
sdo colocados na jaula” (Op. cit. p. 81). Como o préprio autor adverte, Lombroso era um
investigador sério, que n#o poderia compreénder dquele tempo os desdobramentos de suas
pesquisas®®, que nfo seria a Ginica, mas uma em meio a tantas outras, de outros vrios autores,
que unidos entre si tornariam a Escola Positivista o marco inicial para o “apartheid
criminolégico™. Entretanto, este embrifio da legitimagfio da seletividade penal, (que sera
analisada no capitulo IV) foi langado muito antes de Lombroso®?, por médicos que “pretendiam
expor uma etiologia organica do delito — e, a0 mesmo tempo, a inferioridade dos colonizados —
e terminou nos campos de exterminio nazistas” (ZAFFARONI, 2013, p. 82).

Qutro a contribuir de forma preponderante para o inicio dos estudos criminolégicos foi
Enrico Ferri. O autor é considerado o expositor mais claro da Escola Positivista’, pois, em
sentido diferente ao de Lombroso’?, cujas pesquisas acabaram caracterizadas por um
reducionismo antropolégico, Ferri voltava sua anilise as ciéncias sociais, com uma

compreensdo mais abrangente do conceito de criminalidade:

Dizia ele que o fenbmeno complexo da criminalidade decorria de fatores
antropoldgicos, fisicos e sociais. Dentro desse sistema de forgas condicionantes é que
criard uma nova classificagfio dos criminosos, superando os pensamentos anteriores,
ainda que dentro da perspectiva positivista em sua filria classificatéria. No entanto em
sua classificagfio preponderam os fatores sociais. [...] A razfio € o fundamento da
reagiio punitiva é a defesa social, que se promove mais eficazmente pela prevengéo
do que pela represséo aos fatos criminosos (SHECAIRA, 2008, pp. 104-105).

28 Cesare Lombroso era de familia judia, fitho de um rabino. Por dbvio que, se a0 menos imaginasse a potencial
utilizagio de suas pesquisas para o estabelecimento de uma ideologia racista generalizada {(como, por exemplo, o
nazismo) seguramente nio teria seguido adiante (Cf. ZAFFARONI, 2013).

2 Termo apresentado por Eugénio Raul Zaffaroni na obra 4 questdo criminal (2013).

30« ombroso sé se limitou a formular observagdes mais meticulosas e a articula-las ao marco do mesmo paradigma
dominante. Se bem que a sintese que formulou tenha garantido sua celebridade mundial, dando-lhe maior difusgo
e &xito acad®mico (e as consequentes invejas), o certo & que sua teoria do ‘criminoso nato’ nfo inventoun nem
esgotou o reducionismo nem o positivismo racista. Inclusive a propria expressio *criminoso nato’ lhe foi sugerida
por seu seguidor Enrico Ferri, que a plagiou de Cubi y Soler, que havia sido um discipulo espanhol de Gall,
obviamente sem citi-lo” (ZAFFARONI, 2013, p. 85).

31 O rétulo Escola Classica, como visto anteriormente, foi apresentado por Ferri, para designar o pensamento penal
anterior. A época, seus estudos nfio se aproximavam em maior grau cientifico de expoentes da Escola Positivista
que se delineava, a exemplo de Lombroso. Somente ap6s sua passagem por Paris, onde trabalhou com o
antropologo Jean Louis Armand de Quatrefages de Bréau (1810 - 1892), visitando prisGes, examinando crénios e
analisando os trabalhos dos “estatisticos morais™ foi que Ferri estreitou os Iagos com os positivistas, que passariam
a influenciar verdadeiramente seus trabalhos. Ressalva-se, como visto, que Ferri foi além dos estudos
antropolégicos, objetivando a melhor compreensio do fendmeno da criminalidade (Cf. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2006).

32 “Para Lombroso, o mundo circundante era motivo desencadeador de uma predisposigdo inata, propria do sujeito
em referéncia. Ele nfio negava os fatores ex6genos, apenas afirmava que estes s6 serviam como desencadeadores
dos fatores clinicos” (SHECAIRA, 2008, p. 142).
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Ferri ficou conhecido por uma vis3o mais ampla da questfio penal, por trabalhos ligados
& area politico-criminal, e por sua tipologia criminal. Elaborou a teoria dos “substitutivos
penais”, ao tratar da prevenc3io dos delitos e da ineficiéncia das penas. Em sintese ao

pensamento de Ferri, aponta Garcia-Pablos de Molina:

O delito para Ferri, nfio ¢ produto exclusivo de nenhuma patologia individual {o que
contraria a tese antropoldgica de Lombroso), senfio — como qualquer outro
acontecimento natural ou social — resultado da contribuigdo de diversos fatores:

individuais, fisicos e sociais. Distinguiu, assim, fatores antropoléglcos ou individuais
(constituigHo organica do individuo, sua constituigio psiquica, caracteristicas pessoais
como raga, idade, sexo, estado civil etc,), fatores fisicos ou telaricos (clima, estagdes,

temperatura etc.). Entende, pois, que a criminalidade ¢ um fendmeno social como
outros, que se rege por sua prépria dindmica, de modo que o cientista poderia antecipar
o nimero exato de delitos e a classe deles, em uma determinada sociedade e em um
momento concreto, se contasse com todos os fatores individuais, fisicos e sociais antes
citados ¢ fosse capaz de quantificar a incidéncia de cada um deles (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 150).

As pesquisas de Ferri sofrem criticas®? a partir do momento em que o autor se contradiz
em seus posicionamentos. Inicialmente afirmava ter aspirages marxistas, posteriormente,
adota uma inclinag8o totalitiria, em que sua preocupagdo maior seria com a defesa da ordem
social a todo custo, inclusive, se necessario, sacrificando direitos e garantias individuais ¢ a
humanidade das penas, j4 que havia por ele uma preferéncia quanto s medidas de seguranga
(que, segundo o autor, estariam livres do formalismo e preocupagfo dos juristas), além de se
posicionar de forma favoravel a sentenca indeterminada. Em defesa desses argumentos, acabou
Ferri, naturalmente, aproximando-se dos ideais fascistas de seu tempo™.

Se considerarmos, conforme visto anteriormente, Cesare Lombroso como o
representante da Escola Positivista em sua vertente biélogo-antropol6gica € Enrico Ferri, como
o representante dessa mesma escola, mas a partir de uma perspectiva sociologica, veremos que
Raffaele Garofalo, foi o expoente da Escola Positivista em um nivel juridico. Ainda que os trés
pertencam a mesma Escola, por assim dizer, as diferencas sdo significativas, em especial

quando comparamos esse liltimo aos dois primeiros, j& que sua obra ficou caracterizada pela

33 Segundo Jorge de Figueiredo Dias (2013): “Curiosamente, foi na patria do positivismo e em um conflito aberto
com ele que a criminologia socialista encontrou algum de seus nomes mais significativos. A comegar por Ferri
que, apbs ter contestado as teses socialistas (Socialismo’e criminalitd, 1885) em polémica travada com Turatti,
acabaria por aceitar uma solugfo de compromisso entre 0 marxismo e o positivismo, sustentando que ‘Marx
completa Darwin e Spencer’. Ndo aderiu todavia a uma visdo exageradamente optimista como a de que, ‘sepultada
a iniqua sociedade burguesa, actualizado o ideal socialista, acabard a miséria, faltardo os motivos para delinquir e
a educagio acabaré por converter os homens em anjos’ (Zorli apud Quirés, p. 195). Ferri entendia pelo contrério,
que os efeitos da instauragfio do socialismo seriam diferenciados em relagdo as diversas formas de criminalidade:
poder-se-ia esperar a eliminagfio da criminalidade patrimonial, mas j& nfio outras manifestacbes — v.g., a
criminalidade sexual — de mais prommeiado condicionamento endégeno” {Op. Cit. p. 26).

3 Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2006.
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busca de um conceito de “delito natural”. Ao perceber que tal conceito ndo é possivel de se
extrair, principalmente ao considerar que nfo ha uma conduta que sempre tenha sido tratada
como crime, o autor apela entfio para algo ainda mais subjetivo, como os sentimentos do

homem?*. Segundo Zaffaroni:

A apelaciio inquestionavelmente irracional aos sentimentos faz Garofalo cair no
emocentrismo, isto €, na consideracéio da prépria cultura como a “cultura superior”.
Este etnocentrismo tampouco estd isento de racismo, porque Garofalo refere-se com
desprezo as "tribos degeneradas”, que s#o as culturas que nfio obedecem ao que ele
considera que deva ser o sentimento moral. Para Garofalo, as culturas que ndo
compartilham das pautas valorativas europeias eram “tribos degencradas™ que se
apartavam da “reta razio™ dos povos superiores da humanidade, e que significavam
para esta o que os delinquentes sfio para a sociedade, ou seja, *seres inferiores ¢
degenerados’. [...] Em sintese, vemos que Garofalo acaba em um direito penal
idealista ao estilo platfnico, com uma tdbua de valores que ele conhece porque tem
a sorte de pertencer a "civilizagio superior", e aquele que a desconhega deve ser
morto, na hip6tese de que ndo possa ser tornado inécuo por cutros meios. E claro
que todo o pensamento de Garofalo pretende partir do materialismo ¢, por isto,
carece da fineza construtiva de Platfio. Trata-se de um platonismo grosseiro €
decadente (ZAFFARONI, 2011, pp. 266-267).

Em dmbito nacional, é com a obra Criminologia e direito (1896), de Clévis Bevildqua,
que a criminologia passa 2 ser efetivamente objeto de analise®. Influenciado pela Escola
Positivista, em especial pela triade Lombroso-Ferri-Garofalo, o autor, em alguns pontos da
obra, se projeta a uma reflexfo que até sugere um posicionamento préprio, mas que ao final nfio

destoa de suas influéncias europeias:

Si vejo muita verdade nas tres ordens de factores do crime, os physicos, os
anthropologicos ¢ os sociaes, o profundamente estruturados por Ferri; si admiro as
pacientes observagbes de Lombroso e Marro, as visitas ousadas, quase geniaes do
primeiro, ¢ as dedugBes lealmente rigorosas do segundo; si applaudo as habeis
applicagdes da theoria ao direito como as sabe fazer Garofalo; nio posso desconhecer
que ha muita cousa a refazer, que muitas illagSes foram precipitadamente tiradas e
que o caminho seguido nem sempre foi o mais conveniente. N&o me proponho a fazer
uma critica detalhada da eschola, mas para fundamentar 0 que acabo de avangar,
limitar-me-gi a lembrar que, procurando interpretar o crime mais biologica do que
socialmente, por mais que investiguem, nunca nos poderfio dar uma ideia exacta e
completa delle. A theoria de um delicto natural de Garofalo se prende a essa
preocupagdo caracteristica da eschola italiana, preocupagiio que actia mesmo sobre
aquelles que procuram reagir contra ella, como €, por certo, o caso do ilustre
presidente do tribunal de Ferrara (BEVILAQUA, 1896, p. 58).

35 Garofalo defendia a ideia da existéncia de dois tipos de sentimentos bésicos no homem: os sentimentos de
piedade e os de probidade/ justiga, que vdo se desenvolvendo. Neste sentido, o delito seria uma lesfo a ¢les, e 0s
homens que nfio os possuissem deveriam ser expulsos da sociedade. Para mais detalhes, cf. Zaffaroni, 2011.

3 Cf. Del Olmo, 2004.
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Bevildqua ainda nos dias de hoje é lembrado como um dos maiores juristas brasileiros.
Sua influéncia pode ser sentida nfo apenas no dmbito criminal, mas especialmente no civil, ja
que foi de sua responsabilidade a elaboragiio do projeto do Cédigo Civil brasileiro de 1916.
Portanto, evidencia-se que a abordagem lombrosiana atingiu o ordenamento juridico pétrio de
tal maneira, que n#o seria exagero pensar que seus efeitos causaram severas distor¢Ses na
abordagem criminol6gica brasileira’”, Analisemos, pois, o seguinte trecho da obra de Bevildqua

no qual trata da relagéo entre ragas e criminalidade;

E natural que os resultantes do cruzamento das tres ragas e que aqui vio designados
pela denominagio de pardos apresentem um maior numero de delinquentes, visto
como a grande massa da populagfio proletaria € composta desse typo ethnico. Néo
fagamos cabedal das outras categorias de mesticos, pois que ndo sio de facil
determinagio, muitas vezes, os elementos originarios do fusionamento, e certamente,
sendo muitos 0s meus informantes nfio applicdram todos elles o mesmo padrfio, nem
se achavam todos orientados pelos mesmos principios. O que se pode affirmar € que
o cruzamento das duas ragas inferiores é mais productivo em seres inquinados pelo
estigma da delictuosidade do que a mestigagem de qualquer dellas com a raga branga.
[...] Considerando as camadas da populagio em que a mescla se deu em pequenas
dosagens, o branco creoulo, pois que no Ceard o elemento estrangeiro ¢ insignificante,
o negro, € o caboclo, vé-se que os descendentes mais directos dos europeus
contribuiram com uma fraca parcella de criminalidade, si compararmoel-a com as dos
descendentes mais directos das tribus africanas e americanas (BEVILAQUA, Op. cit.,
p- 93).

Embora considere-se a obra de Bevilaqua como wm marco inicial da criminologia
brasileira, outros nomes de relevo o antecederam, dentre os quais destacam-se Jodo Vieira de
Aratijo, autor de Ensaios de direito penal (1884) e Codigo criminal brasileiro (1889); Viveiros
de Castro, autor de 4 nova escola penal (1894); Afrinio Peixoto, médico higienista, autor de
Epilepsia e crime (1898), Psicopatologia Forense (1916), Novos rumos da medicina legal
(1932) e Criminologia (1933). H4 que se mencionar ainda a figura de Raimundo Nina
Rodrigues®®, professor de Medicina Legal na Faculdade de Direito da Bahia, que em solo
nacional foi um dos principais propagadores das propostas da Escola Positivista italiana, cuja
obra Ragas humaras e responsabilidade perial no Brasil (1894) serve de referéncia para

Bevildqua. Como representantes da Escola Positivista na Faculdade de Direito de Sdo Paulo

37 Desde o fim do Impéric e durante a Repiiblica Velha, autores como Afrinio Peixoto e Clévis Beviliqua
sustentavam a necessidade de impor freios 4 miscigenagp racial, temendo um processo de degeneragfo social. O
delinquente, espécie 2 parte da humanidade, passa a ser diagnosticado pelo atavismo — os criminosos, diz-se neste
momento, sio basicamente incapazes de realizar um adequado controle moral, como o sfio as pessoas honestas.
Sua anormalidade se manifesta por um excesso instintivo, explicado como um retorno a um estado selvagem,
atdvico, hereditariamente determinado (CARVALHO, 2008, p.63-64).

38 1; em Nina Rodrigues, porém, que se encontra otimizada a recepgio do saber criminolégico-positivista central,
em proficuo trabalho de popularizagiio da tese da inferioridade das ragas (CARVALHO, 2008, p. 64).
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tivemos Pedro Lessa, com posicionamento mais préximo ao de Ferri, ¢ Cindido Motta,

representante da teoria Jombrosiana®,

2.2.2.3. Escolas Intermedidrias

Seguindo pelos difusos caminhos trilhados pela criminologia, nfio podemos nos furtar a
andlise das denomimadas Escolas intermedidrias. Seus representantes, influenciados pelos
posicionamentos de Ferri, seguiram examinando o crime pela perspectiva sociolégica. Dentre
tais escolas destacam-se a Escola de Lyon, a Terceira Escola, a Escola de Marburgo (conhecida
também por Jovem Escola Alem3 de Politica Criminal), e a Escola ou Movimento da Defesa
Social.

A Escola de Lyon, também nominada Escola Antropossocial ou Criminal-sociolégica
era formada principalmente por médicos. Suas teses sofreram influéncias biolégicas, mas, de
maneira distinta a dos lombrosianos®. O :crimmoso seria um “micro-organismo” que
permanece sem importincia até o dia em que entra em contato com o “caldo do cultivo”,
responsdvel pelo seu “brotar”. Lacassagne, um de seus principais representantes, divide os
fatores criminégenos em duas partes: os predisponentes, de cardter eminentemente soméatico e
os determihantes, definidos pelo contexto social (o caldo de cultivo)*!. Outro importante
representante desta Escola, Gabriel Tarde, foi grande opositor das ideias positivistas, em
especial as de Lombroso. Tarde foi jurista e diretor de Estatistica Criminal do Ministério da
Justica da Franga, e suas destacadas pesquisas em &mbito sociolégico-criminal recairam sobre
a aprendizagem do delinquente. Para Tarde, o criminoso ¢ um tipo profissional, que necessita
de extenso periodo de aprendizagem (assim como médicos, advogados, e outros profissionais)
em um meio particular (o criminal), com particulares técnicas de intercomunicagdo com seus

pares.

39 Cf. Carvalho, 2008.

4 “Reconhece Lacassagne que 0 homem delinquente apresenta mais anomalias corporais ¢ animicas que o homem
nfio delinquente, mas estima que estas s3o produtos do meio social ¢, em todo caso, ndio explicam o crime sem o
concurso do adequado entomo, como o demonstra o fato de que se encontram, também, em néo criminosos. Na
aparigiio de tais anomalias jogam um papel decisivo a pobreza, a miséria: as condi¢des sécio-econdmicas. Agora,
Lacassagne — contra Lombroso — entende que nfio sio ditas anomalias que ‘fazem’ o delinquente, mas a relagdo
sempre dindmica do sistema nervoso central do individuo e o meio social que se traduz em imagens mais ou menos
equilibradas do cérebro” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 152-153).

41 “T acassagne contemplou, também, a influéncia criminbgena das condi¢Bes socioeconfmicas [...] chegando a
conclusiio de que, para fins estatisticos, existe uma clara correlagdio entre os delitos contra o patrimdnio e as
mudangas operadas nas estruturas econdmicas™ (ibidem, 2006, p. 153).
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A Terceira Escola, representada especialmente por Manuel Carnevale, Giovan Battista
Impallomeni e Bernardino Alimena*, se notabilizou pela distingfio entre disciplinas empiricas
e normativas; a compreens#o do delito como um complexo emaranhado de fatores enddgenos
€ ex0genos, € outros temas conexos.

A Escola de Marburgo, cuja figura mais emblemdtica foi Franz von Liszt, objetivou
analisar cientificamente a realidade criminal com o intento de buscar as causas do crime (ao
invés de limitar-se a via filos6fica ou juridica), pois para o autor, a perspectiva dogmaética
juridica®® é complementar e nio substitutiva da analise empirica. Destarte, acabou por se
notabilizar justamente por um rompimento com a Escola Classica € com a prépria Escola

Positivista, como se extrai da seguinte analise:

A ideia mais sugestiva de F. von Liszt reside no &mbito metedolégico e no politico-
criminal. O autor sugere uma ‘ciéncia total ou totalizadora’ do Direito Penal, da qual
deveriam fazer parte, ademais, a Antropologia Criminal, a Psicologia Criminal e a
Estatistica Criminal (n#o s6 a dogmatica juridica), com o fim de obter e coordenar um
conhecimento cientifico das causas do crime e combate-lo eficazmente em sua prépria
raiz. Afasta-se, assim, dos cléssicos, que pretendem lutar contra crime sem analisar
cientificamente suas “causas’ e se afasta também dos positivistas na medida em que
conserva intactas as garantias individuais e os direitos dos cidad#os que, a seu juizo,
representam o Direito Penal (‘como barreira intransponivel de qualquer Politica
Criminal’) (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 153).

Por fim, tem-se a Escola ou Movimento da Defesa Social, cujas bases conceituais, ou
seja, a ideia de defesa social, foram formuladas no periodo Iluminista. Entretanto, ¢ em Adolphe
Prins que tal conceito encontrar definigdes metodolégicas. Conforme aponta Marc Ancel*
esta Escola (ou Movimento, como prefere o autor) propugna uma articulagéio entre defesa da

sociedade mediante ag&o coordenada entre Direito Penal, Criminologia e Ciéncia Penitenciaria,

42 «Q positivismo ‘critico’ de Alimena reflete de modo significativo o papel que a Terza Scuola confere &
Criminelogia, assim como a autocompreensdo da nossa disciplina em suas relagbes com outras. Para o referido
autor, o Direito Penal nfio pode ser absorvido pela Sociologia {contra a tese de Ferti e outros positivistas), porém
convém enriquecer o exame dogmético da criminalidade com a perspectiva de disciplinas nfio-juridicas, como a
Antropologia, a Sociologia, a Estatistica e a Psicologia™ (ibidem, 2006, p. 154).

4 «“Von Liszt chegou a desconfiar da dogmatica juridica como ciéncia, reduzindo-a a categoria de uma prética para
juristas. Considerava que os interesses defendidos pelo direito penal eram os individuais e que os sociais eram
amparados pela politica criminal. Devido a isto, concebia a politica criminal num permanente conflito com o
direito penal, que eraa "Carta Magna do delinquente”. O delito era para Liszt um produto social e a antijuridicidade
um dano social. Negava a autodeterminagfio e, portanto, fundava a responsabilidade penal sobre a "normal
motivagiio” ou a possibilidade dela por parte do delinquente. No que concerne 4 politica criminal, o programa de
Liszt consistia no atague 3 delinquéncia mediante o estudo cientifico de suas causas” (ZAFFARONI, 2011, p.
268).

44 O autor “trata de conservar o direito penal 3 margem de qualquer redugfio biolégica ou sociol6gica. Diz que o
verdadeiro conceito de defesa social foi dado por ADOLPHE PRINS e nfo pelos positivistas italianos, ainda que
n#io possa ocultar a influéncia que GARQFALO exerceu sobre PRINS. Afirma que a defesa social é caracterizada
por uma reacfio contra as concepefes metafisicas que fundamentam o direito penal tradicional, mas por outro lado
afirma ¢ indeterminismo que, iniludivelmente, é um corceito que pode ser chamado de ‘metafisico’™ (ibidem,
p.283).
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construidas sobre bases cientificas e humanitarias®. Tal posicionamento vem envolto em um
discurso um tanto diferente dos demais teéricos analisados até aqui, em especial pelo trato de

temas como ressocializagdo:

O proposito de “retirar do mundo juridico™ parcelas do Direito Penal em fungdo de
uma eficaz Politica Criminal significa negar-lhe o monopélic da luta e prevengio do
delito, tarefas que deve compartilhar com cutras disciplinas: nfio se trata de questionar
por completo sua importdncia e sua competéncia, como fizeram os positivistas quando
postularam a substitui¢@o da pena pela medida de seguranga e do Direito Penal pela
Sociologia, Antropologia etc. A “nova”™ Defesa Social potencia, por outro lado, a
finalidade ressocializadora do castigo, compativel com a finalidade protetora da
sociedade, precisamente porque acolhe uma imagem do delinquente, do homem-
delinquente, como membro da sociedade, chamado a nela se reincorporar, o que
obriga a respeitar sua identidade e dignidade. E uma imagem bem distinta da do
"pecador” (dos cldssicos), da "fera perigosa” (dos positivistas), da do "invélido" (dos
correcionalistas) ou da "vitima" (do marxismo) (GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2006, p. 155).

45 “De acordo com M. Ancel, a meta desejada niio deve ser o castigo do delinquente, senfio a protegdo eficaz da
sociedade por meio de estratégias nfio necessariamente penais, que partam do conhecimento cientifico da
personalidade daquele e sejam capazes de neutralizar sua eventual periculosidade de modo humanitirio e
individualizado” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006, pp. 154-155).



3. AS ESCOLAS SOCIOLOGICAS DO CRIME

Nos capitulos anteriores observamos o surgimento das mais diversas posi¢des sobre a
questdo criminal. Nos cldssicos tivemos uma interagfio entre filosofia e direito; com a Escola
Positivista, as discussSes tangenciaram em especial a biologia, a antropologia, e, ainda
superficialmente, as ciéncias sociais. Nas Escolas intermediérias, o objetivo era diversificar a
abordagem do fendmeno criminolégico, e, ainda que timidamente, desvencilhar-se do
determinismo positivista,

Desta maneira, em meio ao acalorado debate realizado entre os infimeros representantes
das diversas escolas, poderiamos entdio auferir trés orientagSes principais, que norteariam as
futuras pesquisas de enfoque criminolégico: a biologia (modelo biologicista); a psicologia
(modelo psicologicistas — psicologia, psicopatologia e psicanélise criminal) e a sociologia
(modelos sociol6gicos — sociologia criminal)*.

Por 6bvio que todos os desdobramentos terfo sua importancia para a questdo criminal,
mas, dentre os trés enfoques apresentados, o presente trabalho seguiréd pela vertente sociol6gica,
pois em nosso entendimento, as Escolas Sociologicas do Crime estfio intimamente relacionadas

a temdtica deste trabalho, a saber, a relativizagfo da lei penal e da politica criminal.
3.1. A AMERICA E SUA SOCIOLOGIA

O embate entre as Escolas Cléssica e Positivista circundou os estudos criminol6gicos,
principalmente entre a segunda parte do século XIX e inicio do século XX. A influéncia de seus
tedricos transpds as fronteiras europeias, alcangando o continente americano, especialmente a
América Latina*’, Dizemos em especial, pois, em sentido diverso, os norte-americanos se
notabilizaram justamente por romper com a polariza¢io em voga aquele tempo, trazendo novos
pontos de discussdo. J4 ao final do século XIX, os Estados Unidos passaram por importantes

transformacgdes socioecondmicas*®. Emergia no pafs uma burguesia de tragos industriais,

4 Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2006.

# “Pode-se afirmar, na andlise dos primeiros esforgos latino-americanos, que o interesse pela criminologia, e
especificamente pela escola positivista italiana e sua antropologia criminal, surge quase simultaneamente em trés
pafses: Argentina, Brasil ¢ México. Aparentemente, contudo, quem primeiro difundiu as ideias do I Congresso de
Antropologia Criminal, realizado emn Roma, em 1885, foi o penalista argentino Norberto Pifiero, na inauguragiio
de sua cétedra de direito penal, na Faculdade de Jurisprudéncia na Cidade do México” (DEL QLMQ, 2004, p. 33).
# Transformagdes que se intensificaram com a eclosdo da primeira grande guerra. Nas palavras de Zaffaroni
(2013): “O grande beneficidrio da Primeira Guerra Mundial foram os Estados Unidos, que nfo a sofreram em seu
territério. [...] Enquanto a Europa nfio conseguia explicar seu eclipse e dominavam as respostas dos iluminados
como Hitler, Mussolini, Dollfuss, Oliveira Salazar, Pétain ou Franco, os Estados Unidos estavam na crista da onda:
choviam capitais, milhBes de imigrantes europeus, suas cidades cresciam de modo incontrolavel, o melting pot era
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financeiros e comerciais, uma classe de trabalhadores, além de um grande fluxo de imigrantes
¢ migrantes entre as cidades, que, ao se mostrarem centros populacionais em constante
atividade, tornaram-se um valoroso ambiente a ser discutido pelas ciéncias sociais.

Chicago era um fiel retrato destas transformagdes. Em 1833 era um vilarejo, € em menos
de 70 anos, tornar-se-ia uma das maiores cidades norte-americanas*. Nesse contexto, é criada
em 1890 a Universidade de Chicago®, e seu primeiro Reitor, William Rainey Harper’!, antigo
professor da Universidade de Yale, ao unir for¢as com John Rockefeller {(magnata do ramo
petrolifero e principal financiador deste projeto), transformaram a Universidade de Chicago em
um dos mais promissores centros académicos dos Estados Unidos. Dentre seus departamentos,
notabilizaram-se o de economia e o de sociologia. Os temas de maior destaque abordados pela
sociologia de Chicago foram os estudos urbanos e ecolégicos, movimentos sociais, revolugdes,
relagBes raciais, comportamento de massas e multiddes, opinido piblica, psicologia social,
varias formas de “patologia social”, incluindo c¢rime e delinquéncia.

As pesquisas iniciais foram consideradas carentes de esquemas teéricos claros, mas na
medida em que se desenvolveram (teoria ecoldgica, subcultural, “anomia”, conflitual, da
aprendizagem, “definitorial®, etc.), ascenderam em notoriedade, e nio restrito ao solo norte-
americano, alcangaram o continente europeu, influenciando a criminologia do velho
continente®, Se hoje nos parece claro que um dos elementos norteadores para a realizagfio de
uma politica criminal eficiente é o dominio da realidade proporcionada por dados estatisticos
totalizadores, devemos essa abordagem aos membros da Escola de Chicago. Embora outros j&

houvessem seguido por caminhos similares (Adolphe Quételet*, por exemplo), é neste

mais pot que melting {...]. Tudo isso criava problemas, mas era encarado com o otimismo préprie de quem ganhou
na loteria” (Op. Cit., pp. 113-114).

4 Cf. Lima, 2001.

30 “Uma primeira Universidade de Chicago, pequena, religiosa e provinciana, foi criada em 1856, mantida por
contribuiges dos homens de neg6ceios locais, Atingida pelo incéndio de 1871, nunca se recuperou e funcionou
precariamente até 1885, quando fechou por faléncia financeira” (EUFRASIO, 1995, p.43).

5! Harper empenhou-se em fundar uma universidade voltada A pesquisa basica e ao ensino de pés-graduagfo. Tinha
em mente, além disso, uma escola de pds-graduagiio que combinasse trabalho académico original e prestacéio de
servigos & comunidade. Dentro de um curto periodo e com o apoio de grandes contribuigdes de industriais
proeminentes de Chicago e¢ dos lideres de sua elite politica e intelectual, ele a tornov uma das principais
universidades dos Estados Unidos. Harper estabeleccu uma escala de salérios em torno do dobro dos que
predominavam ne pafs - porém Bulmer afirma que, mais que os altos saldrios, o que atraiu os professores
universitarios a se integrar 2o corpo docente da nova fundag3io foi "a liberdade de pesquisa e a inovagfio didatica
que oferecia. E, para encorajar as equipes em todos os niveis a se concentrar na pesquisa e a publicar, oferecia-se
os meios de publicagfio: estabeleccu-se a editora da universidade como parte orgnica da instituigfo, antes mesmo
de admitidos os primeiros estudantes [...]. Cada departamento foi encorajado a criar sua prépria revista académica
& uma série departamental, em que seriam publicados os resultados das pesquisas da equipe” (BULMER apud
EUFRASIO, 1995, pp. 44-45).

52 Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2008.

3 Adolphe Quételet foi um matemético, estatistico, sociélogo, considerado um percursor dos estudos
demogrificos. “Em 1846, enunciava Quételet o postulado das relagBes constantes entre criminalidade real,
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movimento inicial da sociologia americana, capitaneado pela Escola de Chicago, que as

pesquisas sociais serdo elevadas ao patamar da essencialidade:

[...] ninguém mais do que a sociologia americana, especialmente a partir da escola de
Chicago, utilizou os social surveys em suas posturas investigativas. Os inquéritos
sociais sdo realizados por meio de um interrogatério direto feito normalmente por uma
equipe, junto a um universe determinado de pessoas, sobre certos aspectos de
interesse do pesquisador. Clifford R. Shaw e Henry D. Mckay foram os principais
defensores de tal postura metodolégica junto 3 propria escola de Chicago. [...] Ao lado
dos inquéritos sociais, também utilizaram estudos biograficos de casos individuais,
tHo necessdrios para o conhecimento das carreiras delinquentes, Clifford R. Shaw, em
seu livro The Jack-Roller, narra o estudo de uma carreira feita pelo jovem delinquente,
designado apenas por Stanley, desde o cometimento de seu primeiro crime aos seis
anos de idade. O proprio autor justifica o porqué da utilizagiio do método como algo
de particular importincia no diagnéstico e tratamento de casos de delinquéncia. A
relevincia se deve, também, para servir de base a0 conhecimento das atitudes,
interesses e personalidade de uma crianga. Assim, a escola de Chicago nfio s6
trabalhou com pesquisas em larga escala, por meio dos inquéritos sociais, como fez
uso dos estudos biogrificos de casos individuais (SHECAIRA, 2008. pp. 152-153).

Assim, as ruas passaram a ser um enorme campo aberto A pesquisa e 3 anélise cientifica,
pronto para refutar as discutiveis teorias propostas pelos pesquisadores europeus. Se a
preocupacio dos crimin6logos positivistas era encontrar o “fator natural” da criminalidade no
individuo, para os novos pensadores da Escola de Chicago, o fendmeno criminal deveria ser
analisado de forma multifatorial. Essa multiplicidade de perspectivas se deve em muito a
expansio das novas cidades>*, que comegaram a ser compreendidas para além de suas estruturas
fisicas, figurando pois, como um complexo dinimice, compreendendo uma ordem moral

decorrente das manifestacdes culturais de seus habitantes.

aparente e legal (existe uma relaglio invaridvel entre os delitos conhecidos e julgados e os delitos desconhecidos,

daqueles que sfo cometidos)” (SHECAIRA, 2008, p.152).

3 A necessidade de se referir a cidades, no plural, é parte da ideia central do pensamento ecolégico, em que a
cidade nfio é apenas um aglomerado de individuos e de convenges sociais. Nas palavras de Park: “The cinyf... ],

is something more than a congeries of individual men qnd of social conveniences sireets, buildings, electric lights,

tramways, and telephones, etc.; something more, also, than a mere constellation of institutions and administrative

devices-courts, hospitals, schools, police, and civil functionaries of various sorts. The city is, rather, a state of
mind, a body of customs and traditions, and of the organized aititudes and sentiments that inhere in these customs

and are transmitted with this tradition. The city is not, in other words, merely a physical mechanism and an

artificial construction. It is involved in the vital processes of the people who compose it; it is a product of nature,

and particularly of human nature” (PARK; BURGESS, 1984, p. 1). Entende-se portanto que, as cidades sfo

constituidas de estatutos préprios, organizagiio formal e informal, usos e costumes particulares, que resultam em

uma identidade propria.

55 “Com o crescimento das cidades os hébitos dos homens passam a guardar certas caracteristicas por éreas. Os

quarteirdes assumem algo do caréter e qualidades de seus habitantes. Cada parte da cidade, tomada em separado,

inevitavelmente se cobre com os sentimentos peculiares  sua populagdo. Os homens passam a se conhecer, a se

relacionar, a se visitar mutusmente. Familias, quando viajam, pedem a seus vizinhos que recolham os jornais,

tomem conta da casa, indiquem o local do relogio para a verificagiio por parte do funcionério da companhia de

4gua etc. Esse circulo da vida é criado em face de interesses comuns. Muitas vezes hé até mesmo uma vigilincia
mitua daqueles que frequentam — e em que hordrio o fazem — as casas da vizinhanca. Este mecanismo podemos

chamar de controle social informal™ (SHECAIRA, 2008, pp.157-158).
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O alto crescimento demografico trouxe consigo ilimitadas formas de interagfo social.
Individuos dotados de caracteristicas préprias, codigos morais distintos e particularidades
culturais que, ao interagirem, promovem um ambiente repleto de tensGes. Naturalmente,
aqueles que habitam o local a mais tempo estabelecem uma “frente de resisténcia” aos novos
usos € costumes, dos quais alguns serfio assimilados enquanto outros serfio combatidos. A
criminalizagfo de condutas expBe bem esta posi¢do. Quando os representantes de determinado
grupo social entendem pela inadmissibilidade de determinada agfo, a ponto de desejar o
afastamento do transgressor do convivio social, tal conduta acaba criminalizada. De todos os
exemplos que poderiamos utilizar para ilustrar esse panorama, talvez o0 mais emblemético,
desafiador, e ainda recorrente, seja a politica de combate ao uso de entorpecentes. Este
controverso tema teve importante desdobramento justamente neste periodo (inicio do século
XX), embora ndio fosse recente, j4 que hid tempos o homem faz uso de substincias
psicotropicas®®, da mesma forma que nfio era recente a adogiio de medidas de combate 2 sua
comercializagdo®’. Este especifico lapso temporal da histéria norte-americana nos apresenta o
inicio de uma cruzada contra o uso de substéncias psicoativas, que indubitavelmente resultou
em grandes mudangas na abordagem criminolégica, cujos efeitos ainda hoje s3o percebidos.

Sobre este complexo quadro, afirma Zaffaroni (2013):

Eram os loucos anos 20, com seu fundo de charleston e fondgrafo. Os estadunidenses
que se consideravam auténticos descendentes do Mayflower sentiam-se invadidos
pelos imigrantes. Haviam proibido a maconha para reafirmar seu puritanismo diante
dos mexicanos, mas agora lhes chegava a cultura da taverna pela mio dos catdlices
e luteranos. Para reafirmar sua supremacia cultura puritana, empreenderam uma
cruzada contra o 4lcool [...]. Toda a proibigiio que reduz a oferta e deixa em pé uma
demanda rigida faz com que a porcaria proibida adquira uma mais-valia que a
converte em ouro & desencadeia a concorréncia por sua produgfo e distribui¢o no
mercado ilicito. No caso do dlcool, tanto sua produgio relativamente barata como sua
distribuigdo se realizavam dentro do préprio territério. A contengfio da oferta era
necessdria para manter o efeito alquimico da proibi¢iio, mas desencadeou uma
violéncia competitiva com altissimo grau de corrupgfo do aparato punitivo e politico,

56 “Por ocorrer na natureza, sem necessidade de transformag@es quimicas, o opio terd sido éyrovavelmente a
primeira droga descoberta pela humanidade, o que se acredita ter ocorrido na Asia Menor. E dos sumérios a
mengfo mais remota & papoula de que se tem conhecimento, entre 5000 e 6000 a.C., encontrando-se em seu
alfabeto ideograma que significa “planta”™ da “alegria”. A cannabis e o 6pio comegaram a ser utilizados como
medicamentos e em rituais religiosos na India e no Egito h4 pelo menos quatro mil anos [...]. O uso das drogas
para fins medicinzais prosseguin na Idade Média, encontrando-se imiimeras referéncias a esse respeito em
documentos da época. Entre essas, ressaltam-se as do médico Paracelsus8, o qual deveu grande parte de sua fama
as doses generosas de Gpio — a “pedra da imortalidade™ — que receitava a seus pacientes. No admira que o dpio
fosse tdo apreciado, jA que o objetivo principal dos médicos era, até o final do século XIX, menos a cura das
doengas do que a supressio da dor” (SILVA, 2013, pp.55-56).

57 A primeira restri¢@o ao uso da cannabis de que se tem noticia, por exemplo, se deu no Egito, pelas autoridades
francesas de ocupagfio em 1800. Além dessa, outras tantas disputas foram travadas afim de combater o trafico de
substincias psicoativas, De uma extensa lista, citemos ainda as chamadas “Guerras do Opio” (a primeita entre
1839 e 1842, e a segunda entre 1856 e 1858), os acordos para o controle do trafico entre EUA e Jap#o (1858). CL
Silva, 2013.
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provocando uma simbiose letal de uma criminalidade astuta e violenta mmea vista
antes (Op. Cit. p. 114).

Com todas as discussdes hodiernas sobre a descriminalizagio de substincias
entorpecentes, seria oportuno reanalisar as ligBes deixadas pelas questionaveis politicas de
combate aos entorpecentes realizadas pelos EUA naquele periodo. A desastrosa abordagem
resultou em conflitos para além de suas fronteiras, atingindo paises que ainda sofrem com os

mesmos problemas de outrora:

Esse fen6meno dos anos 1920 foi instrutivo porque com a cocafna apelou-se a uma
distribuigiio internacional do trabalho: a produ¢fio e o controle da oferta, com a
violéncia dela decorrente, ficam fora do territorio do principal demandante,
provocando o3 massacres em curso no México (40.000 mortos decapitados e
castrados, em quarto anos) e na América Central, enquanto dentro do territério do
grande consumidor sé se distribui, o que &, a0 mesmo tempo, a atividade menos
violenta e mais rentével ao trafico (ZAFFARONI, 2013, pp. 114-115).

Ao contrério das politicas empreendidas pelas instituiges estatais norte-americanas,
que seguiam pelo spencerianismo, 0 ambiente académico representado pela Escola de Chicago
trilhava seus préprios rumos®®. Neste ponto reside outro destacado pioneirismo do pensamento
sociolégico norte-americano: sua independéncia em relagdo as institnigSes estatais. Ao
contrario da Escola Positivista, em que as pesquisas eram fortemente influenciadas pela
ideologia burguesa que se consolidava no poder, aqui o ponto alto € justamente o
desprendimento de influéncias que possam comprometer os resultados de suas pesquisas. A
seguir, trataremos de algumas teorias, dentre as quais, parte surgidas no proprio ambiente
académico da Universidade de Chicago, ou, senfio, fortemente influenciadas por aquele
ambiente, 0 que, por conseguinte, nos permite considera-las integrantes deste novo movimento

soctoldgico norte-americano.

3.1.1. Teoria ecoldgica

A Escola de Chicago, como visto, tornou-se o grande ponto norteador para a nascente

sociologia norte-americana, e, dentre as teorias ali surgidas, a denominada teoria ecolégica

38 “Por efeito da autonomia académica, uma coisa foi a administragfio e 0 governo (e a Suprema Corte), que
continuava na linha do spencerianismo racista admirado por Hitler em Mein Kampf, e outra a que ocorria nas
universidades, onde se respiravam outros ares; Franz Boas removava a antropologia ¢ assentava as bases do
culturalismo, que deixava de lado os pretensos naturalismos biologistas e criava a escola em que se destacariam
Margaret Mead, Ruth Benedict ¢ Clyde Kluckhohn. Este ultimo chegou a escrever que nossas créngas mais
profundas e nossas convicgdes mais caras podem ser, inclusive, a expressio de um provincianismo inconsciente”
(ZAFFARONI, 2013, p. 115).
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marca o inicio desta nova fase. Os principais expoentes foram Robert Ezra Park®®, Emest
Watson Burgess, Roderick D. McKenzie, Frederic Thrasher, dentre outros. A nomenclatura
ecologica, deve-se em especial a Park, que em suas pesquisas aplicou conceitos oriundos da
Biologia, como simbiose, invasfo, dominio e sucess@io. Apoia-se em dois conceitos
preambulares: desorganizag¢io social e identificacdo de 4reas de delinquéncia.

O primeiro se traduz no discurso de que determinada urbe torna-se desorganizada na
medida em que maiores sfo seus indices de imigragdo e migra¢do. Quando alguém diz que as
capitais brasileiras, em especial as localizadas na regifo sul-sudeste, ficam mais violentas a
medida em que ha um aumento do fluxo migratério de individuos oriundos da regido norte-
nordeste, esse discurso, nada mais € que uma versfio mitigada de tal teoria. As transformagdes
demograficas sentidas em Chicago, que recebeu imigrantes de varios paises europeus e
migrantes do sul dos Estados Unidos, especialmente de grupos de etnia negra, resultaram em
um complexo cendrio de heterogeneidade social, com aumento na incidéncia de crimes,
prostitui¢do, desordens, doengas, suicidios e outras situages caracteristicas de

desorganizagdo®. Em opiniZo convergente temos:

A chegada de imigrantes (irlandeses, suecos, alemdies, poloneses e italianos)
contribuiu consideravelmente com o aumento da populagiio da cidade. Mas cada um
desses grupos fol levado a conquistar seu lugar e enfrentar as dificuldades tentando
preservar seu proprio mode de vida. Dessa forma, a vida urbana de Chicago era
caracterizada por uma mudanca de cenas e de identidades conforme o bairro. Para
alguns grupos sociais, 0 “desvio” tornou-se um modo alternativo de sobrevivéncia que
substitufa o modelo tradicional das instituig¥es americanas (LIMA, 2001, p. 186).

O controle social informal, a0 qual se submetiam em suas regides de origem,
desaparece, assim como os estreitos lagos que uniam os membros das comunidades e permitiam
uma relagfo proxima entre os habitantes. As cidades passam entdo a serem divididas por zonas,

isolando aqueles com maior poder aquisitivo em 4reas que lhe oferecam as melhores condigdes,

39 Park ficou conhecido pot, dentre outros temas, tratar das relag@es sociais inter-raciais, o chamade “caldeirdo de
ragas” (melting-pof). O pesquisador passou brevemente por solo brasileiro em 1937. Sua visita 4 Bahia refletiu-se
em seus trabalhos seguintes, conforme aponta Licia do Prado Valladares (2010): “O que a miscigenagdo
representava no Brasil e na Bahia? Park chegou mesmo a repensar o significado do melring-pot e escreveu, na
Introducdo do livro de Pierson (1971, p. 82): ‘Ao sugerir a possibilidade de estudos futuros em seguida a este,
estou levando em conta o seguinte: 1) que o Brasil é uin dos mais importantes “melting-pots” de ragas e culturas
em todo o mundo, onde a miscigenagdo e aculturagfio estdio se processando; e 2) que o estudo comparativo dos
problemas de raga e cultura provavelmente assumird uma importincia especial nesta época, em que a estrutura de
ordem mundial parece estar se desintegrando devido A dissolugfio das distdncias fisicas e sociais, sobre as quais
esta ordern parece repousar’. A visita de Park a Bahia teve, ao que parece, consequéncias na sua maneira de pensar
a questdo racial” (VALLADARES, 2010, p. 42).

& Cf. Shecaira, 2008.
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a0 passo em que aqueles com poucos recursos s3o lancados em locais de alta vulnerabilidade

social®!. De acordo com Claudio Beato (2010):

Teoricamente, a literatura que lida com a hipdtese da desorganizagio social debita
essa maior incidéncia ds caracteristicas socioecondmicas das comunidades, cidades,
bairros ¢ vizinhangas (SHAW; MCKAY, 1942; PARKER; BURGUESS, 1924;
BURSIK, 1986} ou a “eficdcia coletiva® no controle do comportamento de seus
habitantes (SAMPSON et al., 1997). Na realidade, esse mecanismo de cansagfo nfio
se di de forma direta, mas resulta do fato de que areas com maior privagio relativa e
absoluta provocam incrementos de mobilidade ¢ heterogeneidade populacional,
conduzindo, assim, a um enfraquecimento dos lagos tradicionais de controle social e,
consequentemente, ao maior nimero de crimes. Contudo, evidéncias empiricas
mostram que existem lugares em uma cidade com alta incidéncia de delitos cuja
explicagio nfio se d4 apenas pelas caracterfsticas agregadas de suas populag8es. Existe
algo a mais, relacionado &s caracteristicas ambientais, que pode estar favorecendo essa
incidéncia de atividades criminosas. O efeito das vizinhangas (neighborhoods) e
locais v#o além das caracteristicas tradicionais relativas & concentragio da pobreza,
para se debrugar sobre aspectos tais como mecanismos institucionais e processos
interacionais entre as pessoas. Lagos sociais, confianga, recursos institucionais,
desordem e atividades rotineiras passam a ser destacados como dimensiies
explicativas da concentragfo da violéncia e criminalidade [...] (Op. Cit. 2010, p. 51).

Estabelecido este primeiro conceito (desorganizagdio social), o seguinte a ser tratado
(identificagdio de 4reas de delinquéncia) acaba por ser consequéncia direta daquele. A
identificagdo de 4reas de delinquéncia estaria, pois, relacionada a uma tendéncia gradual de
ocorréncia de conflitos. Segundo Burgess, as cidades se expandem a partir de uma area central,
em tomo da qual surgem zonas (ou anéis), resultantes de seu crescimento. E o que se extrai de

seu texto The Growth of the City: An Introduction to a Research Project, em The City (1925):

6! “Em toda cidade em constante processo de diferenciagio e crescimento a presenga de 4reas comerciais ou
industriais cria um afastamento daquelas pessoas com maior poder aquisitivo. Isto faz com que as dreas das classes
mais abastadas sejam exclusivamente residenciais. Ao contrério, as 4reas industriais acebam por conviver com
familias de baixa renda que tém que tolerar a fumaga, 0 cheiro muitas vezes desagradavel, a sujeira, a feiura. {...]
essas condigdes acabam, associadas, por originar amplas diferencas nas distribuices das populagbes, até mesmo
quando a estrutura basica da cidade ji esteja permanentemente fixada. Isso, muitas vezes, faz surgir zonas
desabitadas — ou superpovoadas —, gerando movimentos favordveis & proliferacfio de atos delituosos decorrentes
dessa desorganizagfio social” (SHECAIRA, 2008, p. 166).
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Figura 01 — O crescimento da cidade, por Ernest Burgess.
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Fonte: Park; Burgess, 1984, p. 51.

Na zona central (Loop), de caracteristicas fortemente comerciais, estariam os bancos,
armazéns, lojas de departamento, fibricas, estagBes ferrovidrias, a administragdo da cidade €
toda sorte de empreendimentos destinados a expansdo comercial do centro urbano. A segunda
zona (zone in transition), sendo intersticial, acaba suscetivel 4 invasfo pela expansdo da zona
anterior, 0 que provoca uma constante degradagfio do ambiente. A precariedade das habitagdes
afasta aqueles que possuem melhores condigGes financeiras, mas atrai os imigrantes recém-

chegados, que, sem opgdes, acabam nela encontrando abrigo®2. Em Chicago, como resultado

2 Bm relagfio a zone in transition, Shecaira (2008) afirma que “estd também sujeita & mobilidade da populagio,
sempre disposta a abandonar a proximidade com a zona degradada pelo barulho, agitagio, mau cheiro das
industrias etc. Por ser uma zona de moradia menos compativel com as exigéneias humanas, passa a concentrar as
pessocas com menor poder aquisitive que acabam por se sujeitar ao contato com os bordéis, pensies baratas,
moradias coletivas com grande concentracdio de pessoas - os slums - armazéns etc. Nesta drea eram muito comuns
as chamadas fenement houses, uma espécie de cortigo, cujas dependéncias eram locadas aos recém-chegados 4
cidade. Alguns desses prédios eram construidos especialmente com esse propdsito, enquanto outros eram edificios
antigos adaptados a essa finalidade. Tais apartamentos normalmente tinham apenas um cémodo, muitos deles sem
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do alto fluxo imigratério, os individuos acabaram organizando-se em colénias (Ghetto, Little
Sicily, Greektown, Chinatown), locais quase impenetrdveis aos desconhecidos, com seus
distintos cédigos morais e modelos de comportamento, mas que segundo Ernest Burgess,
resultaram em uma fascinante combinagdo de herangas do velho mundo e a adaptagio
americana®®. Em consequéncia, tem-se uma 4rea extremamente conflituosa, ausente de
solidariedade social e controle social informal, além da diversidade de valores culturais
caracteristicos de cada migrante ou imigrante. A terceira zona (zone of workingmen’s homes),
ainda muito préxima territorialmente da anterior, é a 4rea de habitagfo dos trabalhadores pobres
¢ imigrantes de segunda gerag¢o, que ainda pretendem se posicionar em locais préximos a seus
trabalhos. Eram aqueles que inicialmente estavam na segunda zona, mas que conseguiram
desvencilhar-se do ambiente insalubre e decadente, embora, ndo de forma absoluta. A quarta
zona (residential zone), é formada por indjviduos de classe média, que residem em éreas
restritas, isoladas, com apenas uma familia por imével, que formam grandes blocos
habitacionais. A quinta e ltima zona (commuters zone) é considerada a que propicia a melhor
qualidade de vida, habitada por individuos de grande poder aquisitivo, que lhes permite
deslocar-se entre suas residéncias e o centro urbano sem maiores 6bices. Saem para o trabatho,
ou para a realizag#io de outra atividade pela manhi, e retornam a suas residéncias ao cair da
noite, cercados dos mais elevados padrdes sociais.

Muito embora seja notdvel o pioneirismo das pesquisas de Burgess, em especial pela
inauguragio de uma sociologia criminal urbana, desprendida de conceitos racistas®, ainda
assim, houveram alguns pontos importantes que merecem ressalvas. A criminalidade analisada
por Burgess, por exemplo, contemplava apenas as condutas delitivas realizadas pelos
integrantes das classes mais pobres e vulnerdveis socialmente. Neste sentido, de acordo com
Zaffaroni (2013)

[..] a zonificagio de Burgess é propria de uma sociedade muito dinfmica, em
crescimento permanente, mas nio poderia explicar os fendmenos de zonas precérias das
grandes concentragBes urbanas da atualidade. Por outro lado, a maior criminalizagfio
dos jovens de sua zona I nfo leva em conta que esta se achava sob maior controle
policial (os recém-chegados sdo sempre suspeitos) e a precariedade habitacional expSe
mais a criminalizagfio (os jovens de classe média nfio tém necessidade de fumar
maconha fora de casa) (Op. Cit. p. 121).

janela e ventilagdio, e nfio ofereciam 4dgua nem esgoto. Caracterizavam-se por condi¢Ses de grande insalubridade,
o que era agravado pela utilizagdo de familias muito numerosas” (Op. Cit. p. 167).

63 Cf. Park; Burgess, 1984.

% Em uma leitura superficial poder-se-ia supor um determinismo ecolégico, mas, em verdade, o que se tem € um
vetor criminégeno. Nio houve o mesmo equivoco metodoldgico de Lombroso, em pensar de forma anéloga, por
exemplo, uma zona de criminalidade nata. Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2006.



40

Muitas vezes o senso comum nos apresenta algumas “solugfes™ para a questiio criminal.
O ponto intrigante ¢ que, embora em geral sejam proposi¢des rasas, essas algumas vezes, advém
de teorias académicas intensamente debatidas, como € o caso da teoria ecolégica. Shaw e
McKay® dirfio que para alcangar a redugfo da criminalidade h4 que se promover mudangas nas
condigBes econdmicas ¢ sociais das criangas, que serdo possiveis a partir da materializagio de
amplos programas junto a comunidade (instituicdes locais, igrejas, escolas, associagfes...), com
vistas a obstar a desorganizagfo social. Hoje, tal assertiva pode soar semelhante a um discurso
eleitoral, ou o resultado de conversas informais entre aqueles que se julgam conhecedores do
fendmeno criminolégico, mas a realidade é-que as conclusBes das pesquisas realizadas pelos
membros desta Escola, por mais logicas que possam parecer atnalmente, sfio de uma
importéncia singular para a real compreensio deste complexo panorama.

Propugnavam os supracitados autores, a restrigio das dreas habitacionais a um nimero
maximo de 50.000 (cinquenta mil) habitantes, pois vislumbravam nessa limitagdo uma melhor
operacionalidade do controle social, que seria reforgado com a criagdo de comités, sindicatos,
associagdes, e outras organiza¢des com o intento de intensificar esfor¢os na persecucfio de
melhorias na qualidade de vida dos residentes da urbe. Outro ponto de destaque € a preocupagdo
com a estética de algumas construgdes. Os projetos deveriam contemplar areas de vigilancia,
criacio de obsticulos ao cometimento de delitos, e um infindavel nimero de sugestdes
objetivando elevar os padrées qualitativos da area urbana%.

Os resultados ora em comento, ainda que apresentados de forma perfunctéria (ja que a
amplitude dessas pesquisas nio poderia se esgotar neste trabalho), nos direcionam a
compreensio dos caminhos seguidos pelos pesquisadores da Escola de Chicago. Fica nitida a
predilec¢o por agdes preventivas, minimizando eventuais acdes repressivas. A preocupagéo em

realizar interven¢Ses em ambientes determinados, de forma integrada, entre comunidade e os

8 ¥; 0 que se constata através da leitura do seguinte trecho de Delinquéncia Juvenil e Areas Urbanas (1942): In
contrast, the areas of law economic status, where thé rates aof delinquents are high, are characterized by wide
diversity in norms and standards of behavior. The moral values range from those that are strictly conventional to
those in direct opposition to conventionality as symbolized by the family, the church, and other institutions common
to our general society. The deviant values are symbolized by groups and institutions ranging from adult criminal
gangs engaged in thefl and the marketing of stolen goods, on the one hand, (o quasi-legitimate businesses and the
rackets through which partial or complete control of legitimate business is sometimes exercised, on the other.
Thus, within the same community, theft may be defined as right and proper in some groups and as immoral,
improper, and undesirable in others. In some groups wealth and prestige are secured through acts of skill and
courage in the delinquent or criminal world, while in neighboring groups any attempt to achieve distinction in this
manner would resuit in extreme disapprobation. Two conflicting systems of economic activity here present roughly
equivalent opportunities for employment and for promotion. Evidence of success in the criminal world is indicated
by the presence of adult criminals whose clothes and automaobiles indicate unmistakably that they have prospered
in their chosen fields. The values missed and the greater risks incurred are not so clearly apparent to the young
{SHAW; MCCKAY, 1942, p. 100).

8 Cf. Shecaira (2008).
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diversos segmentos sociais. Essas a¢Oes, aliadas aos avangos metodolégicos alcangados pela
Escola passaram a nortear as politicas criminais realizadas nos centros urbanos. Neste ponto, a
criminologia atua como substrato tedrico para as agdes relacionadas a politica criminal, além
do préprio direito penal, que passa a sofrer forte influéncia dos tedricos mencionados. Em

entendimento linear:

Embora a implementagiio destas teorias pelo sistema penal tenha servido para
justificar a ideologia do American way of life no pos-guerra, e até o3 excessos
antidemocréticos com pretexto anticomunista do senador MacCarthy, nio se pode
esquecer o grande mérito da sociologia norte-americana. Esta escola preparou,
pacientemente, o caminho que hoje nos possibilita uma visio mais real da
criminalidade: a chamada "ecologia de Chicago” cedo demonstrou que a unidade
cultural era uma aparéncia; 0s Lynd e Lloyd Warner, definitivamente chamaram a
atengfo, de forma empirica, sobre a estratificagfio social; Gunnar Myrdal revelou que
©0s problemas da minoria negra devem ser buscados mais nas atitudes e preconceitos
dos brancos, que na conduta originéria dos negros; Stoufer e Lazarfeld evidenciaram
manifesto as possibilidades da manipulagfio da opinifo piblica; William Foote Whyte
revelou que a habilidade nfo era precisamente um meio para obter status, e sim um
resultado do status; e Kinsey revelou que a conduta sexual entendida até entfio como
"normal" estava muito longe de ser a generalizada. Sem estes elementos
proporcionados pela investigagio sociolégica norte-americana seria praticamente
inconcebivel a critica contemporénea [...] (ZAFFARONI, 2011. p. 280).

3.1.2. Teoria da associaciio diferencial

O mérito dos estudos apresentados pela primeira fase da Escola de Chicago nfio foi
apresentar uma “solugfio” para a questdio criminal, mas lan¢ar as bases para um novo pensar
criminolégico. E o que temos com a teoria da associagfo diferencial, cujos trabalhos iniciais
tém sua autoria atribuida a Edwin Sutherland, que, embora professor da Universidade de
Indiana, teve seu primeiro contato com a criminologia em 1906, na Universidade de Chicago®’.
A teoria ecolbgica, como visto, deixou algumas questdes ainda ndo esclarecidas, como por
exemplo, o cometimento de crimes por outras pessoas, que ndo aquelas que habitam as zonas
mais precarias das grandes cidades. Seriam apenas os pobres os transgressores da lei e da
ordem? Por estas e outras lacunas da teoria ecologica, é que Sutherland (influenciado por

Gabriel Tarde®®) desenvolve suas préprias pesquisas.

67 Cf. Shecaira, 2008.

8 Tarde, como jé& apresentado, foi um dos representantes da Escola de Lyon (Escolas Intermedidrias). Seus
trabalhos influenciario Sutherland especialmente quando trata da *aprendizagem delitiva por imitagho™.
Entretanto, para Gabriel Tarde, nfio apenas o crime, mas qualquer conduta social, seriam passiveis de “imitagao”.
E 0 que extraimos da seguinte leitura: “To sum up, everything which is social and non-vital or non-physical in the
Pphenomena of societies is caused by imitation. This is true of both social similarities and dissimilarities. And so,
the epithet natural is generally and not improperly bestowed upon the spontaneous and non-suggested
resemblances which arise between different societies in every order of social facts” (TARDE, 1903, p. 50).
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A teoria ora em andlise traduz-se na percep¢io de que o crime & um habito que se adquire
(0 longo aprendizado, como ja havia exposto Gabriel Tarde). Reprodugio de situagdes, que o
sujeito aprende ao ter contato com outros que ja pratiquem delitos, assimilando assim, valores
e atitudes, através de processos de interagdo, a depender, da proximidade ¢ frequéncia de
contatos entre eles. Desta feita, Sutherland passa a refutar qualquer proposi¢do que classifique
o0 delinquente como nato, ou qualquer perspectiva determinista que lance sobre o individuo o
status de criminoso, tdo somente por suas caracteristicas fisicas. Especialmente ao fim da
década de 1930, se notabilizaria por apresentar a expressdo que lhe garantiria espago entre os
criminélogos, penalistas e todos aqueles que, mesmo sem conhecé-lo, a utilizariam sem
ressalvas: white-collar crime. Sutherland utilizou tal expresséo para caracterizar os criminosos
que apresentavam evidentes diferengas em relagfio aos ditos “criminosos comuns”. O termo niio
¢ uma teoria autdnoma como se possa pensar. Antes, ¢ desdobramento da teoria da associag¢do
diferencial®®. Se o crime € “ensinado”, se ha excesso de defini¢des favoraveis 4 violagdo da lei
em relagfio as desfavordveis (teoria da associagdo diferencial), logo, os ricos também podem
delinquir (crimes do colarinho branco), e a maior diferenga entre eles nfo sfio 0s meios, e sim
0s conceitos que tem de si mesmos”.

Ao fim da década seguinte, reformulou sua teoria, apresentando uma defini¢do mais
préxima da que utilizamos atualmente. Para entendermos os motivos que levaram Sutherland a
enxergar o crime fora da zona de transigfio de Burgess, fagamos uma breve inflexdo histérica.

Imediatamente ap6s a Primeira Guerra Mundial, os Estados Unidos provaram de uma
consideravel expansdo econdmica, sobretudo por nfo ter sofrido em seu territdrio qualquer dano
dela decorrente. Com um mercado interno cada vez mais s6lido, aliado 3 constante ascensio
demogréfica, o pafs seguia por perfodos de grande entusiasmo econdmico e parecia que
ninguém poderia frear tamanho crescimento. Mas as boas noticias ndo foram téo duradouras, e
logo a politica americana (externa e econdmica) se mostraria equivocada, o que resultou em
turbulentos momentos para as financas do pafs.

Neste cendrio de instabilidade financeira, que seguia da euforia ao declinio, comegavam

a ser noticiados casos de corrupg¢io administrativa e escindalos financeiros. Néo tardou, ¢ em

89 “A teoria do crime de colarinho-branco se transforma na comprovagdo da teoria da associaglio diferencial, ja
que os criminosos de colarinho- branco, e ninguém arriscaria dizer o contrdrio, sfo pessoas bem socializadas e de
alto nfvel econfmico, bem como aptas quer intelectualmente, quer biologicamente” (NEVES, 2011, p. 56).

70 “Em sua obra mais cléssica, Sutherland j4 destacaval que o ponto mais significativo que diferencia o criminoso
do colarinho-branco do criminoso comum reside nos conceitos que t2m de si mesmos e do conceito que tem o
publico sobre eles. O criminoso comum se vé como um delinquente e assim ¢ visto pelo piblico em geral. O
criminoso do colarinho-branco, ao contririo, se v& como um cidaddo respeitivel e, de modo geral, assim é
considerado pelo pablico em geral” (FISHER, 2011, p.29).
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outubro de 1929 a crise anunciada encontra seu dpice: O crack da Bolsa de Nova Iorque. Em
cendrios de crise, € comum que o governo, por mais liberais que sejam suas aspiragbes, centre
em si o controle das a¢des. E o governo norte-americano nio se afastou a regra. Em 1933, recém
eleito presidente, o democrata Franklin Roosevelt, apresenta seu plano de recuperagdo,
conhecido por New Deal, baseado nas teorias de Maynard Keyes, para quem, em uma crise, o
equilibrio se restabelece em um ritmo inferior, o que resulta em taxas de desemprego elevadas.
Para o economista, como medida protetiva, a fim de reverter o preocupante quadro, a liberdade
e confianga na iniciativa privada devem ceder lugar aos designios estatais’!. O plano de
Roosevelt seguia essas diretrizes. O Estado passava a intervir na economia, com vistas a
combater os focos de tensGes geradas no nicleo social. Tais intervengdes, por certo, causaram
grande desconforto entre os defensores da politica liberal norte-americana. Nfo era palativel,
principalmente em um ambiente tdo desacostumado a fiscalizagOes externas como € o
financeiro, repentinamente, ser forgado a seguir a cartilha do Estado. A desregulamentagfo
financeira é cendrio convidativo as préticas.delitivas’?, logo comegaram a surgir escindalos
envolvendo os grandes magnatas, e tornou-se notério que, nfo apenas os pobres delinquem.
Diante dos acontecimentos supra narrados, Sutherland propde uma nova versdo para o
conceito de criminoso. J4 ndo era aceitavel associar o crime apenas aos homens que habitassem
os subtirbios insalubres, pelo menos ndo diante da eclosdo de tantos delitos realizados por
individuos pertencentes as mais altas classes sociais™. Eis que desenvolve a teoria da associagdo
diferencial, para a qual o processo de comunicagio ¢ determinante para a prética delitiva, sendo

que os valores dominantes no nicleo social transmitem (por aprendizagem) o crime. Sutherland

7l A intervencfio proposta por Keynes nfio era tdo ampla, como sugere o proprio autor, mas apenas em medida
necessdria para & reorganizagfio do proprio Estado, objetivando o alcance do “pleno emprego™. Nas palavras de
Keynes: “Embora essa teoria indique ser de importincia vital o estabelecimento de certos controles sobre
atividades que hoje sfio confiadas, em sua maioria, 3 iniciativa privada, ha muitas outras dreas que permanecem
sem interferéncia. O Estado devera exercer uma influéncia orientadora sobre a propensiio a consumir, em parte
através de seu sistema de tributagfio, em parte por meio da fixag#o da taxa de juros e, em parte, talvez, recotrendo
a outras medidas. Por outro lado, parece improvavel que a influéncia da politica bancéria sobre a taxa de juros seja
suficiente por si mesma para determinar um volume de investimento 6timo. Eu entendo, portanto, que uma
socializagdo algo ampla dos investimentos serd o Gnico meio de assegurar uma situago aproximada de pleno
emprego, embota isso ndo implique a necessidade de excluir ajustes e formulas de toda a espécie que permitam ao
Estado cooperar com a iniciativa privada™ (KEYNES, 1996, p. 345).

72 “Trabatho Interno” (Inside Job), 2010, dirigido por Charles H. Ferguson; “Capitalismo: Uma Histéria de Amor”
(Capitalism: A Love Srory), 2009, dirigido por Michael Moore.

72 Para Sutherland, o crime h4 tempos é cometido por integrantes das altas classes. Em seus textos cita os casos
dos “barbes ladrdes” de século XIX, além dos ¢rimingsos de colarinho branco de seu tempo (Krueger, Stavisky,
Whitney, Mitchell, Foshay, Insull, the Van Sweringens, Musica-Coster, Fall, Sinclair, dentre outros). Afirma que
a criminalidade de colarinho branco em negécios é ¢bservada com mais frequéncia nas alteragSes dos livros
financeiros das sociedades; manipulagfio na bolsa de valores; subomo comercial; suborno de funciondrios ptiblicos
direta ou indiretamente, a fim de garantir contratos e legislagdo favoraveis; deturpagfio em publicidade e arte de
vendas; peculato e desvio de recursos, irregularidades nas definicdes dos valores de commodities, fraudes fiscais,
e outras tantas formas de obteng3o de vantagens ilicitas. Cf. Sutherland, 1940.
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apresentou sua tese em 1939, modificando-a em 1947, estabelecendo o atual conceito que se
tem por associagdo diferencial, que orbita em nove proposigio por ele estabelecidas: 1) O
comportamento criminoso se aprende, portanto, nio é hereditirio; 2) O comportamento
criminoso ¢ aprendido em contato com outras pessoas, através de processos de interagio; 3) O
comportamento criminoso se aprende, especialmente, pela interagio de individuos pertencentes
a um mesmo grupo (familia, amigos...). Neste sentido, meios impessoais de comunicagfio ndo
contribuem significativamente para a conduta delitiva. 4) O aprendizado inclui: a) técnicas de
execuglo do crime; b) direcio especifica de motivos, desejos, razdes, atitudes, e tendéncias
impulsivas. 5) A orientagio dos motivos e tendéncias impulsivas se justifica em fungfio da
interpretagdo favoravel ou desfavoravel das normas juridicas: enquanto determinados
individuos se relacionam com pessoas que definem a lei penal como regras que devem ser
obedecidas, em senso oposto, alguns se relaciopnam com grupos que néo atribuem a norma penal
0 mesmo critério. 6) Um individuo se torna um pretenso criminoso quando o contato com as
interpretagSes favoraveis a violagfio da lei supera as desfavoréveis. 7) Sobre as associagfes
diferenciais incidem varidveis como frequéncia, prioridade, intensidade, duragéo, varidveis
essas que definirfio o nivel de aprendizagem; 8) A aprendizagem criminosa por associagdo com
padrdes criminosos e ndo criminosos se desenvolve pelos mesmos métodos da aprendizagem
de comportamentos licitos; 9) A conduta criminosa ¢ a jungéio de necessidades, valores, mas
ndo pode ser apenas por elas compreendidas, vez que ¢ comportamento licito ¢ muitas vezes a
exteriorizacio das mesmas necessidades e dos mesmos valores™.

Outrossim, o individuo passa a delinquir por um excesso de defini¢des favoraveis a
violagdio da lei, que predominam sobre as definigSes desfavoraveis a tal violagiio™. Ndo bastava,
entretanto, 0 mero contato com o delinquente. Havia a necessidade de uma real interagio para

a transferéncia destes conhecimentos. Diante do exposto, afirma Claudio Beato:

Existe um processo de aprendizagem ¢ associagfio diferencial que ocorre através de
interactes ¢ formas de comunicagdo que inclui técnicas e diregio de motivos ¢
racionalidades (MATZA; SYKES, 1993). Isso ndo significa, entretanto, que todas as
pessoas que entrem em contato com criminosos irfio, necessariamente, tornar-se
criminosas. Trata-se de uma interpretagdo equivocada da proposigio central da teoria
a saber: “O comportamento criminoso € aprendido mediante a associagfo diferencial,
ndo apenas através do simples contato com pessoas que violaram a lei”
(SUTHERLAND, 1993). Essa associa¢dio ocorreria por meio de intensos processos
interativos. Uma ilustragio bastante familiar a nés é a ideia da prisio como
“universidades do erime”, dando sustentagfio 4 ideia da associagfio diferencial sob
patrocinio institucional (BEATQ, 2010, p. 39)

™ Cf, Garcia-Pablos de Molina (2006); Shecaira (2008); Sutherland (1992); Zaffafoni (2013).
75 Cf. Zaffaroni, 2013.
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Outra destacada posi¢do de Sutherland, que o distancia dos tedricos ecolégicos da
Escola de Chicago, € a relativizagio dos dados constantes nas pesquisas criminolégicas. A
medida em que deixa claro que o crime estd presente em todas as estratificagdes sociais, mas
permanecem ocultos nas estatisticas oficiais, aponta que estes mimeros compdem um grupo
inobservado de condutas delitivas, as quais denominou de cifras negras das estatisticas
criminais’®. Esta nova perspectiva empreendida nas analises dos dados criminais ser4 de grande
valia para outras teorias, como as do labelling approach, por exemplo.

Indiscutiveis foram os avangos promovidos pela teoria da associag¢3o diferencial. Ndo
que outros ndo houvessem tratado de questdes semethantes (a inovagdo € um termo que deve
ser utilizado com muita cautela), mas é em Sutherland que o crime deixa de ser algo infrinseco
a pobreza ¢ passa a ser problematizado por uma perspectiva macrossocial. O direito penal, que
em regra € alheio aos avangos de carater sociolégico, desta vez sente o efeito, e podemos dizer
que a teoria de Sutherland foi de grande valia para a reforma dos cédigos penais, abrindo
caminho para a responsabilizagio penal de pessoas juridicas. Ndo que os legisladores
(influenciados que sdo pelos detentores do poder), da noite para o dia resolvessem refletir sobre
o tema, longe disso. Talvez a resposta mais adequada seja que, alguns deles tenham ido além
do limite aceitdvel em uma ordem capitalista, e nfio satisfeitos em explorar € retirar o pouco dos
que nada tem, resolveram roubar de outros tio abastados quanto eles. Afinal, ndo ha nada mais
democratico do que uma crise financeira em larga escala. Enquanto o crescimento econémico
favorece efetivamente alguns poucos, as crises s3o sentidas por todos, em qualquer nivel social,
e deixam a todos em linear situagfio de desespero.

QOutra situagdo a ficar evidenciada através dos estudos de Sutherland, ainda que
indiretamente, foi a seletividade penal. O autor nfo chegou a promover a fusdo do poder
punitivo a criminologia, mas os resultados de suas pesquisas podem ser facilmente interpretados
por este prisma, pois, evidenciou que os integrantes das classes mais altas raramente acabavam

presos 7.

76 Rompe especialmente ao tratar das chamadas cifras negras (dark number) da criminalidade. A teoria ecolégica
baseava-se em uma criminalidade aparente, j4 que os dados obtidos, com excegiio dos inquéritos sociais, advinham
de instituicdes estatais, que nfio contabilizavam algumas condutas, dentre as quais, como apontou Sutherland, os
crimes de colarinho branco. Neste sentido: “Sutherla:nd demonstrou que os crimes do colarinho-branco eram
crimes com uma cifra negra (dourada) alta, logo, havia um vécuo entre a criminalidade efetivamente praticada e
aquela que aparecia no claro das estatisticas criminais, o que poderia ser solucionado com a alterag@io da percepgdo
legal e social acerca dessa criminalidade™ (COSTA, 2011, p. 87).

77 «Qutherland, ao formular sua teoria sobre os crimes do colarinho-branco, observou as 70 principais empresas
norte-americanas durante mais de 20 anos, com o escopo de identificar a prética de condutas criminosas, Seu
estudo demonstrou que foram proferidas 980 decisdes contririas as mencionadas corporagdes, com uma média de
14 infragBes por empresa, tendo todas elas estabelecido que as empresas atuaram contrariamente 4 lei. Entretanto,
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Os pontos mais controversos da teoria ora em comento estfio relacionados a negligéncia
em face dos fatores individuais de personalidade (psicossociais). O aprendizado como fator
preponderante para o cometimento de condutas delitivas obscurece sua andlise, j4 que afasta
outras incidéncias, “o crime nem sempre decorre de padres racionais e utilitrios, pois h fatos
absurdos, ocasionais, espontineos, impulsivos, alheios a qualquer processo de aprendizagem”
(SHECAIRA, 2008, p. 212). A teoria da associagfo diferencial também nZio responde 2
pergunta sobre o porqué de, em um universo de varios individuos em interagfo com criminosos,
em mesmas circunstancias, parte ceder 3 influéncia ¢ iniciar atividades delitivas, e outros nfo.
Outrossim, a teoria consegue identificar a aprendizagem como um dos fatores responsdveis pela
incidéncia de crimes, mas nfo avanga com vistas a compreender os meandros de seu

desenvolvimento’®. Segundo Claudio Beato (2010):

Assim, uma das teses recorrentes no universo brasileiro & justamente a ideiza de que
delinquentes assumem os valores ¢ procedimentos da cultura mais imediata da qual
fazem parte (SYKES; MATZA, 1993; ZALUAR, 1994, 2004; RAMOS, 2009;
SOARES et al., 2005). Ela requer tanto o aprendizado dos valores da cultura do crime
como do aprendizado de técnicas profissionais para cometer crimes. Assim, o
aprendizado de uma carreira ¢riminosa envolve o desenvolvimento de um c¢odigo de
conduta e de valores cuja identificagio e operacionalizacio nfio é muito clara
(AKERS, 1996). Teorias culturalistas, em gera.l repousam sobre o falso suposto da
“socializagfo completa” dos criminosos e jovens envolvidos com atividades ilicitas.
A ideia de que jovens que vivem numa mesma favela compartilham acriticamente os
valores dos lideres locais do crime & supor que n#o sfo individuos que sdo
delinquentes, mas comunidades inteiras nos quais eles estdo inseridos (HIRSCHI,
1969). Existe o pressuposto de uma equivaléneia ¢ identidade de interesses que
mesmo no interior dg grupos criminosos é duvidosa. De resto, essa interpretagfo é
bastante corrente entre setores da elite brasileira, incluindo-se aqui alguns de seus
governantes e membros de nossa elite que acreditam que favelas “sio fabricas de

produzir marginais” (Op. Cit. p. 39).
3.1.3. Teoria da anomia

A teoria estrutural-funcionalista da anomia advém, especialmente, pelos trabalhos de
Emile Durkheim, e, posteriormente através de Robert Merton. Por uma via cronoldgica, por
certo deveriamos ter apresentado Durkheim e sua obra antes da Escola de Chicago, porém, ¢
neste ponto de convergéncia (Durkheim/Merton), que a leitura criminoldgica de suas pesquisas

atinge a melhor compreensdo.

apenas 158 decisdes, ou seja, 16%, foram proferidas por tribunais penais que determinaram que as condutas haviam
sido delitivas” (COSTA, 2011, p. 70).

78 “Por certo que a teoria da associagfo diferencial limitou-se a explicar como se produzia o condicionamento da
conduta pelo grupo, mas nfio foi adiante, tentando alcangar a estrutura produtora dos grupos ¢ de seus interesses.
Dai que suas investigagies sobre o white collar crime tenham sido sempre parciais” (Zaffaroni, 2011, p. 281).
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Através da obra Swuicidio (1897), inaugura a utilizagdo do termo anomia™ (que serd
desenvolvido com maiores detalhes por Merton), traduzindo-o0 como sinénimo de “estado de
desregramento”. Ja em As Regras do Método Sociologico (1895), tratou sobre o desvio, o qual,

segundo o autor, seria um fendmeno indissocidvel da estrutura social:

Assim, como nfio pode haver sociedade em que os individuos no divifjam em maior
ou menor grau do tipo coletivo, é também inevitdvel que, entre essas divergéncias,
haja algumas que apresentem um cardter criminoso. Pois o que confere a elas esse
cardter nfio é sua importéncia intrinseca, mas a que lhes atribui a consciéncia comum.
Se esta € mais forte, se tem suficiente autoridade para tornar essas divergéncias muito
fracas em valor absoluto, ela serd também mais sensivel, mais exigente, e, reagindo
contra 0s menores desvios com a energia que manifesta alhures apenas contra
dissidéncias mais considerdveis, ird atribuir-lhes a mesma gravidade, ou seja, ird
marcd-los como criminosos. O crime & portanto necessério; ele estid ligado &s
condigtes fundamentais de toda vida social e, por isso mesme, é titil; pois as condiges
de que ele é solidario sdo elas mesmas indispenséveis & evolugfio normal da moral e
do direito (DURKHEIM, 2007, p.71).

Consideram-se portanto, as obras de Durkheim, responsdveis por uma virada
sociologica com efeitos permanentes na criminologia, rediscutindo a polarizagdo entre bons ¢
maus, criminosos e “homens de bem”, promovendo uma revisdo critica da criminologia de
orientagdo biologica e caracteroldgica. A teoria estrutural-funcionalista da anomia e da
criminalidade cinge trés proposi¢des basilares, a saber: 1) As causas do desvio no devem ser
analisadas a partir fatores bioantropolégicos e naturais, nem em uma situagéo patolégica da
estrutura social; 2) O desvio deve ser compreendido como um fendémeno normal de toda
estrutura social; 3} Apenas quando ultrapassados certos limites, o fendmeno do desvio torna-se
negativo para a manutencio e o desenvolvimento da estrutura social, seguindo-se um estado de
desorganizag3o, onde todo o sistema de regras de conduta perde seu valor, enquanto um outro
sistema ainda ndo tenha se afirmado, caracterizando a situagio de “anomia”. Em sentido oposto,
dentro de limites funcionais, o desvio se faz necessario ao equilibrio e desenvolvimento social®.

Em uma compreensio rasa, poder-se-ia atribuir & Durkheim a legitimagéo de condutas
delitivas, condigdo que o proprio autor, no preficio da primeira edigo de sua obra As Regras

do Método Sociologico, se poe a refutar.

Assim, pode acontecer qué nos acusem de ter querido absolver o crime, sob pretexto
de fazermos dele um fendmeno de sociologia normal. No entanto, a objeglo seria
pueril. Pois, se é normal que em toda sociedade haja crimes, nfio € menos normal que
¢les sejam punidos. A instituigdo de um sistema repressivo nfio é um fato menos

™ «0) estado de desregramento ou anomia, portanto, ainda ¢ reforgado pelo fato de as paixdes estarem menos
disciplinadas no préprio momento em que teriam necessidade de uma disciplina mais vigorosa” (Durkheim, 2000,
p. 322).

% Cf. Baratta, 2011.
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universal que a existéncia de uma criminalidade, nem menos indispensével 2 saide
coletiva. Para que nfio houvesse crimes, seria precisc um nivelamento das
consciéneias individuais que, por razdes que veremos mais adiante, nfo é possivel
nem desejével; mas, para que néio houvesse repressfio, seria preciso uma auséneia de
homogeneidade moral que & inconcilidvel com a existéncia de uma sociedade,
Todavia, partindo do fato de que o crime ¢ detestado ¢ detestivel, o senso comum
conclui erradamente que ele deveria desaparecer por completo. Com seu simplismo
costumeiro, nio concebe que uma coisa que repugna possa ter uma razio de ser atil.
No entanto, nfio hd nenhuma contradi¢io nisso. Nio hd no organismo fungbes
repugnantes cuja atividade regular é necessiria 3 saide individual? Acaso ndo
detestamos o sofrimento? E, nfo obstante, um ser que ndo o conhecesse seria um
monstro. O cardter normal de uma coisa ¢ os sentimentos de avers&o que ela inspira
podem inclusive ser solidirios. A dor é um fato normal, contanto que nfo seja
apreciada; o crime é normal, contanto que seja odiado. Nosso método, portanto, nada
tem de revolucionario (DURKHEIM, 2007, pp. XI1-XIII).

Tais consideragBes levam Durkheim a observar o fenémeno criminolégico por uma
nova perspectiva. No tratava o delinquente como ser antissocial parasitario, € sim como um
regulador da vida social®!. A anomia era a resposta para se compreender a motivagio delitiva,
pois, havendo um espago andmico, onde rompe-se o elo entre individuo e seu referencial
comunitirio normativo, ocasionalmente, poderiam surgir comportamentos delituosos ou
autodestrutivos {(a exemplo, o suicidio anémico apresentado por Durkheim). Tal discurso,
contemporaneamente, se reflete nas falas que relacionam os elevados indices de criminalidade
a auséncia do Estado; de valores éticos; ideais de justica, solidariedade, e dai por diante.

Robert Merton, a partir dos postulados de Durkheim, desenvolve em Harvard a teoria
funcionalista da anomia. Em 1938, através de seu texto Estrutura social e anomia se opde, tal
como Durkheim, & concepglo bioldgica de desvio. Considera a sociedade como uma forga
repressora do livre desenvolvimento dos recursos vitais individuais, o que, por reagio, instiga
a revolta do individuo contra seu repressor®2. “A revolta individual, por seu lado, é repelida e
sancionada pela sociedade como patolégica, perigosa e criminal” (BARATTA, 2011, p. 62). O
desvio € entfo interpretado como produto da estrutura social, um resultado normal, tanto quanto

81 “Desse ponto de vista, os fatos fundamentais da criminologia apresentam-se a nés sob um aspecto de todo novo.
Contrariamente as ideias correntes, o criminoso nfio mais aparece como um ser radicalmente insocidvel, como uma
espéeie de elemento parasitario, corpo estranho e inassimilivel, introduzido no seio da sociedade; ele é um agente
regular da vida social. O crime, por sua vez, nfio deve mais ser concebido como um mal que nio possa ser contido
dentro de limites demasiado estreitos; mas, longe de haver motivo para nos felicitarmes quando lhe ocorre descer
muito sensivelmente abaixo do nivel ordindrio, podemos estar certos de que esse progresso aparente ¢ a0 mesmo
tempo contemporineo e solid4rio de alguma perturbagfio social” (DURKHEDM, 2007, p. 73).

8 Em rela¢@o a0 nfo conformismo, assinala Rita de Céssia Pereira Lima (2001): “Inspirando-se nos trabalhos de
Durkheim, Merton ([1953] 1965 apud Durand & Weil, 1990) tenta mostrar a necessidade de um certo equilibrio
da estrutura social. Dentro de um enfoque que alguns chamam ‘funcionalismo relativizado’ ou ‘moderado’, esse
autor analisa como a estrutura social pode, as vezes, favorecer o ndo-conformismo e a adogfio de comportamentos
qualificados de desviantes. Para Merton, esses comportamentos nfio resultam de suas condigdes biologicas, mas
sfio provenientes ‘naturalmente’ da situag#o social. O autor sugere que certas formas de comportamento desviante
sfio psicologicamente tHo normais quanto o comportamento conformista, colocando em questfio as nogdes de
“‘desvio’ e ‘anormalidade’™ (Op. Cit. p. 188).
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o comportamento obediente as regras, pois a estrutura social nfo apresenta apenas o efeito
repressivo, mas também um efeito estimulante sobre o comportamento do individuo, posto que,
na estrutura social temos tanto comportamentos conformistas como desviantes. Nas palavras de
Alessandro Baratta (2011):

O modelo de explicagfio funcionalista proposto por Merton, portanto, consiste em
reportar o desvio a uma possfvel contradigio entre estrutura social e cultura: a cultura,
em determinado momento do desenvolvimento de uma sociedade, propde ao
individuo determinadas metas, as quais consistem motiva¢des fundamentais do seu
comportamento {por exemplo, um cefto nivel de bem estar e de sucesso econdmico).
Proporciona, também, modelos de comportamentos institucionalizados, que
resguardam as modatidades e os meios legitimos para alcangar aquelas metas. Por
outro lado, todavia, a estrutura econdmico-social oferece aos individuos, em graus
diversos, especialmente com base em sua posiqﬁo nos diversos estratos socials, 2
possibilidade de acesso as modalidades e aos meios legftimos para alcangar as metas.
A desproporgio que pode existir entre os fins culturalmente reconhecidos como
vélidos e os meios legitimos, & disposi¢io do individue para alcanga-los, esti na
origem dos comportamentos desviantes. Esta desproporgfio, contudo, nio ¢ um
fendmeno anormal ou patolégico, mas dentro de certos limites quantitativos, em que
ndo atinge o nivel critico da anomia, um elemento funcional ineliminavel da estrutura
social (Op. Cit. p. 63).

Desta forma, a estrutura social nfio possibilita que todos os membros da sociedade se
comportem da mesma maneira diante de valores e normas, j& que as chances de atingir o éxito
que desejam n#o sdo as mesmas. Tal possibilidade varia em face da posigiio que o individuo
ocupa na sociedade, o que cria uma tensdo entre estrutura social e valores culturais®?, resultando
em uma série de comportamentos que, segundo Merton, se traduzem em cinco modelos de

adequagio individual:

83 “The extreme emphasis upon the accumulation of wealth as a symbol of success in our own society militates
against the completely effective control of institutionally regulaied modes of acquiring a fortune. Fraud,
corruption, vice, crime, in short, the entire catalogue of proscribed behavior, becomes increasingly common when
the emphasis on the culturally induced success-goal becomes divorced from a coordinated institutional emphasis”
(MERTON, 1938, pp.675-676).
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Figura 02 — Modelos de adequagfio individual.
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Fonte: Merton, 1938, p. 676.

O primeiro modelo, Conformidade, corresponde a resposta positiva aos fins e aos meios
institucionais, portanto, ao tipico comportamento conformista. Segundo Merton, para que
individuos unidos constituam uma sociedade, é preciso que a atitude prevalente encontrada em
seu meio seja a de conformidade, € que as pessoas estejam satisfeitas com seus bens, objetivos
e respeitem os valores pré-estabelecidos. O segundo modelo, Irovagdo, traduz-se na adeso aos
fins culturais, sem o respeito aos meios institucionais, alcangando o sucesso desejado, sem se
importar com desrespeito & legislagdo em vigor (neste ponto temos o criminoso, que objetiva a
todo custo o rapido sucesso econdmico). O terceiro modelo, Ritualismo, é o respeito somente
formal aos meios institucionais, sem o alcance dos fins sociais, assim, embora seja incapaz de
atingir a ascens@o social desejada, o individuo prefere renuncid-la a ter que desrespeitar
qualquer legislagio imposta (como exemplo teremos o funcionério pablico, burocrata, que tio
preso ao ritual, prefere abrir méo de seus desejos a ter que correr riscos). O quarto modelo,
Apatia ou Retraimento, resulta da negacio dos fins culturais e meios institucionais, renunciando
aos objetivos, e também a qualquer imposi¢io legal (aqui se inserem, segundo Merton, os
mendigos, errantes, bébados crbnicos e viciados em drogas);.O quinto, e Gltimo modelo,
Rebelido, seria ndo apenas a negagfo dos fins e meios institucionais, mas, também, em uma
afirmagfo substitutiva de fins alternativos, através de meios alternativos (neste modelo estariam
inseridos, em uma orbita individual, os “rebeldes sem causa”, ¢ em um plano coletivo, os

movimentos de revolugfio sociais). Para Merton, a adequago do individuo ao modelo ndo é
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fixa, podendo ocorrer mudangas entre modelos na medida em que se envolvam em diferentes
atividades sociais®.

Como apresentado, o comportamento delitivo corresponde ao segunde modelo
(inovago). Seria portanto, o comportamento desviante, o impulso resultante da distincia entre
fins culturais ¢ meios institucionais. Merton, no contexto norte-americano, aponta como as
camadas sociais inferiores estiio submetidas a tal situagio. A busca pela realizagio dos desejos,
especialmente os financeiros, e a impossibilidade de realiza-los por via licita institucional,

seriam a forga desencadeadora da criminalidade. Segundo Cléudio Beato (2010):

Merton (1957), por exemplo, acreditava que o crime nfio era normal, mas uma situagio
de anomia, isto é, um estado de desorganizagiio social que levaria i criminalidade.
Trata-se de uma resposta individual normal a situagBes sociais especificas marcadas
pela disjungio entre metas culturalmente estabelecidas ¢ os meios legitimos de atingi-
las. Curiosamente, esse € um tipo de proposigéio familiar ao nosso senso comum que
recorrentemente nos diz que individuos cometem crimes para realizar aspiragdes que
nfio lhes foram propiciadas socialmente. O exemplo € o garoto que rouba o ténis de
marca porque nio pode obié-lo por via legitima. A ideia é de que a sociedade controla
0s meios institucionais colocados a disposi¢do de individuos para atingir objetivos
culturalmente estabelecidos. Assim, a sociedade americana, segundo Merton (1968),
era extremamente orientada pela meta do sucesso como sindnimo de realizagio social.
Competitividade e individualismo seriam a expressdo dessa meta da sociedade. O
processo estratégico na estrutura social é a escolha entre alternativas socialmente
estuturadas na forma de carreiras e rotinas de conduta socialmente aceitiveis para
chegar a objetivos moral € socialmente aceitdveis (Op. Cit. pp. 37, 38).

Neste ponto residem os maiores destaques dos trabathos de Merton: afastar a perspectiva
“patolégica” do crime, entendendo-o como algo intrinseco ao convivio social, resultante de uma
disfungiio do proprio sistema, além de evidengiar a excluséo de parcela da sociedade ao acesso
de meios licitos e institucionalizados para atingir a riqueza. A relagfo entre crime e sociedade
passa a ser analisada por uma perspectiva funcional®’, afastando a ideia de crime como fato

isolado. Esta funcionalidade pode ser percebida, por exemplo, quando a criminalidade propicia

8 “Our discussion of the relation between these alternative responses and other phases of the social structure
must be prefaced by the observation that persons may shift from one alternative to another as they engage in
different social activities. These categories refer lo role adjustments in specific situations, not to personality in
toto” (MERTON, 1938, p.676}.

8 O funcionalismo, neste caso, pode ser compreendido dentre outras formas, pelo estabelecimento de uma
consciéneia coletiva: “crimes sfio eventos que ofendem sentimentos coletivos que serdo reiterados e poderdio
conduzir mudangas na consciéncia coletiva das sociedades por meio das formas de punico. Daf a famosa formula
durkheimniana, *a pena dirige-se aos homens de bem, e nfio aos criminosos’. Ao assistir a um julgamento, o ptiblico
vé a lei € 0 complexo de valores morais personificar-se nos seus protagonistas: juizes, jurados, promotores, réu e
testemunhas. No sentido ritual da pena é que Durkheim vé a utilidade do crime: porque ¢ algo que suscita uma
punigfio e, consequentemente, uma ritualizagfio da consciéncia coletiva™ (BEATO, 2010, p. 37).
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o surgimento de atividades econdmicas relacionadas, como companhias de seguro, comércio
de armamentos, seguranga, vigilancia.

Merton enfrenta algumas criticas em suas proposigdes, em especial pela inaplicabilidade
em certas situagdes, como a de crimes cometidos por pessoas integrantes de altas classes®;
delitos ndio motivados por lucro; pessoas que, em situagdes de vulnerabilidade social, ainda

assim nfo delinquem. Neste sentido posiciona-se Sérgio Carrara (1991):

Virios estudos sdcio-antropolégicos recentes tém recusado esse tipo de
sociodeterminismo, ou ‘sociologismo’, na abordagem dos chamados comportamentos
desviantes. Como Gilherto Velho ja apontou, as tentativas de explicar
sociologicamente o crim¢, de Durkheim a Merton, apenas deslocaram o eixo da
discussiio de uma patologia individual para uma patologia social. Nessa perspectiva,
altas taxas de criminalidade resultariam de sociedades andmicas, nas quais os
individuos nfio disporiam de meios legitimos para atingir objetivos socialmente
prescritos (Op. Cit. 8/p).

Certamente € uma teoria que apresenta lacunas, mas que tem, como dito, o grande mérito
de evidenciar que a negligéncia de oportunidades, sobretudo aos membros mais vulneraveis de
nossa sociedade, € um grande facilitador para a incidéncia do fmpeto delitivo. Neste sentido, os
estudos de Merton sdo de grande valia para’ compreender, ao menos, em parte, as questdes
relacionadas aos crimes contra a propriedade. Suas abordagens influenciaram de sobremodo
outros estruturais-funcionalistas®’, e foram o dporte para a vindoura teoria surgida no 4mbito da
Sociologia juridica alemd, a teoria sistémica da prevengiio integradora, cujos maiores expoentes
sdo Amelung, Otto, Jakobs, Luhmann, dentre’outros.

3.1.4. Teoria da subcultura delinquente

As teorias subculturais® tém suas origens na década de 1950. O retrato social daquele

periodo, sobretudo nos Estados Unidos, com minorias étnicas, politicas, culturais, raciais, todas

& Ao contrario de Sutherland, que tratou com maior cuidado a questfio dos crimes cometidos por pessoas de
elevadas classes sociais (white collar crimes), Merton, ao tratar da limitada possibilidade de acesso a meios
legftimos, se vé diante de um impasse. Neste sentido temos: “A luz da teoria mertoniana, a criminalidade de
colarinho-branco ¢ inexplicdvel, pois o criminoso socioecondmico se encontra em uma posi¢fo de respeitar todos
os meios legitimos disponiveis para alcangar as metas culturais. Sendo assim, resta sem resposta a indagagfo: por
que o individuo que tem & disposi¢#o todos os meios legftimos para alcangar as metas culturais impostas resolve
partir para o comportamento inovador?” (NEVES, 2011, p. 56).
8 Por exemplo, Messner, Rosenfeld e La Free. Messner e Rosenfeld.... Cf. Garcia-Pablos de Molina, 2006.
8 Cultura e subcultura sfo termos um tanto controversos Nas palavras de Shecaira (2008): “A conceituagio do
que seja subcultura nfio € mmito pacifica. Etlmologlcamente falando, ¢ termo subcultura nos remete a ideia de
"uma cultura dentro da cultura". Esta defini¢fio enfrenta o problema de se dizer claramente o que é cultura.
Problema mais agravado se pensarmos que, algum tenipo depois de consagrada a ideia da subcultura, se passou a
conhecer um outro conceito: o da contracultura® (Op.,Cit. p. 242). Em sentido préximo, Rogério Greco entende
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reivindicando seus direitos, de forma ativa, explicam, de certa maneira, muitas das posigdes
defendidas nesta teoria. O American dream comegava a ser questionado; o bem-estar e riqueza
prometidos ndo alcangavam a todos. No universo dos jovens, especialmente, as distincias eram
(e ainda sdo) mais perceptiveis. Embora internalizem as regras impostas, h4 um claro
sentimento de resisténcia, responsével pela constituigio de subculturas. O conceito de
subcultura demanda, portanto, a existéncia de uma organizag¢io social com sistemas de valores
antagOnicos, onde exista uma proposta cultural dita “oficial”, sobre a qual orbitam outros tantos
grupos néo lineares.

Desta feita, o delito passa a ser compreendido como uma opgdo coletiva, com um
significado particular. “No caso concreto da delinquéncia ‘juvenil’, ela deveria ser vista como
uma decisdio de rebeldia aos valores oficiais das classes médias, nfio como atitude racional e
utilitAria prépria do mundo dos adultos” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2006, p. 270).
Neste sentido, distancia-se da teoria da anomia, pois nfo se trata de auséncia de norma, e sim
de um regramento proprio, paralelo, legitimo aos integrantes daquele grupo. O mesmo
raciocinio se aplica em face da teoria ecoldgica. Na percepgdo dos subculturalistas ndo ha uma
desorganizaco social, e sim uma organizagio propria, ambivalente, em rela¢do a organizagio
“oficial”.

Os autores de maior destaque, responsaveis pela difusdo desta teoria foram Albert
Cohen, William Foote Whyte, além de outros nomes, como Matza, Bloch, Cloward e Ohlin.
Observemos, entretanto, que, embora tal teoria recorra a trabalhos publicados anteriormente®®,
¢ pelas pesquisas de Cohen e Whyte que se tornardo propriamente uma teoria. Whyte em 1943
publicou 4 sociedade da esquina, que analisa a comunidade italo-americana como um subgrupo
que se posiciona de forma distinta da cultura dominante, a qual chama de white anglo-saxon
protestant. Cohen, tal como Whyte, centrou seus estudos na delinquéncia juvenil oriunda das
estratificagBes sociais mais baixas, concluindo que as zonas onde se concentram a criminalidade
ndo sio desorganizadas, ao contrario, possuem um regramento préprio, entretanto distinto dos

oficials, e que, 4 sua maneira, funcionam. Em seu livro Jovens delinquentes — a cultura da gang

que o melhor termo a se adotar seria ““contracultura” (Cf. Greco, 2010). O termo “contracultura”™, que vird a ser
desenvolvido na década de 1960, parece ser aquele que melhor reflete o instituto, j4 que denota o enfrentarento
de uma cultura por outra. Entretanto “subcultara” é o termo presente nas obras dos desenvolvedores dessa teoria,
portanto, para uma melhor referéncia, seré utilizado (Cf. BARATTA, 2011; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2006; BATISTA, 2012; ZAFFARONI, 2013).

8 A esse respeito, assinala Vera Malaguti Batista (2012); “Fundamental para a teoria das subculturas foi o j& citado
trabalho de William Thomas (1918) sobre o campesinato polaco nos Estados Unidos. Qutro percursor foi Trasher,
que em 1927 analisou as gangs juvenis através das lentes da socializagfo e do reconhecimento. Clifford Shaw e
McCkay associam em 1942 a delinquéncia juvenil e dreas urbanas degradadas, dando voz aos meninos do seu

tempo” (Op. Cit. p. 70).



54

(1955), Cohen propée que a subcultura criminal ¢ uma espécie de produto de tensSes na
adaptacdo a cultura dominante, que emergem de uma interago social conflituosa®.

Afirma Coben que, as subculturas criminais caracterizam-se por nio serem utilitarias,
apresentarem clara intencionalidade, espirito de grupo, e inteng¢3o de negar os valores sociais
dominantes. Consequentemente, Cohen entende que cada classe social apresenta uma
codificagdo valorativa propria. A classe média se preocupa precipuamente com a eficiénciae a
responsabilidade individual, com a nacionalidade, o respeito & propriedade. Os jovens
integrantes das estratificagdes mais baixas estdo propensos  frustragio ¢ ao conflito, pois
sentem-se¢ em desvantagem embora, de alguma maneira, participem dos dois sistemas de
valores apresentados, j4 que seus pais sentem-se atraidos pelo regramento oficial proposto, pois
pertencem a classe trabalhadora, e as escolas em que estudam apresentam um modelo
institucional que propaga o éxito e a estima social. Cohen dir4 que o conflito surge quando os
jovens se identificam com a classe média e, simultaneamente, interiorizam os valores das
classes que pertencem.

A subcultura delinquencial, da forma como prop&e o autor, apresenta trés caracteristicas
essenciais, a saber: o ndo-utilitarismo da a¢8o, malicia da conduta e o consequente negativismo.
Assim, enquanto a maioria das condutas delitivas tem um fim utilitério, o que se vé na agdo
destes grupos ¢ diferente, posto que muitos furtam produtos dos quais ndo véo fazer uso, apenas
como forma de se opor ao sistema, uma espécie de satisfagdo que Thes da status frente a outros
grupos rivais. A malicia da conduta, a seu turno, ¢ o prazer na realiza¢io de condutas proibidas,
que causem desconforto aos outros membros da sociedade. A terceira caracteristica representa
o negativismo dos atos praticados, o que em verdade € a oposigio as normas positivas impostas
legalmente.

Cloward® e Ohlin irfio além das hipoteses até aqui elencadas. Para os autores, as 4reas
de vulnerabilidade social nfo possuem a mesma organizagdo, estabilidade, e oferta de

oportunidades, nem mesmo em seus limites®. A distribuig8o desigual de oportunidades atinge

% Sobre a subcultura delinquente e como esta torna-se tradicional em certas dreas, assinala Cohen (1971): “When
we speak of a delinquent subculture, we speak of a way of life that has somehow become traditional among certain
groups in American society. These groups are the boys gangs that flourish most conspicuously in the "delinguency
neighborhoods"” of our larger American cities. The members of these gangs grow up, some to become law-abiding
citizens and others to graduate to more professional and adult forms of criminality, but the delinguent tradition is
kept alive by the age-groups that succeed them” (Op. Cit. p. 13).

91 Segundo Alessandro Baratta, Cloward ir4 propor uma sintese da teoria da anomia de Merton e a de Cohen, o
que, ao final, nfio figura como uma teoria autbnoma. Cf. Baratta, 2011.

%2 Sobre a perspectiva da oferta de oportunidades tratada por Cloward e Ohlin, afirma Vera Malaguti Batista
(2012): “E uma visio bem mais generosa do que a do positivismo criminolégico que patologizava os delitos
populares. Essa corrente, associada aos movimentos que ajudaram a construir o Welfare State nos Estados Unidos
e a derrotar, naquela conjuntura, o capital moropolista; sugeria mais oportunidades para os pobres, os underclass.
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a propria organizago do s/um (drea pobre), j4 que nem mesmo as possibilidades de ascensdo
social por meios ilicitos sdo para todos os seus membros. De acordo com Garcia-Pablos de
Molina (2006):

[-.-] diante do conceito unitirio de subcultura de Cohen, Cloward & Ohlin distinguem
trés tipos de subcultura: a subcultura ‘criminal’ (eriminal gangs), a subcultura
*conflitiva’ (conflict gangs) e a subcultura ‘evasiva’ (retreastist gangs). A estrutura e
organizagfio de cada subcultura — e sua clientela - sfio varidveis, mas suas fungbes
bésicas sfio as mesmas: tornar possivel a aprendizagem do jovem, preparando sua
carreira delitiva futura; criar um marco de oportunidades para que obtenha éxito por
vias altemativas e articular os adequados mecanismos de controle para limitar o
emprego de meios ilegais que possam pdr em perigo o referido controle (Op. Cit. p.
272).

Outros tantos destacados sociologos trataram do tema, e, em alguns pontos, divergindo
das propostas de Cohen. Em meio a estes, ndo se pode olvidar, especialmente, de Gresham
Sykes e David Matza. Para eles, a delinquéncia juvenil nfo € resultante de valores proprios de
uma subcultura supostamente oposta as normas convencionais da classe média, ao contrario,
seria um conflito produzido dentro da prépria classe média, que faz surgir valores alternativos
nesta classe. Tal anélise foi obtida através de técnicas de neutralizagio, que seriam formas de
racionalizar “o comportamento desviante que sdo aprendidas e utilizadas ao lado dos modelos
de comportamento e valores alternativos, de modo a neutralizar a eficicia dos valores ¢ das
normas sociaiS aos quais, apesar de tudo, em realidade, o delinquente geralmente adere”
(BARATTA, 2011, p. 77). O delinquente reconheceria portanto, ao menos em parte, a ordem
“oficial”, a0 manifestar o sentimento de culpa quando a desobedece®. Segundo Alessandro
Baratta (2011):

Estas “técnicas de neutralizacfio” séio descritas pelos autores segundo alguns tipos
fundamentais: a) exclusdo da prépria responsabilidade, com a qual o delinquente
interpreta a st mesmo mais como arrastado pelas circunstincias do que ativo ¢, desse
modo, “prepara o caminho para o desvio do sistema normativo dominante sem a
necessidade de um ataque frontal s normas”; b) megagdo de ilicitude: quase
reproduzindo uma distingo tradicional, presente no pensamento penalistico, entre
delitos que sfo mala in se e delitos que s3o somente mala prohibita, o delinquente
interpreta a suas agdes como somente proibidas, mas nfo como imorais ou danosas, €
aplica uma série de redefini¢@es (por exemplo, um ato de vandalismo ¢ definido como
simples “perturbagio da ordem”, um furto de um automoéve! como “tomar por

As associagBes diferenciais, em vez de serem lidas por um viés punitivo, aparecem como uma solugfo para o
bloqueio da satisfag#io dos grupos “de baixo® da pirdmide social estadunidense, na desproporgdo do acesso aos
fins” (Op. Cit. p. 70).

£ o que se extral do seguinte trecho: “Techniques of neutralization may not be powerful enough to fully shield
the individual from the force of his own internalized vaI ues and the reactions of conforming others, for as we have
pointed out, juvenile delinquents ofien appear to su_ﬂ‘er ‘from feelings of guilt and shame when called into account
for their deviant behavior. And some delinquents may be so isolated from the world of conformity that techniques
of neutralization need not be called into play” (SYKES; MATZA, 1957, p. 669).
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empréstimo”, as batallas entre gangs como conflitos privados ou duclos entre
consencientes sem importincia para a comunidade); ¢) negagdo de vitimizagdo: a
vitima ¢ interpretada como um individuo que merece o tratamento sofrido, que nfio
representa uma injusti¢a, mas uma puni¢fo justa; d) condenagdo dos que condenam,
ou seja, a atengfio negativa dirigida aos fatos e s motivagdes dos cidadios obedientes
dalei, que desaprovam o comportamento de delinquente, e que séio “hipécritas”, assim
como as instincias de controle social: a policia (que é corrupta), os mestres (que ndo
sdo imparciais), os pais (que sempre desabafam sobre os filhos) etc.; €) apelo a
instdncias superiores: com esta técnica, as normas, as expectativas e os deveres que
derivam da sociedade em geral, ainda que aceitos, sdo sacrificados em favor de
normas, expectativas e deveres de fidelidade e de solidariedade, que derivam de
pequenos grupos sociais aos quais o delinquente pertence: os irmios, a gang, o circulo
de amigos (Op. Cit, pp. 78-79).

A teoria da subcultura delinquente a época foi aclamada por expor os conflitos sociais
dos jovens, especialmente através de Albert Cohen, que, por tal posigdo, foi alvo de censuras,
a ponto ser perseguido pelo movimento macarthista nos Estados Unidos®. Seus trabalhos
possibilitaram reavaliar os comportamentos demonstrados pelas minorias (movimento de
igualdade racial, hippies, beatniks, pacifistas...), por uma perspectiva ndo-criminal ¢ punitiva,
rompendo com algumas ideias langadas pela teoria ecoldgica, ao desmistificar a relagdo entre
conduta ilicita ¢ desorganizagdio social, demonstrando que existe sim uma organizagéo, A
maneira daqueles inseridos no contexto socialmente minoritério.

Por sua especificidade, o combate a esta criminalidade ndo pode ser realizado pelos
meios tradicionais de enfrentamento ao crime (que por si sé sdo ineficientes), e sim através de
meios alternativos, que promovam uma interago entre estado e os membros integrantes destes
grupos. A teoria da subcultura sofre algumas criticas®®, especialmente por nfo consegnir obter
respostas generalizadas sobre a criminalidade, restringindo suas conclusSes a algumas
manifestagBes delitivas de jovens em grandes urbes. As pesquisas se limitaram em muito a uma
andlise de determinado tipo de criminalidade, presente em grupos de caracteristicas especificas.
Aqui tem-se um paradoxo, jd que justamente por dedicar-se aos estudos das minorias jovens é
que, foi a primeira teoria voltada a compreensdo do impeto delitivo presente neste grupo

caracteristico.

% Cf. Shecaira, 2008.

95 “As teorias das subculturas (A. Cohen, Cloward e Ohlin) tém muitas variantes, mas afinal padecem dos mesmos
problemas da tese de Merton: s#o correntes que sustentam uma unidade cultural e, a partir desta unidade,
estabelecern uma superioridade com relagfio ao julgamento social de grupos que ndo compartilham estes valores
que se supdem geralmente aceitos” (ZAFFARONI, 2011, p. 279).
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3.2. ENTRE O CONSENSO E O CONFLITO?

Percorremos até esta marca teorias muito préximas entre si. A Escola de Chicago ¢ sua
inaugural teoria ecol6gica, que foi seguida por outras que, sendo desenvolvidas na propria
Universidade, ainda assim, mantinham com seus representantes alguma confluéncia®. Neste
sentido, a teoria da associagfo diferencial, da anomia, e da subcultura delinquente, cada uma a
seu modo, dotadas de proposi¢Ses singulares, emergiam de certas premissas. Para tais teorias,
a sociedade seria uma estrutura dotada de elementos estaveis e integrados, onde cada elemento
social possui uma fung¢&o, contribuindo para a estabilidade do sistema. A estrutura social seria
baseada em um “consenso™ entre seus membros, uma associagdo voluntéria, sobre normas e
valores (motivo pelo qual parte dos criminélogos as relacionam em um grupo maior, nomeando-
as “teorias do consenso™7).

Em caminho diverso, desenvolveram-se teorias que discordavam desse consenso geral
ou cooperagdo voluntdria, afirmando que as bases de nossa “organizaciio” social foram
fundadas no conflito. Tais teorias recorrem em muitos momentos aos trabalhos de Marx, que,
embora ndo tenha tratado com &nfase a questdo criminal, revolucionou o conhecimento sobre a
sociedade e suas instituigSes de poder, o que, por via reversa, acabou gerando efeitos sobre as
mais diversas disciplinas, dentre as quais, o proprio estudo juridico criminal. Fazem parte destas
teorias do conflito, dentre outras, a do labelling approach e a criminologia critica (ou teoria
critica da criminologia). Tais teorias, que serfio analisadas a seguir, constituem uma verdadeira
mudanga de paradigma®®. Se as escolas sociolégicas superaram o determinismo bidlogo
antropoloégico dos positivistas, mas ainda carregavam consigo o enfoque -etiolégico-
determinista, essa perspectiva resta superada. A criminologia, antes restrita ac crime e ©
criminoso, passa a orientar suas pesquisas em torne do controle social ¢ seus efeitos. A andlise
agora percorre o poder punitivo, o que rompe definitivamente com as rigidas posicdes

defendidas pelos criminélogos até entdo.

% Sobre a constante evolugfio de teorias e discursos no &mbito criminal sociolégico, e a intersecgio de
posicionamentos, assinala Shecaira (2008): “Autores de diferentes perspectivas convivem e se influenciam
mutuamente. Uma ideia nunca ¢ resultado de um génio criador, mas sempre ¢ um produto do seu tempo. As
condigdes de existéncia de um pensamento decorrem das miultiplas relagfes humanas condicionantes daquele
momento. Ndo ¢ por outra razic que, como ondas sucessivas, alguns temas serfio tocados por alguns autores €
posteriormente serfio revisitados por outros que thes sucedem. Muitas vezes as teorias t8m wma concepgfio
provisoria, para s6 adquirirem ser quadrante definitivo depois da critica que recebem” (Op. Cit. p.137).

%7 Neste ponto ndo nos filiamos aos criminélogos que utilizam esta denominagfo por entendermos nfio ser possivel
relacionar todos os estudos criminoldgicos anteriores em um dnico rétulo. A prépria teoria de Sutherland nfio nos
parece ser uma teoria de consenso,

% A reorganizagfio dos estudos criminolégicos, que antes orbitavam em uma unidade cultural e agora se deparam
com um pluralismo axiolégico, denotam uma verdadeira mudanga de paradigma. Para melhor compreensfio sobre
mudangas de paradigma em termos cientificos, cf. Kuhn, 1998.



58

3.2.1. Teoria da rotulagio social/ etiquetamento/ Labelling approach

Os anos 1960 foram talvez o periodo mais efervescente da cultura norte-americana. O
desajuste, a rebeldia, agora se aliam a um pensamento critico, e se manifestam das mais diversas
formas. A revolugdio cultural que se delineava a época se opds em especial s estruturas estatais
e aos valores morais tidos como intocdveis. As substincias psicoativas®™ espalhavam-se entre
os jovens; o rock and roll'® surgia definitivamente como uma via alternativa de orientagfo
social. A oposi¢io veemente a Guerra no Vietni, a organizagiio dos movimentos minoritirios
clamando por direitos civis e todas as demais tensBes produzidas nesse periodo refletiram
diretamente nas teorias de conflito. O contexto conflitante invadiu a academia, tal como fizera
em outros meios. E € justamente esta mudanga de paradigmas que faz a questfio criminal ser
reavaliada.

As teorias descritas anteriormente, de carater etioldgico, partiam de uma perspectiva
social estatica, na qual o consenso dos integrantes do nacleo social sobre determinados valores
definia os valores a serem adotados por todo o grupo. Esses valores, longe de serem
questionados de forma direta, eram traduzidos apenas como um dado. As teorias etioldgicas,
portanto, descreviam o funcionamento das estruturas sociais, identificavam as causas que
favoreciam a conduta delitiva, e elaboravam propostas com vistas a reduzir a incidéncia de tais
condutas. Tais proposi¢des, entretanto, emergiam da propria estrutura social, nio havendo
espago para modificar as bases econdmico-politicas sobre as quais alicergava-se o sistema'®!.
Esse €, por assim dizer, um dos maiores 6bices das pesquisas académicas aquele tempo. Os
pesquisadores da Escola de Chicago que, como visto, tornaram-se vanguardistas justamente por
nio sofrer influéncia politico-estatal, agora, viam-se impedidos de avangar para um plano de
aplicagio pratica, justamente pela distancia que outrora lhes beneficiava.

Os dados dos quais se valiam até entdo, 4 excegdo dos inquéritos sociais, eram obtidos
através das instituigBes estatais, que atuavam de forma seletiva sobre determinadas condutas,

negligenciando algumas, demonstrando a incidéncia de outras. Estas estatisticas criminais,

% Sobre a questio do uso de entorpecentes naquele periodo, afirma Luiza Lopes da Silva (2013): “Na década de
1960, 0 nimero de usudrios de heroina passou de 50 mil para 500 mil. Quanto & cannabis, conquistou todas as
faixas etirias. Em face da nfio constatacéio dos efeitos maléficos a ela atribuidos, registraram-se na época, inclusive,
movimentos em prol de sua legalizacio. Em 1972, relatério da National Commission on Marihuana and Drug
Abuse recomendou a despenalizagio do consumo da 3ubstincia, alegando sua inocuidade e o fato de ser entfio
consumida por 25 milhdes de norte-americanos (logo transformados em 40 milhdes)” (Op. Cit. 112).

100 O jazz, o blues, antes interpretados principalmente por negros trajando ternos e gravatas, adaptados ao estilo da
classe média americana, se transforma, e d4 lugar ao rock and roll, um ritmo novo, que buscava sua identidade e
desafiava os padrdes. A postura de misicos como Jimi Hendrix, o discurso revoluciondrio de Bob Dylan, ao tempo
em que estarrecia os mais velhos atraia com fervor os jovens.

161 Cf. Veras, 2006.
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portanto, longe de demonstrar a incidéncia real de condutas criminosas, apresentavam outra,
que denominou-se criminalidade aparente. Neste ponto reside, como visto ao tratarmos de
Sutherland e sua teoria da associagfo diferencial, as cifras negras (dark number) das estatisticas
criminais: a criminalidade nfo registrada oficialmente, ou se registrada, no repreendida;
resultado da diferenca entre os crimes realmente praticados, e os crimes efetivamente punidos
pelo sistema penal (a criminalidade estatistica).

Essa propensio de enxergar nas classes mais baixas da estratificagfo social a ocorréncia
de crimes, j4 foi abordada pelas teorias anteriormente apresentadas. Mas como dito no inicio
deste subtdpico, o contexto social dos anos 1960 ndo era dos mais tranquilos. Longe de ser
como nas duas guerras mundiais em que as tensdes estavam para além mar, agora, as tensdes
sociais se intensificavam no préprio solo norte-americano. E se, a academia até entdo manteve-
se, de certa forma, impossibilitada de transpor as barreiras montadas no entorno das instituigdes
estatais, agora, motivada pelas tribulages e pelo espirito de confronto que emanava dos jovens,
deu-se um passo adiante. Enfrentar o Estado era a ordem. Os tempos estavam mudando!®. O
paradigma etiologico deu lugar ao sistema de reagfio social como produtor do crime e dos
criminosos em uma sociedade. Este novo paradigma foi inicialmente detalhado pelos expoentes
da nova teoria do labelling approach, influenciados pelo interacionismo simbolico (linha de
pesquisa analisada com maior detalhamento por socidlogos a psicologos sociais), e pela
“etnometodologia”, inspirada pela sociologia fenomenologica desenvolvida por Alfred
Schutz!%,

3.2.1.1. O Interacionismo Simbolico

A teoria sociolégica do interacionismo simbdlico, que serd a base para a vindoura
formulagfio teérica do labelling approach, advém, precipuamente, das pesquisas dos soci6logos
George Herbert Mead, Erving Goffman e Herbert Blumer. Em Mind, self and society (1934),
George H. Mead propde que a realidade social nfo se apresenta como uma realidade ontologica,
pois se baseia no significado conferido a determinados objetos através de um processo

interativo entre os membros do grupo social'®. Neste sentido:

102 A emblemética misica The Times They Are A-Changin’, langada por Bob Dylan, em 1964, traduz com primazia
aquele momento: “Come senators, congressmen please heed the call / Don't stand in the doorway don't block up
the hall/ For he that gets hurt will be he who has stalled/ There's a battle outside and it is ragin'./ It'll soon shake
your windows/ And raitle your walls/ For the times they are a-changin',

103 Cf. Baratta, 2011; Lima, 2011.

104 Gob uma andlise interacionista, o sujeito ndo estd alheio ao ambiente social, como mero sujeito passivo frente
as convengdes sociais: “O individuo é ativo e criativo, ou seja, nfio recebe passivemente as informages, os valores,
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Portanto, a sociedade representa o contexto dentro do qual o self surge e se
desenvolve. Meltzer (1972 citado por Haguette, 1995) ao interpretar o pensamento de
Mead, esclarece que o selfrepresenta um processo social no interior do individuo que
envolve duas fases analfticas distintas: 0 Eu, que & a tendéncia impulsiva do individuo,
e 0 Mim, que representa o outro generalizado. E na forma do outro generalizado
(Mead, 1934/1982) que os processos sociais influenciam a conduta dos individuos
envolvidos ¢ que a comunidade exerce controle sobre o comportamento dos seus
membros individuais. Quando as pessoas ficam fora dessa classe de expressio
organizada, surge uma situagio em que o controle estd ausente. A reagfio do individuo
ao outro generalizado representa ¢ Eu na experiéncia da pessoa. O pensamento seria
o raciocinio do individuo, uma conversagio entre o que se denomina Fu ¢ Mim
(CARVALHO; BORGES; REGOQ, 2010, p. 151).

As agBes humanas, portanto, emergem da interagdo com os demais individuos, através
de um processo de comunicagfo. O modo de agir e a concepgéo que temos “de nds mesmos”™ é
resultado da individualidade e a maneira como os demais membros do grupo social agem em
relagdo a nés, ndo importando se sfo verdadeiros ou falsos seus (pré) conceitos. “Se os demais
nos veem como estranhos ou diferentes do resto, provavelmente nos consideraremos diferentes
e seremos tratados também de modo diferente” (VERAS, 2006, p. 90).
Baseado nos preceitos teéricos de Mead, Herbert Blumer reafirma que o significado é
um produto social, resultado das atividades dos homens, & medida que estes interagem. O
interacionismo simbélico seria uma forma singular de interag8o que ocorre entre os individuos
do grupo social, o que por consequéncia estabelece que tanto o individuo constitui a sociedade,
quanto a sociedade constitui o individuo. Em Blumer, o self, “eu individual”, € resultado do
ambiente social; a conduta humana, a seu turno, € o resultado de simbolos sociais transmitidos/
comunicados entre os individuos. Portanto, este processo simbélico (comunicagio) é que
possibilita os individuos definirem-se e definjr aos demais membros do grupo social.
Segundo Blumer, a natureza do interacionismo simbélico emana de trés premissas: 1)
o ser humano orienta seus atos em dire¢do as coisas em fun¢fio do que estas significam para
ele. 2) o significado dessas coisas surge comio consequéncia da intera¢fio social que cada qual
mantém com seu proximo. 3) os significados se manipulam e se modificam mediante um
processo interpretativo desenvolvido pela pessoa ao defrontar-se com as coisas que vai

encontrando em seu caminho'®. Fundada em tais premissas, a interagdo simbolical®s:

as normas, os papéis ou os status no meio em que atua, mas se relaciona com eles, interpreta-os, e, em seguida,
exterioriza o comportamento. O individuo se conduz por um mecanismo de auto-interagfio (self interaction). Atua
em seu préprio meio, e, assim, cria os objetos tais como séio” (VERAS, 2006, pp. 86-87).

105 Cf. Blumer, 1986.

108 “() interacionismo simbélico comegou a se delinear entre os anos 1930 e 1940, e desenvolveu-se no transcurso
das duas décadas seguintes. De acordo com Blanco (1998), em 1974, a fundaglo da Sociedade para o Estudo do
Interacionismo Simbélico (Society for the Study of Symbolic Interactionism) pode ser considerada o ponto de
partida da consolidag#io e da tomada de consciéncia de sua importincia, e hoje conta com revistas préprias, como
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(..) é levada a desenvolver um esquema analitico da sociedade humana e da conduta
humana que envolve certas ideias bésicas relacionadas com a natureza dos seguintes
temas: grupos humanos ou sociedades, interagio social, objetos, o ser humano como
ator, a aclio humana e as interconex@es entre as linhas de agfio. Em uma visfio de
conjunto, essas ideias representam a forma como o interacionismo simbdlico vé& a
sociedade humana e a conduta (CARVALHO; BORGES; REGO, 2010, p. 153).

Em trilha ideolégica semelhante 4 dos dois pesquisadores mencionados, estd o socilogo
Erving Goffman que, ainda tratando do interacionismo simbélico!®’; se notabilizou por
trabalhos sobre a questio do estigma social. Em sua primeira grande obra, Representagdo do
Euna Vida Cotidiana (1956), o autor inicia suas reflexdes sobre o comportamento do individuo

em sociedade, demonstrando como este se desenvolve de forma andloga 4 uma pega teatral:

A perspectiva empregada neste relato é a da representagfio teatral. Os princfpios de
que parti s3o de cardter dramatirgico. Considerarei a maneira pela qual o individuo
apresenta, em situages comuns de trabalho, 2 si mesmo e a suas atividades as outras
pessoas, os meios pelos quais dirige e regula a impressfio que formam a seu respeito
e as coisas que pode ou ndo fazer, enquanto realiza seu desempenho diante delas.
Usando este modelo, nfo tentarei esclarecer suas obvias insuficiéncias. O palco
apresenta coisas que so simulagSes. Presume-se que a vida apresenta coisas reais e,
as vezes, bem ensaiadas. Mais importante, talvez, € o fato de que no palco um ator se
apresenta sob a méscara de um personagem para personagens projetados por outros
atores. A plateia constitui um ferceiro elemento da correlagiio, elemento que é
essencial, € que enitretanto, se a representagfio fosse real, nfo estaria I4. Na vida real,
os trés elementos ficam reduzidos a dois: o papel que um individuo desempenha é
talhado de acordo com os papéis desempenhados pelos outros presentes e, ainda, esses
outros também constituem a plateia (GOFFMAN, 1985, p. 9).

Nessa dramaturgia social aqueles que representam tém uma expectativa, ¢ aqueles que
assistem também possuem as suas. Essas esperancas, ou expectativas reciprocas, se traduzem
nas demandas de papel. Um funcionério que vai todos os dias para o trabalho, volta para casa,

se retne com a familia, retorna ao trabalho, € aos fins de semana vai ao lazer com a familia, o

Symbolic Interaction, 6rgdo da mencionada associagio, Studies in Symbolic Interactionism e The Sociological
Quarterly, assim como com publica¢des periédicas de compilagio como An Annual Compilation of Research. O
nome dessa linha de pesquisa sociopsicolégica e socioldgica foi cunhado em 1937 por Herbert Blumer, que
estabeleceu os pressupostos da abordagem interacionista, através de seus escritos, cuja maioria estd reproduzida
em sua mais importante publicagio — Symbolic Interactionism: Perspective and Method” (CARVALHO,
BORGES; REGO, 2010, p. 153).

107 Ainda que relacionem Goffinan ao interacionismo simbélico, sua pluralidade de inspiragdes nfio nos permite
relaciond-lo exclusivamente a esta linha de pesquisa {0 proprio autor n3o se define como um interacionista
simbdlico), “Nesse sentido, assinalam que Goffinan inspirou e transformou de forma criativa determinadas ideias
de autores como Durkheim, Simmel, Charles Cooley, George Herbert Mead, Alfred Schutz, Herbert Blumer,
Everett Hughes, Gregory Bateson, Thomas Schelling, entre outros, utilizando-os como referéncias tdpicas para o
desenvolvimento de seus préprios argumentos. Ao mesmo tempo, ele também se inspirou em figuras do campo
literério, como Kenneth Burke ¢ Luigi Pirandello, qué Thes serviram como fonte de sugestfio para formular seu
modelo dramatiirgico; absorveu também de Marcel Proust sua aprimorada técnica de observagiio e descrigiio do
comportamento humano; incorporou, por fim, em sua imaginagfo sociol6gica as reflexdes sobre a dimenséio da
liberdade humana na vida social, desenvolvida por Jean-Paul Sartre” (MARTINS, 2011, p. 234).
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faz dessa forma pois estd4 em seu script. E assim, todos tém o seu préprio roteiro. Agora
imaginemos que o chefe deste trabalhador tenha que reduzir o nimero de funcionarios, € o
primeiro a ser desligado seja justamente o trabalhador do qual estamos tratando. Nesses casos,
Goffman dird que houve uma disrupgdo, € esta gera agressividade e frustragdo naquele que
desempenha o papel. O trabalhador, portanto, nfo sabe o que fazer, estd sem roteiro, o que pode
ter consequéncias diversas em suas relagdes sociais. As demandas de papel, ndo sdo ligadas a
agoes especificas, como trabalho, escola, elas séo o todo das relagSes humanas, atingem todos
os atos da vida.

Norteado por tais formulagdes, Goffman se ocupou das chamadas institui¢des totais,
compreendidas como locais onde o individuo desenvolve suas atividades vitais em periodo
integral, o que resultou na obra Manicémios, prisdes e conventos (1961). Aqui estamos diante
de uma das maiores contribui¢des de Goffinan para o estudo das ciéncias criminais, talvez até
maior do que sua influéncia para o desenvolvimento da teoria do labelling approach. O
soci6logo descreve que os individuos em sociedade pertencem a circulos separados de trabalho,
estudo, diversio, descanso, ou seja, afirma que existem esferas separadas de vida. Aqueles que
estdo inseridos em instituigdes totais (manicOmios, prisdes, internatos, asilos...) sentem a fusdo
e regulamentagdo desses circulos, ha entdio’ uma desculturalizagio. O individuo passa por
cerimdnias de degradagio, torna-se alvo de profanac¢des verbais por parte dos responséveis pela
regulamentagio do ambiente, perdendo qualquer controle sobre suas agdes, até mesmo nos atos
mais fntimos. O interno tem seu ex diretamente atacado, refém de seus responsaveis diretos e
do humor que apresentam. Por 6bvio que em ambiente tdo inspito, a resposta inicial é a
contestagdo, a revolta, e tais atitudes, as vistas daqueles que o encarceraram, reforcam ¢
legitimam a presenga do interno. Goffman, em Manicdmios, prisées e conventos, ao tratar do

ambiente hospitalar psiquiatrico, descreve tal cenério:

[...} a hospitalizag8o psiqujdtrica previne todas as manobras do paciente, ¢ tende a tirar
dele as expressfes comuns através das quais as pessoas se recusam a aceitar as
organizagBes - insoléncia, siléncio, observagdes em voz baixa, auséncia de
cooperagiio, destruicdo maldosa de decoragio interior, e assim por diante; tais sinais
de desafeiglio sfo entendidos como sinais da adequagfo da ligagiio da pessoa com a
instituig8o. Sob tais condigdes, todos os ajustamentos sfo primdrios. Além disso, af
encontramos um circulo vicioso. As pessoas colocadas nas enfermarias "ruins"
verificam que recebem muito pouco equipamento - suas roupas podem ser retiradas
todas as noites, os materiais de recreacfio podem ser escondidos, e como mobilia tém
apenas cadeiras ¢ bancos pesados de madeira. Os atos de hostilidade contra a
institui¢fo precisam valer-se de recursos limitados e inadequados - por exemplo, bater
uma cadeira no chfio ou rasgar uma folha de jomnal de maneira a fazer o maior barulho
possivel. E quanto mais inadequado esse equipamento seja para traduzir a rejeigio do
hospital, mais o ato parece um sintoma psicético, e maior a possibilidade de que a
administraco se considere justificada ao colocar o paciente numa enfermaria ruim.



63

Quando um paciente se vé fechado, despido e sem meios visiveis de expressiio, pode
precisar rasgar seu colchfio, se conseguir fazé-lo, ou escrever com fezes na parede -
acdes que a administragfo considera como de acordo com o tipo de pessoa que precisa
ser fechada (GOFFMAN, 1974, pp. 247-248).

Esta andlise pode ser perfeitamente transferida ao carcere. O socidlogo, com muita
propriedade, desmistifica qualquer discurso ressocializador. A cada sentimento de revolta
externado, o individuo preso em uma instituigio total, tende a ser considerado pelos demais
individuos (os responsdveis pela manutengéo, da “ordem” interna, ¢ a sociedade externa), ainda
mais louco, culpado, cruel, do que quando nela ingressou.

Em Estigma: Notas sobre a manipulagdo da Identidade deteriorada (1963), Goffinan
estabelece efetivamente as bases da teoria do labelling approach. Nesta obra, afirma que cada
individuo possui uma identidade social real, composta de categorias e atributos que prova
possuir, ¢ outra, denominada identidade social virtual, projetada pelos demais membros do
grupo social, em relagio ao préprio individuo. A identidade social portanto, denota um conjunto

de expectativas que cada individuo pode gerar nos demais:

La sociedad establece los medios para categorizar a las personas y el complemento
de afributos que se perciben como corrientes y naturales en los miembros de cada
una de esas categorias. El medio social estabelece las categorias de personas gue en
€l se pueden encontrar. El intercambio social rufinario en medios preestablecidos nos
permite tratar con "otros” previstos sin necesidad de dedicarles una atencién o
reflexién especial. Por consiguiente, es probable que al encontramos fremte a un
extrafio las primeras apariencias nos permitan prever en qué categoria se halla y
cudles son sus atributos, es decir, su «identidad socials - para utilizar un término mds
adecuado que el de «status socialy, ya que en él se incluyen atributos personales,
como la «honestidady, y atributos estructurales, como la «ocupaciény-. Apoydndonos
en estas anticipaciones, las transformamos em expectativas normativas, en demandas
rigurosamente presentadas. Por lo general, no somos consclentes de haber formulado
essas demandas ni tampoco de su contenido hasta que surge um interrogante de
indole prdctica: ;serdn satisfechas de algin modo? Es entonces probablemente
cuando advertimos que hemos estade concibiendo sin cesar determinados supuestos
sobre el individuo que tenemos ante nosotros. Por lo tanto, a las demandas que
Jormulamos se las podria denominar con mayor propiedad demandas enunciadas «en
esenciay, y el cardcter que atribuimos al individuo deberia considerarse como una
imputacion hecha con una mirada retrospectiva en potencia - ura caracterizacion
«en esencias, una identidad social virtual -. La categoria y los atributos que, de
hecho, segtin puede demostrarse, le pertenecen, se denominardn su identidad social
real (GOFFMAN, 2006, pp. 11-12).

O estigma social, segundo Goffman, seria uma discrepincia especifica entre a
identidade social virtual e a real. Goffman explica que o que estigmatiza um, ao outro lhe
confere normalidade. Cita como exemplo que, alguns cargos nos EUA obrigam aqueles que

ndo tem educagdo universitiria esperada que escondam tal] informagdo, para que nio sejam



vistos de forma diferente por seus pares, do mesmo modo que em algumas ocupagtes que
exigem pouca ou nenhuma qualificagdio académica, aqueles que pretendem ocupar tais cargos
sfo obrigados a esconder sua formagfo dos outros com quem trabalham. Outro exemplo que
apresenta € o do criminoso profissional que adentra em uma biblioteca piiblica proxima de sua
casa, mas o faz cercado de todos os cuidados, assegurando-se de que nenhum de seus
conhecidos o estava vendo!%, Portanto, o pretenso estigmatizado talvez nio esteja realizando
uma conduta reprovavel em larga escala, mas sendo tal conduta inadmissivel nos limites de
seus circulos sociais, ja € o suficiente para estigmatiza-lo.

O individuo que carrega um estigma € desacreditado pelos demais membros do grupo
social, 0 que acaba refletindo em sua propria aceitagio, em sua autoestima. O estigma se traduz
em uma série de expectativas negativas, limitam as oportunidades que poderiam ser alcangadas
pelo individuo. O reducionismo biolégo-antropolégico embora tenha perdido espago no
ambiente académico, continua presente nas mentes daqueles que estigmatizam, que associam
determinada etnia, ou grupo social, a priticas de condutas desviantes. O estigma ¢ ainda mais
claro, em face dos egressos do cércere, de hospitais psiquiétricos, e outras instituigdes totais'??,
que continuam a carregar a marca depreciativa. Os estigmatizados seguirfio, em alguns casos
com vergonha pela marca que possuem, em outros assumindo-a, como manifesto meio de
promover nos outros, sentimentos de medo, ou respeito, mas ainda assim, seja qual for a forma

que vio lidar com o estigma, ele permanecera.

3.2.1.2. O etiquetamento

Os criminélogos tradicionais ao examinarem a ocorréncia de condutas delitivas irdo se

indagar, basicamente, sobre quem é o criminoso, como este se torna desviante, quais as

108 Cf. Goffman, 2006.

10% Goffman faz um interessante paralelo entre os egressos de instituigBes totais e os de outras instituigdes: “Uma
das mais interessantes diferengas entre as instituigSes totais pode ser encontrada no destino social de seus egressos.
De modo geral, estes ficam geograficamente dispersos; encontra-se 2 diferenga no grau de manutengo de ligagdes
estruturais, apesar dessa distincia. Numa extremidade da escala, encontramos os formados por determinada abadia
beneditina, que ndo apenas conservam contatos informais, mas que, pelo resto de suas vidas, verificam que sua
ocupagio e sua localizago geogrifica foram determinadas por sua participago original, Na mesma extremidade
da escala estiio os ex-prisioneiros, cujas estadas nas prisdes os orientam para suas ocupagdes futuras ¢ para a
comunidade nacional do submundo que, a partir de entio, serd seu ambiente. Na outra extremidade da escala,
enconiramos os soldados convocados para os mesmos quartéis ¢ que, imediatamente depois da desmobilizaglio,
passam para a vida particular, e até se abstém de participar de reunies do regimento. Também aqui estdo os ex-
doentes mentais que cuidadosamente evitam pessoas e acontecimentos que poderiam ligé-los ao hospital. Entre
esses dois extremds, encontramos o sistema de "velhos amigos® nas escolas particulares e nas universidades, que
funcionam como comunidades optativas’ para a distribuicio de oportunidades entre grupos de colegas de
formatura” (GOFFMAN, 1974, pp. 107-108).
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condi¢des que viabilizam a reincidéncia, € quais os meios podem ser exercidos para o controle
do individuo delinquente. Os interacionistas, como visto, surgem com outras questdes, de
respostas nem sempre palatdveis. Para eles, as perguntas mais adequadas seriam: quem €
definido como criminoso? Qual o efeito que decorre desta definigio sobre o individuo? Em que
situagdes tal individuo pode se tornar objeto de uma definigdo, ¢, desta forma, quem define
quem? S#o perguntas como estas, nascidas de reflexdes interacionistas, que orientaram as

pesquisas dos tedricos do labelling approach. Neste sentido, assinala Baratta (2011):

A pergunta relativa & natureza do sujeito e do objeto, na defini¢fio do comportamento
desviante, crientou a pesquisa dos tedricos do labelling approach em duas direcdes:
uma dire¢iic conduziu ao estudo da formagiio da “identidade” desviante, ¢ do que se
define como “desvio secundirio”, ou seja, o efeito da aplicagio da etiqueta de
“criminoso” (ou também de “doente mental”) sobre a pessoa em que se aplica a
etiqueta; outra dire¢do conduz ac problema da definigfo, da constituigo do desvio
como qualidade atribuida a comportamentos e a individuos, no curso da interagfo e,
por isto, conduz também para o problema da distribuigio do poder de definigfo, para
o estudo de quem detém, em maior medida, na sociedade, o poder de definigdo, ou
seja, para o estudo das agéncias de controle social (Op. Cit. p. 89).

Esta primeira diregdo de que trata Baratta, prevalece entre aqueles que se debrugaram
especialmente sobre a identidade e as carreiras desviantes!!?, como é o caso de Howard Saul
Becker, Edwin M. Lemert e Edwin M. Shur. Ainda que Becker tenha contribuido decisivamente
para a problematizagfio da defini¢do e constituigdo do desvio como qualidade atribuida a
comportamentos-¢ a individuos no curso da interac8o (segunda direg8o), no que concerne &
definigdo, tratou essencialmente dos efeitos estigmatizantes na construgdo do status social!ll,

Lemert, com vistas a methor compreender a teoria do desvio pelo prisma da reagéo
social, propde que, inicialmente, deve-se promover a distingfio entre delinquéncia priméria e
secundéria. Demonstra que a reagdo social, ou a punigfo, de um primeiro comportamento
desviante, acaba levando o individuo a um “compromisso com o desvio”. O individuo
estigmatizado, diante da mudanga de sua identidade social, tende a permanecer no papel social

(estigma) que os demais membros do grupo social lhe atribuiram. Conforme Lemert:

The deviant individuals must react symbolically to their own behavior aberrations
and fix them in their sociopsychological patterns. The deviations remain primary
deviations or symptomatic and situational as long as they are rationalized or
otherwise dealt with as functions of a socially acceptable role. Under such conditions
normal and pathological behaviors remain strange and somewhat tensional
bedfellows in the same person. Undenlably a vast amount of such segmental and

119 No Brasil, um dos primeiros a tratar do tema, € que com seus trabalhos continua a influenciar as discussdes
neste dmbito, foi Augusto Thompson, advegado criminalista, autor de diversas obras juridicas, dentre as quais,
neste contexto especifico, publicou 4 questdo penitencidria e Quem sdo os criminosos.

11 Cf. Baratta, 2011.



66

partially integrated pathological behavior exists in our society and has impressed
many writers in the field of social pathology. {...J. When a person begins to employ
his deviant behavior or a role based upon it as a means of defense, attack, or
adjustment lo the overt and covert problems created by the consequent societal
reaction to him, his deviation is secondary. Objective evidences of this change will be
Jound in the symbolic appurtenances of the new role, in clothes, speech, posture, and
mannerisms, which in some cases heighten social visibility, and which in some cases
serve as symbalic cues to professionalization (LEMERT, 1951, pp. 75-76).

Portanto, enquanto o desvio primério emerge de um contexto social, cultural e
psicolégico, os desvios sucessivos & reagdo social s3o essencialmente determinados pelos
efeitos psicoldgicos que esta reagdo exerce no individuo. Afirma Lemert que duas questdes sdo
centrais para uma teoria da criminalidade. Primeiro saber como surge o comportamento
desviante, e uma segunda questio é elucidar como o0s atos desviantes sfio ligados
simbolicamente, e as consequéncias desta ligagdo para os desvios sucessivos do individuo!!2,

Deste modo, cumpre observar que, embora tenha seguido pela perspectiva da reagio
social, Lemert realizou algumas pesquisas de cardter etiolégico, com vistas a tratar das causas
do desvio secundério. Segundo o socidlogo, a sequéncia da interaglio que leva ao desvio
secundério, parte de um desvio primario, seguido por uma punic¢do social. Neste intersticio,
podem ocorrer desvios primarios adicionais, punigfo e rejei¢dio mais fortes, ou outro desvio
primério, talvez com hostilidades ¢ inicio de indignagfio, comecando a se voltar contra aqueles
que o puniram. Ocorreria entdio uma crise no quociente de tolerincia, expressa na a¢io formal
da comunidade de estigma ao criminoso. Ao final segue-se a pena, e a consequente aceitagdo
do status de criminoso e esforgo para se ajustar ao papel a ele associado.!3

Por esta via, o primeiro autor a trazer o conceito do interacionismo simbélico ao Ambito
criminolégico, resultando na teoria do labelling approach, foi Howard S. Becker em sua obra
The Outsiders'" (1963). Para Becker o labelling approach nfo se apresentava como uma nova

teoria, € sim uma perspectiva em evolugdo que trata de alguns aspectos do fenémeno delitivo.

112 Neste sentido, afirma Baratta (2011): “Para os fins de nosso discurso sobre a relagiio entre 2 criminologia liberal
contemporinea € a ideologia penal, destaca-se que os resultados desta primeira direcio de pesquisa, na
criminologia inspirada no labelling approach, sobre o desvio secundério e sobre carreiras criminosas, pde em
divida o principio do fim ou da prevencfo e, em particular, a concepgfio reeducativa da pena. Na verdade, esses
resultados mostram que a intervengdo do sistema penal, especialmente de penas detentivas, antes de terem um
efeito reeducativo sobre o delinquente, determinam, na maioria dos casos, uma consolidagio da identidade
desviante do condenado € o seu ingresso em uma verdadeira e prépria carreira criminosa” (Op. Cit. p, 90).

113 Cf. Lemert, 1951.

114 Sobre a utilizagdo do termo outsider, estabelece Becker: “Venho usando o termo outsiders para designar aquelas
pessoas que sdo consideradas desviantes por outras, situando-se por isso fora do circulo dos membros ‘normais’
do grupo. Mas o termo contém um segundo significado, cuja analise leva a um outro importante conjunto de
problemas sociais: outsiders, do ponto de vista da pessoa rotulada de desviante, podem ser aquelas que fazem as
regras de cuja violagio ela fot considerada culpada™ (Op. Cit. p. 27).
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Becker, através de suas pesquisas com musicos de Jazz usuérios de maconha!!®, percebeu que
0 desvio € provocado e que existe uma empresa moral que determina as regras. Neste sentido,
0 desvio ndo seria uma qualidade da agfio que o individuo realiza, e sim uma consequéncia da
aplicagdo por outros, de regras e sangdes sobre um dito infrator. “Q desviante é alguém a quem
esse rétulo foi aplicado com sucesso; o comportamento desviante € aquele que as pessoas
rotulam como tal” (BECKER, 2008, p. 22). A existéncia de um crime est4, portanto, relacionado
de maneira intrinseca a reagio social diante de tal agfio, e nio 4 realizagdo efetiva do ato. O

autor se vale da seguinte classificagio para traduzir os tipos de comportamento desviante:

Tabela 01 — Tipos de comportamento desviante, por Howard S. Becker.

Comportamento apropriado ~ Comportamento infrator

Percebido como desviante Falsamente acusado Desviante puro.
L b [t SRR L, e
Nio percebido como desviante Apropriado Desviante secreto
e e i o e e BT

Fonte: BECKER, 2008, p. 31.

Segundo Becker, dois desses tipos nfio necessitam de muita explicagfo: o apropriado e
o desviante puro. O primeiro por ser tio sormente aquele obediente as regras e visto pelos demais
membros do grupo social como tal. O segundo, e em extremo oposto, € o individuo que
desobedece as regras e desta maneira € visto pelos demais individuos. Diante de tal

classificagéio, pondera o antor:

Convém lembrar que essa.classificagio deve sempre ser usada da perspectiva de um
dado conjunto de regras; ela nfio leva em conta as complexidades, j& discutidas, que
aparecem quando ha mais de um conjunto de regras disponivel para ser usado pelas
mesmas pessoas a0 definir o mesmo ato. Além disso, a classificago se refere a dois
tipos de comportamento, e nfio a tipos de pessoa, a atos ¢ nfio a personalidades, O
comportamento de uma mesma pessoa pode obviamente ser apropriado em algumas
atividades e desviante em butras (BECKER, 2008, p. 31).

Nos demais casos, afirma se tratarem de temas de interesse mais amplo. O falsamente
acusado, conhecido entre os criminosos como “bum rap”, é a pessoa vista pelos outros como

realizador de agdo imprépria, mas que em verdade n#io realizou. As falsas acusagdes surgem

115 Cf. Becker, 2008.
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“mesmo em tribunais, onde a pessoa é protegida por regras processuais e de prova.
Provavelmente ocorrem com muito maior frequéncia em contextos ndo legais, em que
salvaguardas processuais ndo esto disponiveis™ (Op. Cit. p. 32). A seu turno, no desvio secreto,
um ato imprdprio é cometido, mas os demais membros do grupo social ndo o percebem, ou ndo
o veem como uma violagdo as regras. Para Becker, o desvio secreto, tal como a falsa acusagdo,

ocorre em larga escala!!S. Neste contexto, assevera:

Um menino que inocentemente di umas voltas por perto de um grupo delinquente
pode ser preso com eles, alguma noite, como suspeito. Ele aparecerd nas estatisticas
oficiais como delinquente tanto quanto aqueles que estavam realmente envolvidos em
delitos. Os cientistas sociais que se empenham em desenvolver teorias para explicar a
delinquéncia tentardio explicar sua presenca nos registros oficiais da mesma maneira
como se esforcam para explicar a presencga dos outros. Mas os casos sio diferentes. A
mesma explicagfio ndo servird para ambos (Op. Cit. p. 33).

Neste jaez, ao considerarmos objeto da criminologia os 6rgios e o processo que definem
atos e pessoas como criminosos, torna-se inevitavel identificar os valores que influenciam os
individuos desviantes e as autoridades, as regras aplicadas a interpretacdo dos fatos, ¢ as
circunstincias que envolvem a existéncia do delito, como uma realidade social, segundo o

interacionismo simbdlico!!”. Conforme prope Becker:

Infratores devem ser descobertos, identificados, presos € condenados (ou notados
como "diferentes” e estigmatizados por sua nfo-conformidade, como no caso de
grupos desviantes legais como os misicos de casa noturna). Essa tarefa em geral é
atribuigio dos impositores profissionais, os quais, ao impor regras jd existentes, criam
desviantes particulares quea sociedade v& como outsiders. E um fato interessante que
a maior parte da pesquisa e da especulagio cientifica sobre o desvio diga respeito as
pessoas que infringem regras, nfio aquelas que as criam e impdem. Se quisermos
alcangar uma compreensdo plena do comportamento desviante, precisamos levar em
conta esses dois focos possiveis de investigagio. Cumpre ver o desvio, e os outsiders
que personificam a concepgio abstrata, como uma consequéncia de um processo de
interagfio entre pessoas, algumas das quais, a servigo de seus proprios interesses,
fazem e impJem regras que apanham outras-que, a servigo de seus préprios interesses,
cometeram atos rotulados de desviantes (Op. Cit. pp. 167-168).

116 A titulo ilustrativo, Becker (2008) cita o caso dos adeptos do fetichismo, homossexuais e usuérios de narcéticos:
“A maioria das pessoas provavelmente vé o fetichismo (e o fetichismo sadomasoquista em particular) como uma
perversfio rara e ex6tical...] Vérios anos atrés, no entanto, tive ocasido de examinar o catilogo de um vendedor de
fotografias pornogréficas destinadas exclusivamente a devotos dessa especialidadel...][...]| Um célculo répxdo
revelou que o catalogo anunciava para venda imediata algo entre 15 e 20 mil diferentes fotografias. O proprio
catalogo era dispendiosamente impresso, e esse fato ao lado do ntimero de fotos 4 venda, indicava que o vendedor
tinha um negécio florescente e uma clientela bem grande. No entanto, n3c topamos com fetichistas
sadomasoquistas a toda hora[...][...] ObservagGes semelhantes foram feitas por estudiosos da homossexualidade,
relatando que muitos homossexuais sfo capazes de ocultar seu desvio de companheiros niio desviantes. E muitos
usuarios de narcéticos, como veremos adiante, s#o capazes de ocultar sua adigio dos nfo-usudrios com que se
associam” (Op. Cit. pp. 32-33).

17 Cf. Veras, 2006.
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Os tedricos do labelling approach, portanto, lidavam com duas perspectivas: a primeira,
o estudo do crime como produto da definigiio de 6rgdos de controle, conforme anteriormente
delineado, e uma outra perspectiva, que trata do desvio secundario, resultado da sobreposigdo
da etiqueta de criminoso em determinado individuo. No segundo caso, o etiquetamento pelos
érgios de reagdo social produzem a delinquéncia secundaria. O estigmatizado é reconhecido
pelos 6rgéos oficiais como delinquente e recebe tratamento diferenciado pelos outros membros

da sociedade. Carrega, portanto, uma marca, tal como descreveu Goffman (2006):

Son bien conocidas las actitudes que nosotros, los normales, adoptamos hacia una
persona que posee un estigma, y las medidas que tomamos respecto de ella, ya que
son precisamente estas respuestas las que la benevolente accion social intenta
suavizar y mejorar. Creemos, por definicién, desde luego, que la persona que tiene
un estigma no es totalmente humana. Valiéndonos de este supuesto practicamos
diversos tipos de discriminacién, mediante la cual reducimos en la prdctica, aungue
a menudo sin pensarlo, sus posibilidades de vida. Construimos una teorla del estigma,
una ideologia para explicar su inferioridad y dar cuenta del peligro que representa
ésa persona, racionalizando a veces una animosidad que se basa en otras diferencias,
como, por ejemplo, la de clase social. En nuestro discurso cotidiano utilizamos como
Juente de metdforas e imdgenes términos especificamente referidos al estigma, tales
como invdlido, bastardo y tarado, sin acordamos, por lo general, de su significado
read (Op. Cit. p. 15).

Como visto, para o interacionismo simbélico, a identidade social virtual refere-se ao que
os outros pensam do individuo, logo, o comportamento desviante se deve, em grande monta, a
reagdo publica ao rétulo. A exclusio social pelo estigma acaba por resultar em condigdes
propicias a associagfo de individuos em situagdes semelhantes. Em certos casos, assume sua
etiqueta, sua posigio social, se auto-definindo como desviante, cumprindo as expectativas que
a sociedade tem sobre ele. Este comportamento, resulta, segundo Merton, de um fendmeno
psiquico denominado profecia autorrealizével (self-fulfilling prophecy)!'®. De acordo com
Merton, a profecia autorrealizdve! ¢, no inicio, uma falsa defini¢éo da situagfo que evoca um
novo comportamento, ¢ torna a concepgiio originalmente falsa, verdadeira. Sua validade
especial perpetua pela duragio do erro, pois, para o profeta, o curso dos eventos prova que ele

esta certo desde o inicio'!®. Estas afirmacées nos fornece em boa medida, respostas para a

118 Merton, através das proposi¢des de W. L. Thomas e D. S. Thomas, sintetizadas no Teoremia de Thomas, tratou
do fendmeno psiquico que nomeou por “profecia autorrealizdvel” (ou para alguns, profecia-que-a-si mesmo-se-
cumpre”). Seu conceito estabelece que: “Se os homens definem situagBes como reais, elas séo reais em suas
consequéncias”.

N9 “The self-fulfilling prophecy is, in the beginning, a false definition of the situation evoking a new behavior
which makes the originally false conception come true. The specious validity of the self-fulfilling prophecy
perpetuates a reign of error. For the prophet will cite the actual course of events as proof that he was right from
the very beginning. [...] Such are the perversities of social logic™ (MERTON, 1948, pp. 195-1%6)
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compreensdo do impulso delitivo, ¢ em Becker, tais proposig&es se refinem com o intento de

promover um methor entendimento do labelling approach.

3.2.1.3. A legislagio penal segundo Howard Becker

Becker, ao estabelecer as bases do labelling approach, trata de algo até entfio pouco
recorrente nas discussdes sociologicas. Analisa a maneira em que se realiza a elaboragio e
aplicagdo da legislagdo penal. A anilise em separado destes dois momentos (elaborag¢o,
seguida pela aplicagio) se justifica vez que, a existéncia de uma norma juridica, em si mesma,
néo é capaz de garantir-lhe aplicagfio. Por esta via, ao tratar da elabora¢io das leis penais, o
sociblogo as define como o resultado de um empreendimento, no qual seus agentes tornam-se
responsaveis pela difusdo de certos valores, os quais denomina de empreendedores morais. Nas
palavras de Becker (2008):

O mais tipico € que as regras sejam impostas somente quando algo provoca sua
imposigio. A imposigio, portanto, requer explicagio. A explicagfio repousa sobre
vérias premissas. Primeiro, a imposigio de uma regra ¢ um empreendimento. Alguém
— um empreendedor — deve tomar a iniciativa de punir o culpado. Segundo, a
imposig¢io ocorre quando aqueles que querem a regra imposta levam a infraclio a
ateng@o do ptblico; uma infragfio nfio pode ser ignorada depois que € tornada pablica.
Em outras palavras, a imposi¢io ocorre quando alguém delata, Terceiro, pessoas
deduram, tornando a imposi¢io necessaria, quando veem alguma vantagem nisso. O
interesse pessoal as estimula a tomar a iniciativa. Finalmente, o tipo de interesse
pessoal que leva 4 imposigio varia com a complexidade da sitnagfo em que a
imposi¢fio tem lugar (Op. Cit. pp. 129-130).

Estes empreendedores morais, em geral, ndo sdio o objeto de estudo dos criminodlogos,
que estio mais preocupados com aqueles sobre os quais recai as regras “fabricadas”, aplicando
nesses a etiqueta que os deixa de fora (outsiders). Tal rotulagio posiciona o individuo em uma
zona social que o impede de se relacionar normalmente com outros cidaddos, que lhe veem
como desqualificado, condicionando-o a uma carreira conforme a etiqueta que lhe foi colocada.

Sobre os empreendedores morais, assinala Becker:

O protétipo do criador de regras, mas nfio a tnica variedade, como veremos, é o
reformador cruzado. Ele esta interessado no contetido das regras. As existentes niio o
satisfazem porque ha algum mal que o perturba profundamente. Ele julga que nada
pode estar certo no mundo até que se fagam regras para corrigi-lo. Opera com uma
ética absoluta; o que vé ¢ total e verdadeiramente mal sem nenhuma qualificagfo.
Qualquer meio & vilido para extirpa-lo. O cruzado é fervoroso e probo, muitas vezes
hipécrita. E apropriado pensar em reformadores como cruzados porque eles acreditam
tipicamente que sua missfo é sagrada. O defensor da Lei Seca proporciona um
excelente exemplo, assim como a pessoa que quer eliminar o vicio e a delinquéncia
sexual, ou aquela que quer extirpar o jogo. Esses exemplos sugerem que o cruzado
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moral é um intrometido, interessado em impor sua prépria moral aos outros. Mas esta
¢ uma visio unilateral. Muitos cruzados morais tém fortes motivagdes humanitarias.
O cruzado nfo estd interessado apenas em levar outras pessoas a fazerem o que julga
certo. Ele acredita que se fizerem o que é certo serd bom para elas. Ou pode pensar
que sua reforma evitaré certos tipos de exploragfo de uma pessoa por outra (BECKER,
2008, pp. 153-154).

Em Becker, o desvio € criado por grupos sociais, que o fazem através da elaboragio de
regras, motivadas, em grande parte, pelas cruzadas morais'?’, A infra¢do, portanto, constitui o
desvio, e as regras ao serem aplicadas sobre os individuos desviantes, os rotulam como
outsiders. Os cruzados morais agem com fervor na defesa de sua cauvsa, sendo vitoriosos em
alguns casos, e derrotados em outros, a depender do indicador da moralidade piiblica?!.

Os empreendedores morais, de forma recorrente, se unem a outros, de nivel social mais
elevado, objetivando expandir suas forgas e influéncias, aumentando o seu poder politico € 0
alcance de seu empreendimento, n3o importando se estas relagdes se ddo por motivos nobres
ou ndo. Becker faz referéncia ainda a associagdo de advogados, 6rgdos governamentais,

empreendedores legislativos, além de outros especialistas, unidos pela elaboragdo de normas:

O cruzado moral, no entanto, estd mais preocupado com fins do que com meios.
Quando se trata de redigir regras especificas (tipicamente na forma de legislagdo a ser
proposta a uma Assembleia estadual ou ao Congresso Federal), ele com frequéncia
recorre ao consetho de especialistas. Advogados e juristas muitas vezes desempentham
esse papel. Agéncias governamentais em cuja jurisdi¢#o o problema recai podem
também ter o conhecimento necessdrio, como a Agéncia Federal de Narcéticos, no
caso do problema da maconha (BECKER, 2008, p. 155).

by

O momento seguinte 3 elaboragio da lei, sua aplicagdo, exige, quase de forma
simbiética, a criagdo de 6rgdos de reagdo, ou a reestrutura dos ja existentes, com o intento de
promover a persecu¢do dos comportamentos agora apresentados como desviantes'?,
Normalmente, o 6rgdo responsavel por dar inicio & persecugdo € a forga policial. Este ponto

marca o fim da cruzada moral, ¢ demonstra que a cruzada esta institucionalizada:

120 Sobre as nfo tdo nobres intengdes das cruzadas morais, afirma: “Naturalmente, muitas cruzadas morais obtém
apoio de pessoas cujos motivos sfio menos puros que os dos cruzados. Assim, alguns industrialistas apoiavam a
Lei Seca por pensarem que ela lhes fomneceria uma forga de trabalho mais mancjével. De maneira semelhante,
cotre por vezes o rumor de que os interesses do jogo em Nevada apoiam a oposicdo & legalizagdo do jogo na
Califérnia, porque isso afetaria gravemente seu negéeio, que depende, numa medida substancial, da populagdo do
sul da Califémia™ (BECKER, 2008, p. 155).

121 §obre os destinos das cruzadas morais, estabelece: “Uma cruzada pode alcangar notdvel sucesso, como
aconteceu ao movimento pela Lei Seca com a aprovagdo da 184* Emenda. Pode fracassar completamente, como
ocorreu na campanha para eliminar o uso do tabaco ou 0 movimento antivivissecgio. Pode alcangar grande
sucesso, mas apenas para ver seus ganhos gradualmente reduzidos por mudancas na moralidade publica ¢
crescentes restrigdes impostas a ele por interpretagbes.judiciais; esse foi o caso da cruzada contra a literatura
pomografica” (Op. Cit. pp. 157-158).

122 Cf. Lima, 2001.
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Desse modo, para compreender como regras que criam uma nova classe de outsiders
so aplicadas a pessoas particulares, precisamos compreender os motivos e interesses
da policia, os impositores das regras (BECKER, 2008, pp. 160-161).

Segundo Becker, a atuagfio da policia é influenciada por interesses, para além do
contetido das normas. A policia tem que demonstrar a existéncia do problema, a ocorréncia de
determinados tipos de infragdo, e deve demonstrar que sua atuagio é efetiva e necesséria. Criam

os préprios crimes e suas solugdes:

Embora alguas policiais tenham sem divida uma espécie de interesse missiondrio em
reprimir o mal, é provavelmente muito mais tipico que o policial disponha de certa
vis#o neutra e objetiva de seu trabalho. Ele estd menos preocupado com o conteiido
de qualquer regra particiilar que com o fato de que é seu trabalho impor a regra.
Quando as regras sdo alteradas, ele pune o que antes era comportamento aceitivel,
assim como deixa de punir o comportamento que foi legitimado por uma mudanca
nas regras. O impositor, portanto, pode niio estar interessado no contetido da regra
como tal, mas somente no fato de que a existéncia da regra Ihe fornece um emprego,
uma profiss3o e uma raison d'étre. Como a imposi¢3o de certas regras fornece uma
justificativa para seu modo de vida, o impositor tem dois interesses que condicionam
sua atividade de imposigfio: primeiro, ele deve justificar a existéncia de sua posigio;
segundo, deve ganhar o respeito daqueles com quem lida(...) Ao justificar a existéncia
de sua posicio, o impositor de regras enfrenta um duplo problema. Por um lado, deve
demonstrar para os outros que o problema ainda existe; as regras que supostamente
deve impor tém algum sentido, porque as infragSes ocorrem. Por outro lado, deve
mostrar que suas tentativas de imposi¢io sdo eficazes e valem a pena, que o mal com
que ele supostamente deve lidar estd sendo de fato enfrentado adequadamente.
Portanto, organizagSes de imposi¢do, em particular quando estiio em busca de
recursos, oscilam em geral entre dois tipos de afirmagfo. Primeiro, dizem que, em
decorréncia de seus esforgos, o problema a que se dedicam se aproxima de uma
solugio. Mas, 20 mesmo tempo, dizem que o problema esté talvez mais grave que
nunca (embora ndio por culpa delas préprias) e requer um esforgo renovado e
intensificado para manté-lo sob controle (BECKER, 2008, pp. 161-162),

Neste diapasdo, a policia e outros 6rgdos de selegdo de condutas, go atuarem pautados
por regras proprias, acabam desenvolvendo critérios particulares de avaliagdo da importancia
acerca das imimeras espécies de desvios!'?>. A probabilidade de um individuo que comete um
ato desviante ser efetivamente rotulado como delinquente depende de outros tantos fatores
estranhos a efetiva lesdio do bem juridico ou & gravidade social de seu comportamento. Tais

fatores, essencialmente conectados aos critérios considerados pela policia como necessarios a

123 Neste ponto, Becker cria as bases para uma critica 4 seletividade penal: “Se o impositor ndo vai atacar todos os
casos de que tem conhecimento ao mesmo tempo, ele precisa ter uma base para decidir quando impor a regra, que
pessoas cometendo quais atos devem ser rotuladas como desviantes. Um critério para selecionar pessoas € o
“intermedidrio” entre a policia e os criminosos. Algumas pessoas tém influéncia politica ou know-how suficiente
para serem capazes de evitar tentativas de imposigZio, se ndo no momento da detengdo, pelo menos num estigio
posterior do processo. Muitas vezes essa fungfio é profissionalizada; algném exerce a tarefa em tempo integral,
estando disponivel para qualquer um que queira contrata-lo” (Op. Cit. p. 164).
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criagdo de crimes e sua solugdo, acabam legitimando sua existéncia e o uso da forga em seu
combate. Desta maneira, elege a policia suas prioridades, e ao fazé-lo é censurada, fazendo
ressurgir o empreendedor legislativo, que, denunciando as irregularidades no cumprimento da

lei pela forga policial, origina um ciclo intensificador de reprimenda as condutas desviantes.

3.2.1.4. Criticas ao labelling approach

As criticas ao labelling approach, seguem, especialmente, por trés vias: problemas
quanto a defini¢do da criminalidade; auséncia de sistematizagfio tedrica e; a adogio de uma
politica conservadora, que, conforme Baratta (2011), reflete uma criminologia liberal.

Segundo o autor, a definigdo do nficlep central do desvio, ou seja, da criminalidade, pela
perspectiva interacionista e fenomenologica, nio parece ser convincente, pois ndo se evolui na
questio sobre o conteddo da criminalidade. A reag@io social influencia a qualidade da
criminalidade, entretanto, a reagdio, por si, advém de um comportamento concreto'?, que
perturba o desenvolvimento habitual, conforme as normas. Seguindo pelo cerne da questio
delitiva, faltaria, na vis3o do autor, respostas & pergunta sobre porque tal comportamento e, ndo

outros, tornariam-se objeto de uma defini¢do-criminal:

O mesmo conceito pode ser expresso do seguinte modo: os interacionistas e os
etnometodélogos indicam quais sdio as regras gerais, as regras de base, a cultura
comum que determinam, na interagdo ndo oficial, a atribuigfio da quatidade criminal
a certas agdes e a certos individuos, mas ndo pesquisam as condigdes que dfio a estas
regras, a esta cultura comum, um contetido determinado, e nio um outro. E neste
cariter formalista que reside o maior defeito da teoria da produgio da criminalidade,
desenvolvida pelos interacionistas. [...] Por outro lado, a teoria do labelling chega, nfio
raramente, a um resultado anilogo ao de uma universalizagfio da criminalidade, 4 qual,
como vimos, chegam as teorias estrutural-funcionalistas. Estas o fazem mediante um
4libi teérico e prético em face das condigdes estruturais da criminalizagio que
descrevem ou &s quais remetem. [...] Valem aqui, as mesmas observages feitas para
a teoria das subculturas, como teoria de médio alcance: o 4libi tedrico e prético diante
das relagBes de hegemonia equivale, na falta de qualquer indicagdo das condigdes
objetivas € de estratégias préticas para a transformagio de tal estrutura, a uma
racionalizagiio hipostatizante dela, e do correspondente sistema de mediagéo politica
e institucional (BARATTA, 2011, pp. 115-116).

124 Por esta via, assinala Juarez Cirino dos Santos (2008): “O labelling approach representa uma condigo
necessaria, mas ainda insuficiente para formagfo da Criminologia critica, como dizia Baratta: condigdo necesséria
porque mostra o crime € o comportamento criminoso como consequéncia da aplicagdo de regras e de sangdes pelo
sistema de justiga criminal - e nfio como qualidade da agfio ou caracteristica do autor, segundo a etiologia
positivista; mas condigdo insuficiente porque nfio mostra os mecanismos de distribuigdo social da criminalidade,
identificiveis pela insergio do processo de criminalizagio no contexto das instituigdes fundamentais das
sociedades modernas — a relagfo capital/ trabalho assalariado-, capaz de revelar que o poder de definir crimes e de
atribuir a qualidade de criminoso a comportamentos e pessoas comresponde as desigualdades sociais em
propriedade e poder das sociedades contemporédneas” (Op. Cit. pp. 713-714)
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Ao mover as discussdes sobre desvio primdrio para o desvio secunddrio, relativiza-se a
atengdo as primeiras causas da criminalidade. Os criticos do lebelling approach afirmam que,
embora esta corrente tenha rompido com o determinismo aplicado aos estudos criminolégicos,
ainda assim, acabou seguindo por um determinismo da reagio social. Neste sentido, mesmo que
Shur nunca tenha dito que o desvio primério impde a certeza da realizagio de um desvio
secundario, segundo alguns autores, os estudos desta perspectiva tedrica acabam sinalizando
para tal caminho'?®. Esta dedugdo, entretanto, deve ser realizada com cautela, pois, segundo
Zaffaroni (2013)

Embora sem etiqueta nfio ha delito, nfio é certo que esta cria o delito, nem Becker,
nem ninguém afirmou isso. Sem contratantes também nfio hd matriménio, mas o
matrim6nio nfo cria os contratantes como namorados anteriores ao ato; o testamento
n#o cria o causador nem tampouco o mata embora sem autor morto de testamento nio
haja sucessfio testamentéria. (...) Esta € a questio que nunca deve nos confundir: o que
Becker prova € a arbitrariedade do etiquetamento e isso coloca em xeque todos os
argumentos com que o direito penal tenta conferir racionalidade ao poder punitivo
(Op. Cit. 140).

H4 uma realidade social controversa. que fundamenta a selegfio desigual feita pelos
érgdos de reagfio social'?. Tal realidade, contudo, ndo foi tratada de maneira especifica pelo
labelling approach, pois, ainda que trate sobre os efeitos do poder e de sua relagdo direta com
a defini¢dio de condutas desviantes, continua arraigada em certo conservadorismo, mantendo-
se distante de temas econémico-politicos.

Diante da pluralidade de manifestacBes delitivas existentes, torna-se invidvel o
desenvolvimento de uma “teoria unificadora” para a questfo criminal. Neste sentido, nfo se
pode olvidar que, dentre as teorias até entdo apresentadas, o labelling approach, promoveu uma
efetiva mudanga de paradigma, e chegou ainda mais perto de uma analise eficiente do fendmeno

criminologico:

Seja como for que consideremos as teorias acima enunciadas, € certo que as teorias
da criminalidade baseadas no labelling approach conduziram a resultados que, em
certo sentido, s3o irreversiveis. De fato, em certos aspectos, estas teorias sacudiram
os fundamentos da ideologia penal tradicional. Desta ideologia, colocaram em
discusso, principalmente, o elemento que (...) denominamos principio de igualdade,
posto que demonstraram que a criminalidade, segundo a sua definiglio legal, nfio é o
comportamento de uma minoria, mas da maioria dos cidaddos ¢ que, além disso,
segundo a sua definigio l6gica, ¢ um status atribuido a determinados individuos por
parte daqueles que detém. o poder de criar ¢ de aplicar a lei penal, mediante
mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificaglio ¢ o

125 Cf. Shecaira, 2008.
126 Cf. Veras, 2006.
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antagonismo dos grupos sociais tém uma influéncia fundamental (Op. Cit. pp. 112-
113).

3.2.2. A Sociologia do Conflito

Objetivando a melhor compreensdo acerca dos estudos de criminologia critica, mister
se faz uma breve anélise das proposi¢des da sociologia do conflito. No mesmo cenério histérico
anteriormente apresentado (segunda metade do século XX), quando emergiam tensdes em solo
americano, manifesta¢des culturais promovendo grandes mudangas no comportamento social,
¢ neste contexto que os panoramas cientifico e histérico se combinam, fazendo florescer no
Ambito sociolégico a chamada escola conflitual.

Em sentido oposto aos estruturais-funcionalistas, que passaram a ser classificados como
consensuais, os novos tedricos, comecgaram a interpretar a sociedade partindo de suas tensdes.
Para estes, o conflito nfio seria o desvio de um sistema em equilibrio, € sim uma caracteristica
intrinseca de toda a sociedade, e esta, por sua vez, ndo se manteria “estavel” pelo consenso, mas
pela forca coercitiva imposta por determinados individuos, detentores do poder. Neste quadro,
o direito, enquanto legitimador do uso dessa forga, obsta qualquer movimento que possa
comprometer o status quo. O direito penal deixa de ser compreendido como meio de protecdo
de bens juridicos de interesse coletivo, o que nunca foi, e comega a ser entendido pelo que
realmente se propde a ser: um meio de legitimar a forga do estado e dos detentores do poder,
diante dos demais membros da sociedade.

E a partir da abordagem de Ralf Dahrendorfl?’, que a sociologia do conflito comega a
ser problematizada no 4mbito académico. Na teoria do conflito, a sociedade do consenso seria
dotada de abstracdo, tornando-se imprépria para a analise das questdes criminol6gicas que se
deparam com problemas reais. Na obra que marcou sua produgo, 4s Classes e Seus Conflitos
na Sociedade Industrial (1959), propds um exame critico e atualizador da teoria de classes em
Marx, argumentando inicialmente que as premissas presentes no pensamento marxiano nfo se
amoldaram ao complexo desenvolvimento das sociedades capitalistas, afirmando

posteriormente, que o marxismo nfio logrou éxito em apresentar um modelo de conftito social

127 A anlise do pensamento de Dahrendorf pode ser dividida em dois momentos distintos. O primeiro, compreende
o periodo em que o scciélogo contestou os ﬂmdamentos dateoria do consenso de Talcott Parsons, ¢ produziu, por
assim dizer, uma atualizagfo da teoria do conflito e da teoria de classes de Karl Marx. E neste periodo que formula
sua prépria teoria do conflito. O segundo Dahrendorf, mais recente, redireciona suas preocupagfes para a
percepgdio € a critica da natureza dos conflitos contemporneos, ¢ das novas oportunidades resultantes da
ampliago do que denominou “chances de vida”. Nesta fase produziu A lei e a ordem (1985), O conflito social
moderno: um ensaio sobre a politica da liberdade (1988), Reflexdes sobre a revolugdo na Furopa (1991) e Apés
1989: moral, revolugdo e sociedade civil (1997). Cf. Dias Junior, 2011.
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adequado as relagBes sociais ¢ de produgfio em tais sociedades. Neste sentido, sua teoria do
conflito social desenvolvida a partir das obras Sociedade e Liberdade (1967), Ensaios de Teoria
da Sociedade (1968), A Nova Liberdade (1974} e na j4 citada As Classes e Seus Conflitos na
Sociedade Industrial, propde que um modelo de conflito seja pega necessdria tanto a abordagem
critica das relages sociais no capitalismo contemporaneo, como ao entendimento de suz obra,
posto que “aponta para o cerne de seu pensamento liberal-social: a construgfio de uma ordem
liberal de sociedade onde as liberdades individuais devem caminhar pari passu com a tarefa
social do Estado” (DIAS JUNIOR, 2010, p. 204).

Dahrendorf aponta que a face conflitual da sociedade emerge de quatro pontos: 1) Toda
sociedade estd em todos os pontos submetida a um processo de transformagfo continuo; 2) Toda
sociedade reflete, em qualquer de seus aspectos, pontos de divergéncia e conflito, pois o conflito
¢ onipresente; 3) Todo elemento de uma sociedade colabora para sua desintegragdo e sua
mudanga; 4) Toda sociedade se baseia na coer¢io de alguns de seus membros sobre os
demais!28, Dahrendorf se afasta com cautela de alguns postulados marxistas, ao néio atribuir as
relagdes econdmicas necessariamente a responsabilidade pela desigualdade social. Neste ponto
se aproxima da sociologia de Weber que prevé outras origens (religiosa, politica, tradicional)
para a imposigiio da autoridade. Seja qual for a origem, o dominio de uma classe sobre outra
torna-se possivel especialmente por meio do direito, “a ponto de Dahrendorf definir a
desigualdade como a habilidade de certos grupos sociais de impor sang@es. As mudangas sociais
s40 o produto da batalha entre os grupos capaz de alterar as normas e os valores morais que elas
expressam” (VERAS, 2006, pp. 117-118).

Segundo Dahrendorf, os ocupantes de posigdes de dominio e os ocupantes de posi¢des
de sujeigio possuem, em razdo dessa posigo, interesses que sdo opostos. Para os responséveis
pela elaboragfio das normas, esses interesses, sendo “interesses regulados”, podem ser desctitos
também como valores. Em toda sociedade os interesses do grupo que elaboram as normas sdo
os valores que constituem a ideologia e ddo legitimidade 4 norma, ao passo em que os interesses
do grupo subjugado tornam-se uma ameaga 2 ideologia dominante!?®. Desta feita, ndo seriam
os conflitos estranhos 4 formagio da sociedade, e sim elemento normais a sua estruturagido. O
equilibrio absoluto, além de meta incansdvel, representaria a antitese da liberdade, j& que, de
acordo com Dahrendorf, por mais paradoxal que possa parecer, a desigualdade leva a liberdade

na medida em que garante a mudanga, pois estaria a sociedade em constante reajuste!®.

128 Cf. Dahrendorf, 1959.
12 Cf. Dahrendorf, 1959.
130 Cf. Veras, 2006.
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Lewis Coset, assim como Dahrendorf, dedicou-se a analisar a sociologia do conflito,
mas por uma perspectiva um pouco distinta: “enquanto Dahrendorf pde o acento principalmente
sobre a normalidade do conflito, considerando sua fung#o s6 em referéncia & mudanga social,
Coser centra sua teoria sobre a fungdio positiva do conflito” {BARATTA, 2011, p. 124).
Desenvolve suas teses a partir da revisgo dos escritos de Georg Simmel, que j4 havia tratado de
uma sociologia do conflito em sua obra Sociologia (1908)13!. Segundo Coser, as tensdes
garantiam as mudangas, além de promover a integragfio e a conservagdio do grupo social. Para
o sociélogo, o conflito dentro de um grupo promove a revitalizag@o das normas e coniribui para
a emergéncia de novas normas'32, Nesse sentido, o conflito social se apresenta como um
mecanismo de ajuste de normas e adequagio a novas condi¢des. Segundo Coser, uma sociedade
flexivel se favorece dos conflitos, pois seu comportamento, ajudando a criar € a modificar
normas, assegura sua continuidade sob novas condigSes. Este reajuste de normas dificilmente
¢ encontrado em sistemas rigidos, j4 que pela supressfo de um conflito aumenta-se as chances
de uma ruptura catastréfical3,

De acordo com Coser, haviam duas espécies de conflito: os realisticos e os nfo-
realisticos. Os primeiros sdo conflitos sociais que surgem a partir de demandas especificas de
frustragfo, ou seja, expressam um meio de se alcangar fins frustrados por outros mejos. Sdo
positivos, pois propiciam a evolugdio social ¢ fazem parte de sua dinidmica. E a prépria

sociedade, portanto, que desenvolve meios de superar tais conflitos, aumentando a for¢a de suas

131 Georg Stmmel j4 havia tratado do papel positivo do antagonismo. Defendia que o antagonismo e a harmonia
eram dois principios cujo concurso seriam condigles essenciais para a integraciio de grupos sociais: “O
desaparecimento de energias de repulsdo (e, isoladamente consideradas, de destruigfio) nfio resulta sempre, em
absoluto, numa vida social mais rica e mais plena (assim como o desaparecimento de responsabilidades nfio resulta
em maior propriedade), mas num fendmeno tdo diferente e irrealizével quanto se um grupo fosse privado das
forgas de cooperagio, afei¢Bo, ajuda mitua e convergéneia de interesses. Isto ndo € vélido somente para a
competicio em geral, que determina a forma do grupo, as posi¢des reciprocas de seus componentes e 4 distincia
entre eles, e que o faz de modo tdo pure quanto uma matriz formal de tensdes, desconsiderando quase totalmente
seus resultados objetivos; isto é valido também onde o grupo se baseia nas atitudes de seus membros™ (SIMMEL,
1983, p. 126).

132 Neste sentido, podemos citar como exemplo, as manifestagSes ocorridas entre abril e julho 2013, O que se
iniciou com um movimento de reprovagio ao aumento das tarifas dos transportes urbanos em Sdo Paulo,
rapidamente se espalhou pelo pafs, tendo como 4pice a ocupaggo dos arredores do Congresso Nacional. Ainda que
com diversas pautas reivindicatorias, trés eram as prineipais reivindicagdes: A manutengiio da taxa de transportes
coletivos (que iniciou o movimento), a reforma politica’e a rejeigBo da Proposta de Emenda Constitucional n® 37,
projeto legislativo que se aprovado proibiria investigagfes pelo Ministério Prblico. Diante de tais manifestages
recuou-se no aumento das tarifas e vetou-se a PEC 37, demonstrando os aspectos positivos do conflito, como
afirmou Lewis Coser. Ainda assim, a brevidade das tensdes emanadas daquele perfodo nio foi suficiente para a
promogio de uma reforma politica, que ainda continua tema de debates.

133 “Conflict within and between groups in a society can prevent accommodations and habitual relations from
progressively impoverishing creativity. The clash of values and interests, the tension between what is and what
some groups feel ought to be, the conflict between vested interests and new strata and groups demanding their
share of power, wealth and status, have been productive of vitality; note for example the contrast between the
‘frozen world' of the Middle Ages and the burst of creativity that accompanied the thaw that set in with Renaissance
civilization” (COSER, 1957 pp.197-198).
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instituigdes. Como exemplo de tais conflitos temos os movimentos paredistas. Os conflitos
ndo-realisticos, a seu turno, possuem um fim em si mesmo, pois nic visam resultado especifico.
Nestes casos estarfamos diante das manifestagGes antissemitas, de preconceito racial, dentre
outros. Advém precipuamente de manifestagSes de um sentimento agressive, de ordem

emocional!3,

3.2.3. A Sociologia do Conflito e a Criminologia

A associagdo entre a sociclogia do conflito e a criminologia percorre necessariamente
as posigdes de Georg D. Vold, Austin Turk, Willian Chambliss, Robert Seidman e Richard
Quinney. O primeiro autor a promover esta confluéncia foi Georg D. Vold, através de sua obra
Teoria Criminoldgica (1958). Com base em alguns elementos, que inclusive ja haviam sido
abordados por Sutherland!®>, Vold observa que, se 0 comportamento criminoso ¢é
comportamento normal entre individuos, mas foi definido como tal, o foi em consequéncia de
um interesse do legislador. Trata-se de um-problema de organizagio social ¢ politico dos
valores, 0 que torna o criminoso membro de um grupo minoritario, sem base publica capaz de
exercer controle sobre o poder de policia do Estado'. O delito seria, portanto, produto de
conflitos intergrupais. O processo de legislar, burlar a lei e imp6-la politicamente seria em
esséncia a exteriorizagdo da dinimica dos conflitos entre os grupos, onde perdem aqueles que
nio tem poder para defender seus interesses’*’.

Outro a se notabilizar ao tratar deste tema foi Austin Turk, que em principio discutiu a
criminalidade juvenil e posteriormente, em sua obra Criminalidade e ordem juridica (1969),
elaborou uma teoria geral da criminaliza¢fio baseada na sociedade de conflito. A premissa na

qual a criminalidade ¢ um status social atribuido a um individuo por quem possui poder de

134 “Sych groups 'collectivize’ their tensions, so to speak. They can, by definition, only be disruptive rather than
creative since they are built on negative rather than positive cathexes. But groups of this kind will remain
marginal; their actions cannot bring about social change unless they accompany and strengthen realistic conflict
groups. In such cases we deal with an admixture of non-realistic and realistic elements mutually reinforcing each
other within the same social movements. Members who join for the mere purpose of tension release are often used
for the 'dirty work' by the realistic conflict groups” (COSER, 1957, p.207).

135 Segundo Baratta, a criminologia do conflito (e neste ponto se coaduna a alguns postulados de Sutherland)
apresenta trés elementos principais: “a) a precedéncia logica dada ao processo de crimindlizagdo sobre o
comportamento criminéso; b) a referéncia do processo de criminalizagio e do comportamento criminoso &
existéneia, aos interesse¥e A atividade dos grupos sociais em conflito; ¢) o caréter politico que assume todo o
fendmeno criminal: criminalizacio, comportamento criminalizado e pena sfio aspectos de um conflito que se
resolve mediante a instrumentalizacdio do direito e do Estado, ou seja, de um conflito no qual o grupo mais forte
consegue definir como ilegais comportamentos de outro grupo, contrérios ao proprio interesse, que, assim, é
constrangido a agir contra a lei” (BARATTA, 2011, pp. 127-128).

136 Cf. Baratta, 2011.

137 Cf. Zaffaroni, 2013.
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definigdio é algo que segue presente em toda a obra desse socidlogo. A delinquéncia,
compreendida por esta perspectiva, se transforma, portanto, no problema da “ilegitimaggo”.
Turk considera ainda relevante no estudo dos conflitos algumas vaidveis: a primeira referente
ao grau de refinamento da norma ¢ a segunda, ao grau de interiorizagio das normas (consenso).
Segundo Baratta (2011):

O conflito é tanto mais provavel quanto mais organizado é o grupo dos que agem
ilegalmente e quantc menos “refinados” sfio os que infringem as normas. A
combinagfio destas duas varidveis mostra a maior probabilidade de conflito no caso
em que os sujeitos “que se encontram na parte errada de uma diferenga cultural
definida como ilegal pela autoridade” sfio mais organizades e menos refinados (por
exemplo, um bando de delinquentes). A menor probabilidade de conflito ocorre, ao
contrério, no caso de sujeitos menos organizados e ultrarrefinados (por exemplo,
estelionatérios profissionais). Nos dois graus intermedidrios, os organizados e
refinados (por exemplo, os “sindicatos do crime”) apresentam, em geral, maior
capacidade de evitar sitnagSes desvantajosas de conflito aberto, do que os nfo
organizados e ndo refinados (por exemplo, frequentadores habituais de bairros mal-
afamados), os quais, frequentemente, “tém problemas com a lei”. Enfim, o conflito é
tanto mais provivel quanto menor é o grau de interiorizagio das normas feitas valer
pelas autoridades, ou seja, quantos menos os sujeitos se identificam com as
antoridades mesmas e aceitam suas valoragBes morais, estando dispostos a orestar
consenso ds normas ¢om base em wma confianga geral concedida & autoridade
(BARATTA, 2011, pp. 135-136).

No processo de criminalizag3o irfio intervir ainda outras duas varidveis: a forga relativa
e o grau de realismo. Essa proposi¢éo de Turk de certa forma esclarece em muito o motivo pelo
qual alguns criminosos sdo facilmente capturados, e outros, ac contrério, conseguem que jamais

lhes sejam imputadas quaisquer condutas delitivas. Neste sentido:

A diferenga efetiva de forga entre os 6rglos da repressio penal e os violadores das
normas diz respeito a todos os recursos a disposigio dos dois grupos, compreendida a
organizacio efetiva, 0 nimero de homens, a habilidade, os fundos ¢ o armamento.
Quanto maior a diferenga, tanto maior ¢ a exposigfio dos violadores das normas ao
processo de criminalizagfo. Isto explicaria também a maior exposi¢éo dos estratos
sociais mais débeis 4 ag#o criminalizante da policia e das outras instdncias oficiais. O
realismo nas manobras usadas no conflito estd na relagfio direta com o grau de
“refinamento” dos violadores das normas. Quanto menos “refinados” sio eles, tanto
majs facilmente realizam manobras ndo realistas, que tém consequéncias
desvantajosas para eles, e tanto maior é a probabilidade de criminalizagfo. (...) Turk
introduz ainda uma ulterior consideragio a propésito da *forca relativa’, dos érgdos
oficiais. Esta varia entre dois extremos: o primeiro ¢ aquele em que a forga relativa €
minima, ou seja, em que o adversério, o violador da le, é muito forte; o outro extremo
¢ aquele de uma forga relativa maxima, ou seja, em que o violador da lei € muito fraco.
Em ambos os casos, nota Turk, verifica-se uma tendéncia das instincias oficiais de
“pdr de lado” os procedimentos legais (BARATTA, 2011, p. 136).

Este “pdr de lado”, ¢ facilmente percebido quando tornam-se publicos casos de

pagamento de propina a policiais, venda de sentengas por magistrados, e outras situacdes
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semelhantes. No caso de uma forga relativa minima, em que o violador da lei é muito forte, o
resultado de uma a¢fio penal acaba na maioria dos casos o beneficiando, pois, as possibilidades
de afastar os procedimentos legais sdo consideraveis!33,

Os sociblogos Willian Chambliss 3% Robert Seidman, na obra Lei, ordem e poder
(1971), também realizaram importantes analises sobre o processo de criminalizag8o. Segundo
os autores, a justica penal, e o préprio Estado, ndo sfio neutros, pois resultam do conflito de
grupos que lutam por poder. Esse conflito se reflete tanto na criminalizagfo priméria (momento
de elaboragfo da lei), quanto na criminaliza¢fio secundéria (momento de aplicagdo da lei). As
leis, portanto, nfo sfo resultado de valores de consenso. Os vérios interesses de uma sociedade
pluralista acabam nfio percebidos de forma equinime pelo sistema juridico. Ao analisarem os
meandros da justica criminal norte-americana, a comparam com os padrdes tedricos de
consenso e conflito, € percebem que os centros burocriticos das institui¢Ses juridicas estdo
conectados as estruturas de politica conflitual, pois, como estes 6rgdos necessitam de recursos
piblicos acabam por obter ainda mais vantagens e diminuir as pressdes que recebem caso se
ocupem dos politicamente mais vulneraveis, e evitem se opor aos politicamente poderosos!4.

Por fim, o Gltimo entre os criminélogos do conflito que analisamos, estd Richard
Quinney Inicialmente, afirmava que a sociedade podia ser analisada por duas perspectivas,
sendo a primeira, por um viés estatico, em que o desvio € algo patolégico numa sociedade em
equilibrio que impera a estabilidade e o consenso; e uma segunda perspectiva, dindmica que,
segundo o autor, ¢ a que melhor promove 2 leitura da sociedade. Esta Gltima estabelece-se
através de quatro posi¢es: processo, conflito, poder e agdo social'*l, Quinney afirmava que os
delinquentes sdo rebeldes inconscientes contra o sistema capitalista € o poder punitivo atuaria
como instrumento repressor a mando das classes dominantes. Por esta via, em casos que o

criminoso age com crueldade contra a vitima, esta atuagfio seria resultado da maneira como foi

138 A forca do violador da lei é capaz de incidir sobre as institui¢des estatais, nos mais diversos niveis, com vistas
a garantir a nfio aplicagdo da lei. Cf. S/A. Escutas mostram que facg#o paga propina a policiais de SP [Internet].
Gl. 2014 set. [acesso em 2014 dez. 03] Disponivel em: httpy/gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia’2014/09/justica-militar-vai-apurar-denuncias-de-propinas-ao-estado-maior-da-pm.html; Cf. S/A.
Juiz admite existéncia de esquema de venda de sentenga, diz PF [Internet]. Folha de S3o Paulo. 2007 abr. [acesso
em 2014 dez. 03]. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u91280.shtml.

139 Cf. Castro, 1983.

140 Cf. Veras, 2006.

141 «1y o processo. O processo social é série continua de agdes, que tém lugar em um tempo determinado e que se
dirigem a um especial tipo de resultado[...] 2) o conflito. Em qualquer sociedade os conflitos entre pessoas,
unidades sociais on elementos culturais sfo inevitiveis [...] 3) o poder. A concepgio de sociedade conflitual leva
A conclusdo de que a sua coesfio é assegurada pela coergdio. O poder é, portanto, a caracteristica bésica da
organizagiio social. O conflito e o poder estiio intimamente unidos nessa concepgdo dinfmica de sociedade [...] 4)
agfo social. Toda agio humana tem uma finalidade e um significado, é uma adeso a determinadas metas ou
intences e leva em consideragio as conseqliéncias que ela gera. Esse significado deve ser buscado tanto na
consciéneia individual quanto nos valores sociais” (VERAS, 2006, p. 128).
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cruelmente moldado. “Com isso, Quinney inaugura uma espécie de visfio romintica dos
delinquentes” (ZAFFARONI. 2013, P. 148). Em sintese, sobre a fung¢do penal por ele

compreendida, temos:

Ja nfio interessa tanto saber se o delinquente é diferente dos demais, se existe uma
personalidade criminal, se sfo malvados ou se tém determinadas medidas corporéis.
Agora simplesmente nos enconframos com o fato de haver uma categoria de pessoas
que fazem as leis para 0s outros. A estratificagfo social da justiga e let, por outro lado,
¢ um fato comprovado: para o cércere, viio os famintos, os incultos, os miseraveis, os
que nfio t8m possibilidades de defesa, 0s que sfio rapidamente apreendidos pela
policia, os que nfio t8m como comprar um juiz ou um policial. (CASTRO, 1983, pp.
93-94),

3.2.4. A Criminologia Critica

Os socidlogos do conflito, embora tivessem se aproximado da questdo social e
trabalhado com muitas ideias marxistas, acabaram como os tedricos do labelling approach:
considerados excessivamente abstratos. Nem mesmo a proximidade com o marxismo, que
inclusive lhes rendeu o epiteto de new left, foi capaz de diminuir a ferocidade de seus criticos.
Muitos daqueles, inclusive, a certa idade, abandonaram o marxismo ¢ resolveram seguir por
novas trilhas'42.

Entretanto, nfo se pode negar a precisa leitura que os teéricos da sociologia do conflito
realizaram sobre a questfio criminal. Sua abordagem foi de grande valia para a reanalise dos
problemas criminolégicos, e possibilitou um enfrentamento que viria a se efetivar através de

uma nova perspectiva do problema criminal: a criminologia critica ou radical.:

[...] chamamos de criminologia radical aquela que provém desse encontro com os
marcos ideol6gicos que reclamam mudangas sociais e civilizatérias profundas ou
gerais, embora isso nfo seja pacifico, pois estd em discussdo 0 que € e 0 que nio ¢
radical. Sem entrar nessa discussfio, a definimos desse modo, por puras razdes de
ordem expositiva. Nesse entendimento, para nés, a criminologia radical (ou critica
radical) responde a tantas versGes quanto 0s marcos ideol6gicos que a inspiram.
Certamente, a mais profunda critica social do século passado foi o marxismo, que ndo
podia deixar de impacta-la (ZAFFARONLI, 2013, p. 144)

3.2.4.1. Marx e o direito: E. Pachukanis

Embora os criminélogos criticos tenham estabelecido relagfes com o pensamento

marxiano, Karl Marx néo chegou a se ocupar da questio criminal. O préprio direito ndo foi

12 Foi 0 que ocorren, por exemplo, com Quinney, que em meados de 1990 abandonou o marxismo e fundou a
peacemaking criminology. Cf. Veras, 2006.
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motivo de intensos trabalhos. Ainda assim, ao contririo de outros tanto que enxergavam (e
ainda o fazem), o direito como uma institui¢éio enraizada e necessaria a organizagio social, algo
existente em todas as manifestagdes econémicas, ideol6gicas, politicas e culturais ao longo da
histéria, Marx, em uma visio menos roméntica e mais realista, aponta o direito, e até suas
manifestagdes mais libertarias, como um fendmeno especifico de sociedades capitalistas!*}. De

acordo com Alysson Mascaro (2009):

Esta afirmagfio se faz analisando a histéria. Em toda a evolugfio histérica da
humanidade, houve diversos modos de produgfio, cada qual organizade, dominando e
oprimindo a sociedade de certa forma especifica. Ao olhar para essa longa histéria
dos modos de produgfio, Marx verifica que somente na dominagfo de tipo capitalista
houve institui¢des que possam ser denominadas especificamente de juridicas (Op. Cit.
p- 112).

Para um jurista ortodoxo tal assertiva talvez soe como ofensa. Mas para os pesquisadores
criticos, torna-se, no minimo, objeto de grande reflexfio. Basta ver como hodiernamente se
estruturam as instituigdes juridicas, o fluxo econdémico por elas legitimadas, e o grande
comércio que se tornou a “promog¢do da justiga”. Seja na cobranga de custas processuais
arbitrérias'*, na movimentagdo financeira que se realiza a cada etapa processual'®’, além de
outros desdobramentos!#; nada escapa 4 mercantilizagio do direito, que em verdade demonstra
sua verdadeira forma, a de legitimadora do dominio indireto pelo capital, como apontou

Marx!47.

143 Cf. Naves, 2005.

144 Exemplificando tal posicionamento, apresentamos a seguinte noticia: “Estudo mostra que acesso 4 Justiga €
mais caro nos estados mais pobres. Um estudo inédito do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) concluiu que nos
estados mais pobres do pafs sfio cobradas as maiores taxas de custas processuais, dificultando o acesso da
populagdo 4 Justica. Enquanto isso, os estados mais ricos tém menores custas e taxas para tais servigos. Como os
estados tém diferentes formas de cobranga, o estudo fez simulag3es com valores de causas de R$ 2 mil, R$ 20 mil,
R$ 50 mil e R$ 100 mil. A partir de médias relativas a tedos esses valores, concluiu-se que a Parafba, o Piaui e o
Maranhzio, nesta ordem, sdo 0s que cobram mais caro. Por outro lado, sio estados com fraco desempenho no Indice
de Desenvolvimento Humano (IDH), baixo Produto Intemo Bruto (PIB) e elevado nfimero de pobres. Cf. S/A.
Estudo mostra que acesso A Justiga é mais caro nos estados mais pobres [Internet]. Agéncia Brasil. 2010 out.
{acesso em 2014 dez. 01]. Disponivel em: hitp://memoria.ebe.com.br/agenciabrasil/noticia/2010-10-16/estudo-
mostra-que-acesso-justica-c-mais-caro-os-estados-mais-pobres.

145 Sobre os custos dos processos de execugdio fiscal, por exemplo, aponta o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada — IPEA: “Tendo em vista os dados sobre o orgamento da Justi¢a Federal de Primeiro Grau, tem-se que
seu custo diario é de R$ 13,5 milhdes e o custo médio do processo no ano de 2009 foi de RS 1,58/dia. Logo, o
custo médio total provével do Processo de Execugfio Fiscal Médio (PEFM) ¢ de R$ 4.685,39. Quando excluidos
os custos com o processamento de embargos e recursos, esse valor é de R$ 4.368,00. Este tiltimo valor é o indicador
mais adequado & determinagio do custo efetivo do processamento da execuglio fiscal, na Justica Federal de
Primeiro Grau. Entretanto, outros fatores, come complexidade das rotinas e qualidade da mfo de obra empregada,
ndo podem ser objeto de cdlculo por meio desse método™ (RELATORIO IPEA, p. 9, Publicado em 31 de margo
de 2011. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/)

146 Neste ponto incidem toda sorte de situagdes, que inegavelmente demonstram ¢ quio refém do capital € a justiga:
as vendas de sentengas, os acordos escusos entre advogados, e toda sorte de condutas mercantis ilicitas.

141 Cf. Naves, 2005.
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Assim como a teoria politica ndo se encontra plenamente sistematizada no pensamento
marxiano, também carece a teoria juridica de uma andlise mais detalhada, pois, embora
ironicamente tenha escolhido o direito como formag#o universitaria, sua trajetéria intelectual
se desenvolve pelas vias da filosofia e da economia. Entretanto, ndo se pode inobservar, que, a
amplitude de seus trabalhos permitiu que os resultados de suas pesquisas influenciassem as
mais diversas formas de conhecimento. Neste contexto, estio, por exemplo, suas obras
politicas, como O Dezoito Brumdrio de Luis Bonaparte, Critica do Programa de Gotha, A
ldeologia Alemd, que nos apresentam uma concepgdo politico-juridica denunciadora do carater
de classe e dominag#0o presentes nas instituigdes!#,

Este posicionamento critico marxiano voltado ao direito ganhou relevo através de
Evgeni Pachukanis, jurista soviético, e profundo pesquisador da questiio juridica em Marx'¥.
Sua abordagem singular, desenvolvida em Teoria Geral do Direito e Marxismo', influenciou
muitos crimindlogos criticos, especialmente os italianos Baratta, Melossi ¢ Pavarini. Em sua
obra trata da similaridade entre a forma juridica e a forma mercantil, e afirma que o direito fora
do capitalismo apresentava fungdo incidental, e ndo estrutural. Como o préprio titulo sugere,
trata-se de uma teoria geral do direito, ¢ dentre suas linhas, destacamos a andlise que faz da
questdo criminal e a necessidade de uma estrutura juridica para a manuten¢io dos interesses

burgueses:

Uma sociedade que € constrangida, pelo estado das suas forgas produtivas, a manter
uma relagio de equivaléncia entre o dispéndio de trabalho e a remuneragfio sob uma
forma que lembra, mesmo de longe, a troca de valores-mercadorias, serd igualmente
constrangida a manter a forma jurfdica. Somente partindo deste momento fundamental
se poderd compreender porque razio toda uma série de outras relagdes sociais reveste
forma juridica. Porém, dai até se concluir que os tribunais e as leis terem de existir
sempre, j4 que, mesmo um estado de abundincia econdmica ndo fard desaparecer
todos os delitos contra a pessoa, equivale a tomar por essenciais ¢ fundamentais

148 «A nartir dessa mesma ilusfo dos juristas explica-se,que, para eles e para todos os cédigos juridicos em geral,
seja algo acidental que os individuos estabelecam relagSes uns com os outros, contratos por exemplo, que essas
relagies sejam consideradas como relagdes que podem ser estabelecidas ou nfio a depender da vontade, e cujo
contetido repousa inteiramente sobre ¢ arbitrio individual dos contratantes. Sempre que, por meio do
desenvolvimento da inddstria e do comércio, surgiram novas formas de intercdmbio, por exemplo companhias de
seguros etc., o direito foi, a cada vez, obrigado a admiti-las entre os modos de adquirir a propriedade” (MARX;
ENGELS, 2007, p. 77).

149 Para Vera Malaguti Batista, Pachukanis foi “o critico mais radical do ponto de vista juridico, entendendo as leis
penais como falsa consciéncia ¢ fetichismo do capitalismo™ (Op. Cit. p. 85). Segundo Alysson Mascaro (2008),
“Pachukanis representa 0 momento superior da critica marxista em relagio ao direito e 4 igualdade” (Op. Cit. p.
62).

150 Segundo Bilharinho Naves (2008), “a feoria geral do direito e o marxismo, teve o efeito de uma pequena
revolugfio tedrica na jurisprudéncia. Pachukanis, rigorosamente, retorna a Marx, isto €, nfo apenas as referéncias
ao direito encontradas em O capital — e no seria exagero dizer que ele € o primeiro que verdadeiramente as 1& —
mas, principalmente, ele retorna & inspirag@o original de Marx, ao recuperar o método marxiano. E isso que vai
emprestar 3 sua obra toda a radicalidade tedrica e politica, consagrada no principio que ele comega a desvendar —
nio obstante os seus limites ~ da extingfio da forma juridica™ (Op. Cit. p. 16).
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momentos que sfo secunddrios e derivados. Mesmo a criminologia burguesa
progressista, chegou teoricamente a convicgdio de que a luta contra a criminalidade
pode ser considerada em si mesma como uma tarefa médica e pedagdgica € que os
juristas com os seus "corpos de delito”, os seus codigos, os seus conceitos de
"culpabilidade", de "responsabilidade penal, plena ou atenuada”, as suas subtis
distingSes entre cumplicidade, participagdo, instigagfio, etc., ndo podem de modo
algum prestar qualquer auxilio 4 solugfio da questdo. E se, até ao presente, estas
convicgdes tedricas ainda ndo determinaram a supressio dos cddigos penais € dos
tribunais, foi, evidentemente, porque a supressfo da forma juridica esta ligada nfio
apenas 3 infracgio do quadro da sociedade burguesa, mas também a uma emancipagdo
radical em relagfo a todas as suas sobrevivéncias (PACHUKANIS, 1977, pp.62-63).

O posicionamento critico de Pachukanis face ao direito néo era algo bem recebido no
regime socialista soviético, a0 menos nio diante as pretensdes stalinistas. Suas criticas aquele
tempo, encontrava fortes opositores dentro do préprio regime, o que acabou por leva-lo a
morte!*. Antes, entretanto, o préprio autor, ndo se sabe se de forma espontinea ou coercitiva,
“reconheceu” algumas inconsisténcias teéricas de suas proposigdes. Suas perspectivas juridicas
sofreram 0 que Bilharinho Naves denomina autocritica e recuperagio do direito burgués. De
fato, como explicar a insisténcia na manuten¢do de instituigdes juridicas em um regime
socialista? Conforme Naves (2008):

A justificativa para a manytengfio do Estado e do direito no socialismo reside, assim,
notadamente, na necessidade de garantir a consolidag8o e o ulterior desenvolvimento
do “sistema socialista”, de tal modo que o problema da extingfo do Estado e do direito
¢ deslocado para o momento em que a fase superior do comunismo for alcancada. A
condi¢do para se alcangar essa fase € o desenvolvimento das forgas predutivas (e da
cultura), o que permitiria se organizar uma distribui¢o conforme as necessidades dos
individuos. S6 entio as pessoas seriam capazes de trabalhar sem capatazes e
contadores, sem normas juridicas, sem forga coativa, e sem o Estado (Op. Cit. p. 142)

3.2.4.2. Marx e a questio criminal: O inicio em W. Bonger

As premissas marxianas em torno do direito, observam o claro manuseio das instituigSes
juridicas pelos detentores do poder. Essa compreensfio mais ampla refuta a ideia de que a
criminologia possui sentido em si mesma, j& que, para methor compreender o crime, necessita-
se primariamente a compreensdo das demandas por ordem. “O absolutismo gerava demandas
de ordem a partir do capital mercantil, a burgnesia ascendente demandava garantias para a
exploragdo intensiva de mdo de obra para a revolugdo industrial e dai por diante, até as
demandas atuais do capitalismo videofinanceiro” (BATISTA, 2012, p. 80).

O olhar denunciador do marxismo nos permite compreender que, em grande medida, o

discurso criminolégico surge concomitante ao processo de acumulagdo de capital, com vistasa

151 Cf Mascaro, 2009.
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disciplinar o contingente humano produtor da mais-valia. No por acaso (como veremos no
capitulo V), os crimes contra o patrimbnio continuam a ser os principais motivos para o
encarceramento. Essa particular perspectiva foi inclusive de grande importincia aos sociélogos
do conflito (new leff} em sua vertente criminolégica, e para os tedricos do labelling approach!®2.
Ainda que tenha sido tangencial o tratamento dado por Marx & questdo criminal, nfio reduziu a
importancia de seus trabalhos. Publicou “um artigo na Gazeta Renana'®* em 1842, no qual
critica a penalizagfio do furto de lenha, € um pardgrafo na teoria da mais-valia, em que jroniza
acerca da necessidade dos delinquentes” (ZAFFARONI, 2013, p. 112). Sobre este tema,

inclusive, Zaffaroni acaba nos propondo uma reflexio curiosa:

[...] se os delinquentes ndo existissem, teriam de ser inventados. Com efeito, ainda
que Marx nio o tenha dito, se deixarmos voar a imagina¢fio e pensarmos em uma
fantasmagorica greve geral de delinquentes, veremos que o sistema todo seria
derrubado: os seguros, os bancos, as policias, as alfindegas, os escritérios que tratam
dos impostos etc. se tornariam intiteis. Seria, sem ditvida, uma verdadeira catdstrofe™
(Op. Cit. p. 112)

Oportuno salientar que a criminologia marxista nfio se vale apenas das poucas
referéncias deixadas pelo autor, € sim pela anélise e aplicagdo que os crimindlogos de vertente
marxiana fizeram destes poucos trabalhos. Por isso h4 que se ter grande cautela a tratar da
criminologia em Marx. A criminologia socialista, por exemplo, incorreu em muitos equivocos.
Como apresentado no inicio da Escola Positivista, Ferri, que tinha aspirages marxistas, mas
admirava simultaneamente Darwin e Spencer, acabou adotando uma postura totalitiria em
defesa da ordem social, o que, ao fim, o aproximou do fascismo. A intengdo nfo é jogar por
terra a importante obra de Ferri, que como j4 {ratado foi aporte para a conex#o entre o crime e
a leitura social, mas demonstrar o cuidado que se deve ter ao analisar a criminologia socialista.
Além de Ferri, esta vertente criminoldgica, que ndo é uma Escola como as que vimos, mas a
tentativa de adaptar a abordagem marxista 4 criminologia, tivemos ainda Filippo Turati e

Napoleone Colajanni!®, ambos membros do partido socialista italiano, além de Paul

152 Q) direito penal, nessa linha, vai aparecer como um discurso de classe que pretende legitimar a hegemonia do
capital. De certa forma, € isso o que dizem Lemert e Schur quando falam de criminalizagfio priméria. Apesar das
acusagdes de reducionismos € determinismos econdmicos, foi 0 marxismo que repolitizou a questfio criminal. Os
‘operadores’ do sistema penal seriam intelectuais organicos do processo de acumulag3o de capital. E a partir desse
olhar que a criminologia comega a ser lida como ciéncia do controle social, com a utilizagiio dos conceitos de
hegemonia, dominacédo e, principalmente, de luta de classes” (BATISTA, 2012, p. 80)

153 Sobre o texto na Gazeta Renana, em que Marx trata do furto de lenha, Cf. AssungZo (2003).

154 Segundo Jorge de Figueiredo Dias (2013), foram “F. Turatti e N. Colajanni os autores que mais se distinguiram
entre os socialistas italianos. Para Turatti (/7 delito ¢ la questione sociale, 1883), o crime — sc., o crime patrimonial
— contende n%o s6 com a miséria, mas também ¢ principalmente com a cobiga € a ambigfio, caracteristicas do
capitalismo. J& Colajanni (Sociclogia criminale, 1889), nfio menosprezando embora o papel da miséria e do
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Lafargue'®, cubano radicado na Franga, Afonso Costa!®® em Portugal, ¢ Willem Bonger na
Holanda. Este Gltimo, considerado um dos maiores pesquisadores sobre a relagdo entre crimes
e condigSes econdmicas'¥’, e que Figueiredo Dias (2013) aponta como a “a tentativa mais

sistemética de elaboragdo de uma criminologia marxista” (Op. Cit. p. 27). Neste sentido:

Sua preccupagfo por relacionar a criminalidade com os fundamentos da ordem social,
em um momento em que s6 reinava a preocupacio por um estudo da conduta do
homem delinquente, faz com que seu livro se converta em um livro pouco lido, apesar
de muito comentado; vale dizer, como anota Turk, € um "cldssico antes do seu tempo”.
E necessério dizer que Bonger se torna muito timido em seu desejo de fazer uma
andlise marxista, mais ou menos integral, do problema delitivo. Com efeito, a esséncia
de seu enfoque € unicamente o jogo de valores que ¢ préprio da sociedade capitalista,
e assim, se limita a expor como esses valores egoistas gerados por ela, se opdem aos
valores altruistas requeridos para a convivéncia social, 0os quais sé serfo providos por
uma sociedade socialista (CASTRO, 1983, p. 150)

E durante o periodo de prevaléncia da Escola Positivista italiana que Bonger publica
Criminalidade e Condi¢bes Econémicas. Esta obra contempla uma analise de grande parte das
pesquisas até entdo realizadas. De Beccaria a Engels, de Quetelet a Lombroso, Tarde e Prins,
alcangando ainda Von Liszt, o autor discutiu profundamente a questfio criminal sem o devido
reconhecimento em seu tempo. Versou sobre os tedricos italianos e franceses e seus postulados;
sobre alcoolismo, militarismo, economia, crimes sexuais, de vingang¢a e outros tantos temas de
pertinéncia temética com o ilicito. Chegou inclusive a antecipar alguns pontos controversos que
viriam a ser discutidos apenas décadas depois!®.

A esséncia de seu trabalho, entretanto, como se aduz da propria leitura do titulo, é a

conexdo entre o crime e a realidade socioecondmica que se delineava & época. Em suas

conclusdes afirma que as condi¢des econdmicas ocupam um lugar muito mais importante na

egofsmo endémico do capitalismo, privilegia a tese segundo a qual a minimizaglio do crime serd fungiio da
maximiza¢do da estabilidade econdmica e da redugio das diferengas na reparucﬂo da riqueza” (Op. Cit. p. 26)

155 afargue foi genro de Karl Marx. Com o intento dé facilitar o acesso & obra de Marx, escreveu O Capital —
Extratos. Citado por Jorge de Figueiredo Dias como um dos apoiadores da criminologia socialista.

156 Autor de Comentdrio ao Cédigo Penal Portugués, 1985. Nesta, e em outras obras, apresenta uma perspectiva
na qual a sociedade também seria culpada pela produgfid do crime. Cf. Dias, 2013.

157 Cf. Batista, 2011.

138 Ao analisar os dados obtidos sobre a escassez de alimentos, periode de guerras ¢ alta da criminalidade, observa
algo que sé viria a ganhar relevo em Sutherland, as chamadas cifras negras (dark rumber). Por 6bvio que Bonger
ndo cita o termo, mas a similitude ¢ntre 0s conceitos & nitida: “The authors treated of in this chapter. and many
others whom I have had to put under other headings as belonging to some special school, all have this point in
common, that they try to find the causes of crime by méans of statistics. The first question that arises is this: do
criminal statistics give a real and complete picture of criminality? The answer is categorically, No. To give only
a few reasons, there are a great many crimes, naturally insignificant, which remain unknown even to the person
injured; there are others of which justice never takes cognizance, because the injured party has filed no complaint,
either because he has pardoned the offender, or fears the trouble of a criminal trial, etc. In general, not all the
cases known to justice are included in the criminal statistics but only those in which sentence is pronounc
(BONGER, 1916, p. 84).



87

etiologia do crime do que a maioria dos autores até entdo deram. Em primeiro lugar, porque o
sistema econ0mico enfraquece os sentimentos sociais. Para Bonger, a principal caracteristica
de desordem reside no fato de os meios de produgfio estarem nas méos de uns poucos, e a
maioria dos homens serem totalmente privados deles. Consequentemente, as pessoas que nio
possuem os meios de produgio acabam for¢ados a vender seu trabalho para aqueles que o
detém, e estes, em consequéncia de seu desenvolvimento econdmico, forgam-nos a receber
apenas o basico {ou nerm isso) para suas necessidades da vida.

Esta realidade sufoca os instintos sociais dos homens. Neste cendrio, desenvolve-se, por
parte de pessoas com poder, o espirito de dominagio, ¢ de insensibilidade para os males dos
outros, a0 mesmo tempo que desperta ciime e serviddo por parte daqueles que deles dependem.
Além disso, os interesses contrarios daqueles que tm a propriedade, os ociosos e fuxuosos
estilos de vida de alguns deles, também contribuem para o enfraquecimento dos instintos
sociais. A condigio material, e, consequentemente, a condiglo intelectual, do proletariado
acabam favorecendo a manutengfo destas situagdes'*.

Defendia o autor ser o crime o resultado de sentimentos egoistas, mas, em oposi¢io a
Lombroso, tais sentimentos nfo se exteriorizavam pelo atavismo, e sim eram desenvolvidos
pelo modo de produgfo capitalista. Parte de yma anélise na qual o capitalismo, objetivando o
lucro e a competigio, esti ao mesmo tempo promovendo o egoismo e a hostilidade, em
detrimento do altruismo e da solidariedade. Por conseguinte, o capitalismo tornaria os homens
mais individualistas e propensos as préticas delitivas. Diante de tal posicionamento, leciona
Figueiredo Dias (2013):

Sdo obvias as limitagdes de semelhante teorizagfio, mesmo dum ponto de vista. E
discutivel a sede, de indole super-estrutural, em que o autor faz radicar a causa do
crime: os sentimentos do egoismo. Por outro lado, 0 seu entendimento do problema
criminal nfio ultrapassa a ideia de controlo. Acresce que Bonger nfio vai além duma
concepgdo multifactorial do crime que pde em evidéncia o peso das varidveis
econdmicas, no quadro geral dum determinismo ligado ao meio. Esta inseguranga e
estas limitagBes, comuns de resto a toda a criminologia socialista deste perfodo,
reflectem a situagfio deixada pelos cldssicos do marxismo, que nfio oferecem uma
teoria excplicita e sistemética do crime (DIAS, 2013, pp. 27-28)

Diante de um quadro geral de fragilidade por parte dos crimindlogos ligados ao
marxismo (ressalvas sejam feitas a algumas proposigdes de Bonger), e o tratamento incidental
dispensado por Marx a estes temas, restou ao tema uma série de referéncias desconexas, que

nfio raras vezes, reproduziram um estere6tipo do criminoso, sem um alcance real de sua

132 jhidem.
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condi¢do. Uma espécie de etiquetamento “as avessas™, j4 que, para os criminélogos socialistas,
o delinquente era visto, em maior ou menor grau, como alguém que protesta contra a ordem
vigente, diante da miséria na qual se encontra a classe proletaria, sendo o crime, a seu turno,
tdo somente uma resposta a esta situagfio, uma expressdo do egoismo induzido pela
concorréncia sem lei promovida pelo capital. Sem dividas, uma visdo muito superficial,
contudo, o que torna o marxismo ainda tdo presente na andlise social, € no ambito dos estudos

criminais, sem dividas € seu método'6?,

3.2.4.3. As raizes de criminologia critica: Punig¢do e estrutura social

Apds esta breve e necessaria digressio sobre Marx e o direito, seguimos para 1939, ano
de publicagdo da obra onde, pela primeira vez'!, o marxismo seria utilizado para anilise do
poder punitivo. Trata-se de Punigfo e estrutura social, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer. A
obra € resultado de investigages promovidas pelo Instituto de Investigagdo Social de
Frankfurt'%?, fundado originalmente com o intento de renovar o marxismo em contraponto a
sua versdo soviética.

A investigacio da questio penal ficou sob a responsabilidade de Rusche, que
permaneceu em solo europeu, enquanto o instituto, diante das pressdes exercidas pelos
partidérios nazistas, era transferido para Nova York. Os textos encaminhados acabaram sendo
considerados insuficientes, e como Rusche n#o estava nos EUA para retrabalhar os manuscritos,
“encomendaram a Kirchheimer que o completasse, 0 que ndo mereceu total aprovagio de
Rusche. Por essa razd0, a versio final tem duas partes diferentes” (ZAFFARONI, 2013, p. 145).

A ideia central desta obra € a conexdo entre 0 mercado de trabalho e a pena:

Nés nfio negamos que a pena tenha fins especificos, mas negamos que ela possa ser
entendida tdo somente a partir de seus fins. Analogamente, pode-se observar que
ninguém cogitaria de escrever a histéria das instituigdes militares ou de uma forga
armada especifica ignorando o escopo imutdvel destas institui¢Ses. A pena como tal
nfio existe; existem somente sistemas de puni¢dio concretos e préiticas penais
especificas, O objeto de nossa investigagio, portanto, é a pena em suas manifestagles
especificas, as causas de sua mudanga ¢ de seu desenvolvimento, as bases para a
escolha de métodos penais gspecificos em periodos histéricos também especificos. A
transformagéio dos sisternas penais nio pode ser explicada somente pela demanda das

160 Cf, Dias, 2013.

161 A5 obras que antecederam, como a do holandés Willen Bonger, se valiam do marxismo, mas, com vistas a
anilise do delito.

162 Segundo Zaffaroni (2013), “Embora fale-se em Escola de Frankfurt, cla ndo foi propriamente uma escola,
porque convocou prestigiosos pensadores sob a tnica consigna da critica social. Tomaram parte dessa equipe
figuras tdo conhecidas e dispares como Max Horkheimer, Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Erich Fromm, entre
muitos outros” (Op. Cit. p. 145).
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mudangas da luta contra o crime, embora esta Juta faga parte do jogo. Todo o sistema
de produggo tente a descobrir formas punitivas que correspondam as suas relagdes de
produgdo (RUSCHE,; KIRCHHEIMER, 2004, pp. 19-20).

Nesta obra a histéria das penas ¢ pormenorizadamente analisada. Os autores

demonstram a conexfo entre os mecanismos punitivos e a maneira de produzir e vender

mercadorias. Relacionam pois, a prisdo ao surgimento do capitalismo mercantil, demonstrando

como foram abolidas as puni¢des envolvendo sacrificio de corpos dos criminosos, passando-se

a disciplina da mgo-de-obra com interesses financeiros®®. E o que se aduz da seguinte

passagem:

Todo sistema penal da Baixa Idade Média deixa claro que nfio havia escassez de forga
de trabalho, pelo menos nas cidades. Como o prego da mfo de obra baixou, a
valotizagio da vida humana tornou-se¢ cada vez menor. A luta renhida pela
sobrevivéncia moldou o sistema penal de tal forma que este se constituiu num dos
meios de prevencfio de grandes crescimentos populacionais. Von Henting
corretamente aplica a ideia de selegfio para o sistema penal, mostrando que o sistema
agia como um tipo de terremoto artificial, destruindo aqueles que as classes altas
consideravam inadequados para a sociedade (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
39).

Neste sentido, a questfio carceraria foi reavaliada, mas com o claro intento de extrair

vantagens daqueles lan¢ados ao carcere:

Os métodos de puni¢io comegaram a sofrer uma mudanga gradual e profunda em fins
do século X VL A possibilidade de explorar o trabalho de prisioneiros passou a receber
crescentemente mais atencfio, com a adogfio da escraviddo nas galés, deportagfio ¢
serviddo penal através de trabalhos forgados; as duas primeiras por um certo tempo, a
terceira como percursora hesitante de uma institui¢3o que tem permanecido até o
presente. Algumas vezes elas aparecem simultaneamente com o sistema tradicional
de fiangas e penas capital e corporal; em outras, tenderam a substitui-lo. Essas
mudangas nfo resultaram de consideragdes humanitdrias, mas de um certo
desenvolvimento econdmico que revelava o valor potencial de uma massa de material
humano completamente 3 disposi¢io das autoridades (Op. Cit. p. 43).

Este livro tdo determinante para a melhor compreensio da questio criminal,

infelizmente ficou praticamente esquecido, sendo analisado com maior atengdo apenas trinta

anos mais tarde, no inicio das discuss&es sobre a criminologia critica, mas, sem a participagdo

dos autores, que j4 haviam falecido.

163 Cf. Zaffaroni, 2013.
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3.2.4.4. Os tedricos e movimentos de criminologia critica

Na década de 1970, diante do relangamento da obra Punigfio e estrutura social, os
pesquisadores americanos e ingleses come¢am a reavaliar a criminologia, estabelecendo o que
seria também denominado de “nova criminologia”. Os dois primeiros movimentos oriundos
desta retomada da obra de Rusche e Kirchheimer foram o da Universidade de Berkley e o
movimento inglés, em torno da National Deviance Conference (NDC). O movimento norte-
americano surgiu entre os professores e alunos de sua escola de criminologia e que s¢ nomeou
Union of Radical Criminologists (URC), influenciados por Herman e Julia Schwendinger, e T.
Platt. O movimento inglés veio através de Ian Taylor, Paul Walton e Jock Young, autores que
se tornaram mais conhecidos, através de suas obras 4 nova criminologia: para uma teoria
social do desvio, de 1973, e Criminologia critica, de 1975. Neste diapasio, afirma Shecaira
(2008):

O grupo de Berkley surge como reagio aos objetivos bésicos da escola de
criminologia que se consubstanciava na formagéio de técnicos e profissionais treinados
para “a luta contra o crime”. Tratava-se do confronto entre os interesses basicos do
Estado, em sua politica de eriagfo de novos profissionais para o exercicio do controle
funcional da criminalidade, e os tedricos universitirios que queriam a redefinigéio do
proprio objeto da criminologia. O grupo inglés, por seu tumo, parte de uma premissa
segundo a qual deve-se buscar a aboligio de desigualdades sociais em riqueza e poder,
afirmando que a soluglo para o problema do crime depende da eliminagiio da
exploragio econdmica e da opress#o politica de classe. Ademais, seus compromissos
s@io com uma radical transformacfio social, e n¥o com uma mera "moralizagio” ou
"reabilitaclio pessoal” que acaba por identificar crime como patologia e, nas formas
mais liberais, propde reformas de superficie, ou mais servigos sociais, tendentes a
modificar as coisas para deixa-las como estio, de maneira preservacionista
(SHECAIRA, 2008, pp. 323-324).

Estes posicionamentos radicais acabam difundidos através de sucessivos congressos,
nos EUA, Canada ¢ Europa Ocidental, alcangando cada vez mais pensadores adeptos a causa
criminoldgica critica. Na Itdlia tivemos Alessandro Baratta, que dentre suas obras destacamos
Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal; Franco Bricola, que ao lado do proprio Baratta,
iniciam a publicagdo da revista La questione criminale, em 1975, além de Dario Melossi
Massimo. Pavarini, autores de Cdrcere e Fdbrica, dentre outros. A reunido dos pensadores
italianos, passou-se a denominar Escola/ Grupo de Bolonha, como esclarece Aniyar de Castro
(1983):

[...] em 1975, aparece arevista La Questione Criminale. Em torno dela se aglutina um
grupo, conhecido como o “grupo de Bolonha”, especialmente formado por juristas
residentes em Bologna e Saarbrucken (Alessandro Barratta, Franco, Bricola, Dario
Melossi, Guido Neppi Modona, Tulio Seppilli, Pietro Ingrao, Mario Sbricoli ¢ Tamar
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Pitch, entre outros), cujos objetivos se definem da seguinte maneira: 1 - Um caréter
teérico, que € “aprofundar e tentar individualizar uma criminologia de tipo marxista,
quer dizer, de colocar o fendmeno da criminalidade no interior de uma teoria marxista
do Estado e das Institui¢Bes”™, a qual teria como pontos de referéncia Bobbio e Cerroni.
2 - Um objetivo prético orientado para expressar “as linhas de desenvolvimento de
uma politica criminal do movimento operério”, quer dizer, “uma politica criminal
alternativa”. Esta politica criminal do movimento operério deveria ter como finalidade
a individualizagfio da “questiio criminal” na sua totalidade, evitando cair na politica
criminal burguesa que tradicionalmente enfocon a questfo criminal - de problemética
delitiva -, como um assunto de ordem piblica o grupo fala especificamente de
“politica criminal® para uma oposig¢o ao conceito tradicional de politica penal, a qual
passa exclusivamente pelos canais das sangfes de Direito Penal; enquanto que uma
“politica criminal” deveria melhor estruturar-se através de profundas reformas
estruturais. Quer dizer, que a “politica criminal alternativa” seria, em primeira
instincia, uma politica de tipo social ¢ somente em filtima, uma politica penal baseada
exclusivamente neste tipo de san¢Ges (Op, Cit. pp. 144-145).

Em Amsterdd ¢ criado o Instituto de Justiga Criminal, dirigido por Herman Thomas
Bianchi, que se tornaria o grande expoente da criminologia critica holandesa. Na Franga, a obra
Vigiar e Punir'%*, 1975, de Michel Foucaylt, se alinha de forma tematica (posto nfo ser
marxista) aos ditames da criminologia radical, € torna-se uma das obras de maior relevo sobre
o tema. Sua obra discorre sobra a histéria das pristes, examina questdes densas como a loucura,
e analisa temas de alta subjetividade como as relag¢des de poder. Houveram ainda movimentos
semelhantes na Alemanha e em outros paises europeus.

Na América Latina destacam-se os trabalhos das venezuelanas Lola Aniyar de Castro ¢
Rosa del Olmo, do argentino Eugenio Ranl Zaffaroni, dos brasileiros Nilo Batista, Juarez Cirino
dos Santos, Gizlene Neder, Roberto Lyra Filho, Zahidé Machado Neto, Gisalio Cerqueira,

Amilton Bueno de Carvalho, e mais recentemente Salo de Carvalho.

3.2.4.5. As posicdes criminoldgicas criticas

A criminologia critica acaba por traduzir-se em um novo paradigma, uma espécie de
criminologia da prépria criminologia'®S surgida a partir da reago social e da sociedade do
conflito, a primeira, a mudanga paradigmatica promovida pelas propostas do labelling
approach, ¢ a segunda, a proposta pelos soci6logos do conflito, foram o aporte necessério ao
principal objetivo da criminologia critica: a desconstrugdio do discurso juridico penal. Através

de uma analise macrossociolégica da realidade, possibilitou-se demonstrar como o programa

164 Cf. Batista, 2012.

165 o que sustenta Figueiredo Dias: “Isto explica uma segunda caracteristica da criminologia radical: o relevo
conferido 3 reflexfio sobre ela propria. A criminologia radical é, em grande parte, uma criminologia da
criminologia, principalmente a discuss#o ¢ analise de dois temas: 2 defini¢fio do objeto ¢ do pape] da investigagfio
criminolégica. [...] a criminologia radical redescobriu o problema da definigiio criminolégica do crime” (DIAS;
ANDRADE, 2013, pp. 59-60).



92

oficial do direito penal ¢ pérfido e oculta sua real fungfio, a de reproduzir as desigualdades
sociais, a0 tempo em que mantém o status quo socijal. Esta contundente critica, a exemplo, se

encontra sintetizada nas posi¢Ges de Baratta.(2011):

No que se refere a selegfio de bens protegidos e dos comportamentos lesives, o
“cariter fragmentério” do direito penal perde a ingénua justificagdio baseada sobre a
natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de certas matérias, € nfio de outras,
para ser o objeto de controle penal. Estas justificages sfo uma ideologia que cobre o
fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e
a imunizar do processo de criminalizagio comportamentos socialmente danosos
tipicos dos individuos a elas pertencentes, ¢ ligados funcionalmente & existéncia da
acumulagfio capitalista, e tende a dirigir o processo de criminalizaco, principalmente,
para formas de desvio tipicas das classes subalternas. Isto ocotre nfio soments com a
escolha dos tipos de comportamentos descritos na lei, ¢ com a diversa intensidade da
ameacga penal, que frequentemente estd em relagfo inversa com a danosidade social
dos comportamentos, mas com a prépria formulagdo técnica dos tipos legais. Quando
s¢ dirigemn 2 comportamentos tipicos de individuos pertencentes 3s classes
subalternas, e que contradizem s relagdes de produgfio e de distribui¢fio capitalistas,
eles formam uma rede muito finam enquanto a rede € frequentemente muito larga
quando os tipos legais t2m por objeto a criminalidade econdmica, e outras formas de
criminatidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder (Op. Cit. p. 165).

Para os criminélogos criticos, o conflito nas sociedades ocidentais resultava da
superestrutura econdmica, pelo modo de produgo capitalista. O crime seria parte integrante e
indissociavel do sistema do poder, cuja finalidade se traduz na manutencgfio da realidade pré-
existente, na desigualdade social, na concentragiio da riqueza por uns poucos detentores dos
meios de produgéo. Este pensamento, 3 excegdo de Bonger e alguns poucos tebricos, veio se
manifestar apenas, e com maior intensidade, em meados da década de 1960.

Através de seus representantes (Taylor, Walton, Young, Baratta, Fritz Sack..) a
criminologia critica surge com a proposta de explicar o funcionamento do sistema penal, cujo
objetivo € a manutengdo da desigualdade social que separa aqueles de estratificagio social mais
alta, daqueles pertencentes s classes subalternas. Neste sentido, a primeira geragfio de
criminélogos criticos, acabou por defender, como Gnica alternativa aos problemas criminais
uma revolugio que findasse regime capitalista e as estruturas que o sustentam. Contudo, as
ligdes deixadas pelos regimes totalitirios comunistas, fez com que parte dos crimin6logos
criticos abandonassem esta perspectiva dos estudos criminolégicos, € os que nio o fizeram, que

adaptassem suas falas ao mundo contemporaneo!®. A atual criminologia critica teve de se

166 Em consonéncia a este entendimento, assinala Veras (2006): “Quinney, na década de 1990, fundou uma outra
escola criminolégica, a peacemaker criminology. Jock Young e Ian Taylor filiaram-se & corrente do neo-realismo
de esquerda, enquanto Baratta adotou um discurso mepos agressivo e menos ideolégico, com propostas mais
realistas do que a revolugfo socialista, o que se denominou ‘marxismo aberto”™ (VERAS, 2006, pp. 151-152).
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reinventar, analisar a criminalidade através de sua incidéncia pelo capitalismo globalizado e as

novas relages entre os paises do hemisfério norte ¢ sul.
3.2.4.6. Michel Foucault: Um criminélogo critico?

Por vezes, no dmbito académico, surgem curiosos casos de convergéncia de discursos,
mas separa¢io de ideologias. A proximidade entre o discurso criminolégico critico e as posigdes
defendidas pelo filésofo francés Michel Foucanlt parecem reforgar esta assertiva. Foucauit ndo
se definia marxistal%’, e ndo tornou-se reconhecido como criminélogo, ainda assim, seu
posicionamento questionador acerca das instituig8es oficiais de direito penal [he rendeu certa
proximidade com a disciplina, de tal forma que suas obras, em especial Vigiar e Punir,
formaram as bases teéricas de muitos criminélogos criticos!®.

Destacou-se na andlise da organizagio penitencidria, promovendo reflexdes sobre
penas, relagdes de poder, ¢ a funcionalidade prisional. Sua obra, aliadas as de Rusche,
Kirchheimer e Goffman, nos demonstram que a prépria prisio inviabiliza a reeducagio e a
reinsercdo social, que lhe s3o conferidas pelos programas oficiais dos governos!®. Ao contrério
de todas as afirmages e dados dos quais se dispde, muitos juristas continuam a defender o
tratamento carcerdrio, acreditando em uma fun¢fo ressocializadora que jamais existiu, como

evidencia Foucault:

E se, em pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou, ndo
desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisio, e sabe-se que € perigosa
quando ndo imitil. E entretanto nfio “vemos” o que por em seu lugar. Ela é a detestdvel
solugfio, de que nfio se pode abrir mio. Essa “obviedade” da prisfo, de que nos
destacamos tio mal, se fundamenta em primeiro lugar na forma simples da “privagdo
de liberdade”. Como nfo seria a priso a pena por exceléncia numa sociedade em que
a liberdade é um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um esta
ligado por um sentimento }‘e‘fnﬁversal e constante™? Sua perda tem portanto ¢ mesmo

87 Ao ser indagado sobre seu distanciamento do marxismo, respondeu Foucault: “Sem divida, mas hé também de
minha parte uma espécie de jogo. Ocorre-me frequentemente citar conceitos, frases ¢ textos de Marx, mas sem me
sentir obrigado a acrescentar a pequena pega autentificadora que consiste em fazer uma citago de Marx, em
colocar cuidadosamente a referéneia de pé de pagina e em acompanhar a citagfio de uma referéncia elogiosa, por
meio da qual eu possa ser considerado como alguém que conhece Marx, que reverencia Marx e que serd honrado
pelas revistas ditas marxistas” (FOUCAULT, 2014, p. 231).

168 Cf. Melossi, Pavarini, 2006; Zaffaroni, 2013.

169 Trazendo a anélise as disposigdes legais brasileiras, cumpre realizar a leitura dos artigos iniciais da Lei de
Execugdo Penal (Lei n° 7.210 de 1984): “Art. 1° A exécugo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de
sentenca ou decisfo criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragfo social do condenado e do
internado. [...] Art. 3° Ao condenado ¢ ao internado serfio assegurados todos os direitos nfio atingidos pela sentenga
ou pela lei. Pardgrafo finico, N#o haveré qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica [...] Art.
10. A assistdncia ao preso € ao internado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir o crime ¢ orientar o retono 4
convivéncia em sociedade. [...] Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste: [ - pa orientag8o e apoio para reintegra-
lo & vida em liberdade” (BRASIL, 1984).
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prego para todos; melhor que a multa, ela é o castigo “igualitario”. Clareza de certo
modo jurfdica da prisfio. Além disso ela permite quantificar exatamente a pena
segunde a varidvel do tempo. Ha uma forma-salirio da prisfo que constitui, nas
sociedades industriais, sua “obviedade” econdmica. E permite que ela parega como
uma reparagio. Retirando tempo do condenado, a prisio parece traduzir
concretamente a ideia de que a infrag8o lesou, mais além da vitima, a sociedade
inteira. Obviedade econdémico-moral de uma penalidade que contabiliza os castigos
em dias, em meses, em anos e estabelece equivaléncias quantitativas delitos-duragio,
Dai a expressdo tdo frequente, e que estd tio de acordo com o funcionamento das
punigdes, se bem que contréria & teoria estrita do direito penal, de que a pessoa esta
na priséio para “pagar sua dfvida”. A prisfo é “natural” come é “natural” na nossa
sociedade o uso do tempo para medir as trocas (FOUCAULT, 1999, p. 196).

Esta face oculta da pena, o “prego a ser pago”, a “divida social”, estdo ainda muito
presentes nos discursos daqueles que veem o céircere como Unica forma tratar a questfio
criminal. Embora seja notério o equivoco deste discurso, Foucault dird que, se a prisdo ainda
resiste, € porque, embora sendo suas atividades danosas, algumas funges sdo realizadas com
éxito: se nfio social, a0 menos econdmico'”. Neste sentido, Rusche e Kirchheimer ja haviam
demonstrado os motivos pelos quais a prisdo se convertera em grande aliado as relagdes
mercantis, afirmando que as transformac¢des dos sistemas penais ndo podem ser explicadas
apenas pela demanda das mudangas da luta confra o crime, ainda que, por ébvio, esta luta faga
parte do contexto:

Quando nos voltamos para os fatores condicionantes positivos, podemos ver que a
simples constatacdic de que formas especificas de puni¢io correspondem a um dado
esthgio de desenvolvimento ccondmico é uma obviedade. E evidente que a escravidsio
como forma de puni¢fio é impossivel sem uma economia escravista, que a priso com
trabalho forgado ¢ impossivel sem a manufatura ou a indistria, que fiangas para todas
as classes da sociedade sfio impossiveis sem uma economia monetéria. De outro lado,
o desaparecimento de um dado sistema de produglo faz com que a pena
correspondente fique inaplicavel. Somente um desenvolvimento especifico das forgas
produtivas permite a introduglio ou a rejeigdo de penalidades correspondentes. Porém,
antes que 0s métodos potenciais sejam introduzidos, a sociedade precisa estar em
condigBes de incorpord-los como parte de todo o sistema social e econdmico.

170 A necessidade de atribuir uma funcg3o ao interno, como meio de extrair sua forga de trabalho, foi muito debatida
por Foucault. Em uma das passagens descritas em Microfisica do poder, reforga esta posicio, através do seguinte
didlogo: *Houve um Congresso de Ciéncias Penais em Sgo Petersbutgo, em 1894, em que um criminalista francés
desconhecido — ele se chamava Larrivée ~ disse aos russos: concordamos todos que o8 criminosos s&o pessoas
impossiveis, criminosos natos. O que fazer com eles? Em nossos paises, que sio pequenos, nfo se sabe como se
livrar deles. Mas vocés, russos, que tém a Sibéria, n3o poderiam colocd—los em um tipo de grande campo de
trabalho e valorizar assim este pafs de uma riqueza extraordindria? [...] De fato, esta ideia veio da recente legislagfio
francesa sobre o desterro. A ideia de utilizar prisioneiros durante o periodo de sua pena em um trabatho ou em
alguma coisa ftil é to antiga quanto as prisBes. O desterro era a ideia de que, entre os delinquentes, existem no
funde alguns que s#io absolutamente irrecuperdveis e de que & preciso, de uma maneira ou de outra, elimini—los
da sociedade, utilizando—os. Na Franga, depois de um certo mimero de reincidéncias, o sujeito era enviado paraa
Guiana, para a Nova Caledonia e depois tormava—se colono. Eis o que o senhor Larrivée propunha aos russos para
explorar a Sibéria. De qualquer forma, € incrivel que os russos ndo tenham pensado nisto antes. Mas se tivesse
sido este o caso, certamente teria havido no congresso um russo para dizer: mas senhor Larrivée, nds ji tivemos
esta maravilhosa ideia! Nio fei o que aconteceu. Na Franga, nfo temos Gulag, mas temos ideias...” (FOUCAULT,
2014, pp. 401-402).
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Portanto, se numa economia escravista verifica-se uma situagfio de escassez de oferta
de escravos com a respectiva pressiio da demanda, serd dificil ignorar a escravidio
como método punitivo. No feudalismo, por outro lado, nfio apenas esta forma de
puni¢io cai em desuso como ndo se descobriu nenhum outro método para o uso da
forga de trabalho do condenado. Foi entdio necessério o retorno aos antigos métodos,
como os da pena capital ou corporal, uma vez que 2 introdugiio de pena pecunidria
para todas as classes era impossivel em termos econdmicos. A casa de corregéo foi o
ponto alto do mercantilismo ¢ possibilitou o incremento de um novo modo de
producio, A importincia econdmica da casa de corregiio desapareceu, entretanto, com
o surgimento do sistema fabril (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, pp. 20-21).

A isonomia portanto, nfo encontra lugar nesta realidade criminal, onde o intento
primdrio é langar ao cércere, especialmente, a pretensa m#o-de-obra. Ha uma selegfio de
condutas ditas ilegais das quais se ocupari o direifo penal, que as terd sob seu “controle”, com
vistas a manter a situag#o tal como esta. Esta relagdo entre éxito e fracasso do céarcere, pode ser

assim compreendida:

A lei e a justica nfo hesitam em proclamar sua necesséria dissimetria de classe. Se tal
¢é a situagBo, a prisdo, ao aparentemente “fracassar”, nfio erra seu objetivo; ao
contrério, ela o atinge na medida em que suscita no meio das outras uma forma
particular de ilegalidade, que ela permite separar, pdr em plena Juz e organizar como
um meio relativamente fechado mas penetravel. Ela contribui para estabelecer uma
ilegalidade, visivel, marcada, irredutivel a um certo nivel e secretamente 4til - rebelde
e dicil ac mesmo tempo; ela desenha, isola e sublinha uma forma de ilegalidade que
parece resumir simbolicamente todas as outras, mas que permite deixar na sombra as
que se quer ou se deve tolérar. Essa forma € a delinquéncia propriamente dita (...) O
atestado de que a prisfio fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser substitufdo pela
hipdtese de que a prisio conseguiu muito bem produzir a delinquéncia, tipo
especificado, forma politica ou economicamente menos perigosa- talvez até utilizdvel
- de ilegalidade; produzir os delinquentes, meio aparentemente marginalizado mas
centralmente controlado; produzir o delinquente como sujeito patologizado. G
sucesso da prisfio: nas lutas em torno da lei ¢ das ilegalidades, especificar uma
“delinquéncia”. Vimos como o sistema carcerdrio substituiu o infrator pelo
“delinquente”. E afixou também sobre a prética juridica todo um horizonte de
conhecimento possivel. (FOUCAULT, 1999, pp. 230-231).

De acordo com Foucault, a prisio como consequéncia de uma sangio penal, a partir do
século XIX, demonstra a evolugio de um modelo de vigildncia individual e de controle
desenvolvido nesse periodo em oufras instituigSes. A vigildncia funcionaria gragas as
instituicdes totais. Neste cendrio, prisdo e policia sfo imprescindiveis, uma & outra, na

manutengdo deste quadro geral de produgdo delinquente:

A organizago de uma ilegalidade isolada e fechada na delinquéncia ndo teria sido
possivel sem o desenvolvimento dos controles policiais. Fiscalizagfio geral da
populagdo, vigilincia (...) Mas essa vigilancia s6 pode funcionar conjugada com a
prisdo. Porque esta facilita o controle dos individuos quando sfio libertados, porque
permite o recrutamento dos indicadores ¢ multiplica as denincias miituas, porque
coloca os infratores em contate uns com os outros, ela precipita a organizagfio de um
meio delinquente fechado em si mesmo, mas que ¢ ficil de controlar: ¢ todos os efeitos
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de desinsergdo que acarreta {(desemprego, proibi¢do de permanéncia, residéncias
forgadas, disponibilidades) abrem largamente a possibilidade de impor aos antigos
detentos as tarefas que Lhes sfo determinadas. Prisio e policia formam um dispositivo
geminado; sozirhas elas realizam em todo o campo das ilegalidades a diferenciagio,
o isolamento e a utilizagio de uma delinquéncia. Nas ilegalidades, o sistema policia-
prisfo corresponde a uma delinquéncia manejével. Esta, com sua especificidade, é um
efeito do sistema; mas toma-se também uma engrenagem e um instrumento daquele.
De maneira que se deveria falar de um conjunto cujos trés termos (policia-priso-
delinquéncia) se apoiam uns sobre os outros ¢ formam um circuito que nunca é
interrompido. A vigilancia policial fornece & prisfio os infratores que esta transforma
em delinquentes, alvo e auxiliares dos controles policiais que regularmente mandam
alguns deles de volte & prisdo. (Ibidem, p. 233-234).

3.2.4.7. Rusche, Kirchheimer e Foucault: Algumas observagies

Diante das anélises empreendidas sobre Rusche, Kirchheimer, e Foucault, percebe-se a
proximidade destes autores, e, embora Foucault faga poucas referéncias, ¢ inegavel o substrato
teérico do qual se vale (Vigiar e punir tem muito de Punigdo e estrutura social). Ainda asism,
em ambos os discursos, surgem alguns pontos n3o elucidados, que viriam a ser analisados com
maiores detalhes por outros criminélogos, especialmente os integrantes do grupo de Bolonha.
Puni¢éo e estrutura social, por exemplo, mesmo sendo uma das obras mais elucidativas sobre
a questdo criminal, ndo ficou alheia a criticas.

Dario Melossi e Massimo Pavarini, através de sua obra Carcere e fabrica, longe de negar
a influéncia!”™ que Rusche e Kirchheimer sobre eles exerceram, atentam para um certo
economicismo por parte destes dois autores. Os representantes da Escola de Bolonha nio
negligenciaram a importncia do mercado de trabalho, mas nio creem que opere de forma tdo
mecénica, € sim através do disciplinamento, a partir do surgimento do capitalismo ¢ da
acumulagfo primitiva do capital'72.

A semelhanga entre o cércere e a fabrica neste periodo, respondia a um programa
disciplinador objetivando a obtengdo de mio de obra qualificada. Esta ideia de disciplinamento
acabou desenvolvida, com maiores detalhes dentro da criminologia radical, mas para além das

fronteiras marxistas, por Michel Foucault, em Vigiar e Punir. Foucault dird que o poder

17l Demo-nos conta, entdo, que nem de longe éramos os primeiros a frilhar este caminho. Estivamos seguindo,
sobretudo, as pegadas de dois autores da Escola de Frankfurt dos anos 1930: Georg Rusche e Otto Kirchheimer.
No interior do nosso texto esclareceremos nossa posi¢io com relagio ao trabalho de Rusche e Kirchheimer e
Michel Foucault, na nossa opinifio os pontos mais altos da investigaco tedrica sobre instituigio carcerdria. A
perspectiva desta maiéutica inicial foi, por conseguinte, colocar o problema da construgdo de uma teoria
materialista (no sentido marxista) do fendmeno social chamado carcere, ou melhor, de estender os critérios e as
suposi¢dies de base da teoria marxista da sociedade 4 compreensfo deste fendmeno (MELOSSI; PAVARINI, 2010,
p. 20).

112 Cf. Melossi; Pavarini, 2006.
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punitivo ndo se percebe tanto através do ato de aprisionar, mas sim pelo modelo pandptico que

acaba por se estender por toda a sociedade, em forma de vigilancia:

O ponto extremo da justica penal no Antigo Regime era o retalhamento infinito do
corpo do regicida: manifestagio do poder mais forte sobre ¢ corpo do maior
criminoso, cuja destruicio total faz brilhar o crime em sua verdade. O ponto ideal da
penatidade hoje seria a disciplina infinita: um interrogatério sem termo, um inquérito
que se prolongasse sem limite numa observagio minuciosa e cada vez mais analftica,
um Julgamento que seja ac mesmo tempo a constituigio de um processo nunca
encerrado, o amolecimento calculado de uma pena ligada 4 curiosidade implacével de
um exame, um procedimento que seja a0 mesmo tempo a medida permanente de um
desvio em relago a uma norma inacessivel e 0 movimento assintomidtico que obriga
a encontrd-la no infinito. O suplicio completa logicamente um processo comandado
pela Inquisi¢iio. A "observagfo” prolonga naturalmente uma justica invadida pelos
métodos disciplinares e pelos processos de exame. Acaso devemos nos admirar que a
prisio celular, com suas cronologias marcadas, seu trabatho obrigatério, suas
instincias de vigildncia ¢ de notagfio, com seus mestres de normalidade, que retomam
e multiplicam as fun¢gSes do juiz, se tenha tornado o instrumento moderno da
penalidade? Devemos ainda nos admirar que a prisio se parega com as fibricas, com
as escolas, com os quartéis, com os hospitais, e todos se paregam com as prisdes?
(FOUCAULT, 1999, p.187).

O poder de encarcerar uma reduzida parcela da sociedade, e geral pessoas de
estratificacfo social mais baixa, nfo ¢ uma grande demonstragdo de poder. A maior
demonstragio reside na vigilancia, “o importante é que, sob esse pretexto, todos nés que
estamos soltos somos vigiados” (ZAFFARONI, 2013, p. 146).

A Escola de Bolonha fez algumas observagdes sobre o posicionamento de Foucault, pois
na percepséo deste, a disciplina apareceria distante da mudanga operada pelo sistema produtivo.
Em sentido diverso, segundo os italianos, especialmente Alessandro Baratta, a disciplina advém

do sistema produtivo, através das reformas penais promovidas pelo iluminismo:

A correlagdio entre populagiio carcerdria e mercado de trabalho foi confirmada pela
andlise e as estatisticas recentes de Jankovic, sobre a evolugio da sociedade
americana, de 1926 a 1974. Todavia, & tese de Rusche e Kirchheimer se opbs a
observagio de que ndo leva em conta o elemento disciplina, essencial para
compreender a fung¢fio do carcere na sua fase inicial, que coincide com o surgimento
da sociedade capitalista. Esta fingo realmente educativa, foi a de transformar as
massas de camponeses que, expulsos do campo, deviam ser educados para a dura
disciplina da fébrica. Por outro lado, a critica ao enfoque de Foucault se dirige contra
o cardter historicamente abstrato que, no seu discurso, assume a exigéncia da
disciplina. Esta, em vez de ser reconduzida ao desenvolvimento das relagdes de
produgdio, ¢ diretamente ligada 4 estratégia de um “Poder” que, mais que os
individuos, parece ser, para Foucault, o préprio sujeito da histériz. Apesar das
obje¢Bes assinaladas, as contribuigBes de Rusche e Kirchheimer e de Foucault sdo
essenciais para a reconstrugdo cientifica da histéria do cércere ¢ da sua reforma, na
sociedade capitalista. As fung¢es desta instituigio na produgfio e no controle da classe
operdria, e na criagio do universo disciplinar de que a moderna sociedade industrial
tem necessidade, sfio elementos indispensdveis a uma epistemologia materialista, a
uma “economia politica” da pena (BARATTA, 2012, pp. 192-193).
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3.2.4.8. O novo pensar criminolégico: Uma sintese das proposicées criticas de Baratta e
Zaffaroni

Alessandro Baratta e Eugénio Raill Zaffaroni indiscutivelmente marcaram os estudos
criminolégicos. Baratta, embora italiano e exercendo posteriormente a atividade docente na
Alemanha, foi de grande influéncia para os crimin6logos do cone sul, realizando varias viagens
ao continente, e difundindo sua perspectiva critica. “Em 1974 foi criado em Maracaibo,
Venezuela, o Grupe Latino-Americano de Criminologia Comparada, coordenado por Lola
Aniyar de Castro, que contou com a celaboragfio de Baratta” (VERAS, 2006, p. 152). O grupo
pretendia promover um pensamento criminolégico original, voltado as especificidades do
continente latino americano, e nfio apenas um difusor das tendéncias europeias ¢ norte-
americanas. Zaffaroni, a seu turno, destaca-se ao lado de Lola Aniyar de Castro ¢ Rosa del

Olmo, como os grandes nomes da criminologia critica na América Latina.

3.2.4.8.1. A criminologia critica por Alessandro Baratta

Segundo Alessandro Baratta, o direito penal encontra-se alicergado em principios
equivocados, que precisam ser confrontados. O direito penal, para ele “fragmentario”, nfo
realiza aquilo que propde, tornando-se um mero mantenedor do status quo. Destarte, seriam

seis os principios norteadores do direito penal:

a) Principio de legitimidade. O Estado, como expressdo da sociedade, estd legitimado
para reptimir a criminalidade, da qual sfio responséveis determinados individuos, por
meio de instdncias oficiais de controle social (legislaglio, policia, magistratura,
institui¢des penitenci4rias). Estas interpretam a legitima reagio da sociedade, ou a
grande maioria dela, dirigida a reprovagéio e condenacio do comportamento desviante
individual e 4 reafirmag#io dos valores e das normas sociais.

b) Principio do bem e do mal. O delito € um dano para a sociedade. O delinquente ¢
um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O desvio criminal é, pois, o
mal; a sociedade constituida, o bem.

c) Principio de culpabilidade. O delito é expressdo de uma atitude anterior reprovével,
porque contréria aos valores e s normas, presentes na sociedade mesmo antes de
serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevengéio. A pena nio tem, ou nfo tem somente, a
fing#o de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangdo abstratamente prevista
pela lei, tem a fungfio de criar uma justa e adequada contramotivagio ao
comportamento criminoso. Como sangio concreta, exerce a fungdo de ressocializar o
delinquente.

¢) Principio de igualdade. A criminalidade é violag#o da lei penal, e como tal, é o
comportamento de uma minoria desviante. A lei penal € igual para todos. A reagdo
penal se aplica de modo igual aos autores de delitos. )

f) Principio do interesse social e do delito natural. O micleo central dos delitos
definidos nos cddigos penais das nagBes civilizadas representa ofensa de interesses
fundamentais, de condigBes essenciais & existéncia de toda a sociedade. Os interesses
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protegidos pelo direito penal séio interesses comuns a todos os cidadéios. Apenas uma
pequena parte dos delitos representa violagio de determinados arranjos politicos e
econdmicos, ¢ é punida em fungfo da comsolidagfio destes (delitos artificiais)
(BARATTA, 2011, p. 42-43).

Diante destes principios norteadores, Baratta se pde a descontruir, um a um, com base
em uma série de postulados, especialmente oriundos da sociologia, conforme vimos ao longo
deste trabalho. Excegfo se faz ao tratar do principio da legitimidade, que Baratta refuta com
base em argumentos advindos da psicanalise, em especial das pesquisas de Sigmund Freud,

presentes em sua obra Totem e tabu. A psicanélise demonstra que os individuos em sociedade,

mesmo que de forma inconciente, desejam imitar o individuo que violou o tabu!™:

A fun¢fio psicossocial que atribuem & reagHio punitiva permite interpretar como
mistificagfio racionalizante as pretensas fungGes preventivas, defensivas e éticas sobre
as quais se baseia a ideologia da defesa social (principio da legitimidade) e em geral
toda a ideologia penal. Segundo as teorias psicanaliticas da sociedade punitiva, a
reacdio penal ao comportamento delituoso nfo tem a fungfio de eliminar ou
circunscrever a criminalidade, mas corresponde a mecanismos psicolégicos em face
dos quais o desvio criminalizado aparece como necessdrio e ineliminivel pela
sociedade, Em importante capitulo de Totem um Tabu, Freud — depois de ter
desenvolvido a analogia — mostra a diferenga entre a neurcse ¢ o tabu. A primeira é
uma doenga individual, a segunda é uma formagfio social. O primitivo teme atrair
sobre si, violando o tabu, uma grave pena, uma séria doenga ou a morte. O doente, a0
contrario vincula 4 proibicfio ao temor da pena, nfio para si, mas para um parente ou
uma pessoa préxima. No caso da violagiio de um tabu, a punigio ocorre de modo
espontineo; ¢ somente uma forma secundiria de pena a que se realiza com a
intervengiio do grupo social. A intervengfio punitiva do grupo se verifica somente em
funcfio subsididria 4 punigfo espontinea, posto que todos 0s componentes do grupo
se sentem ameagados pela violagio do tabu e por isso antecipam a punigfio do
violador, Este mecanismo primitivo de solidariedade é explicado por Freud pela
tentagfio de imitar aquele que violou o tabu liberando, assim como aquele o fez,
instintos de outro modo réprimidos (BARATTA, 2011, pp. 50-51).

A desconstrugido dos demais principios, embora ja tratados com atengfio em outras
oportunidades, podem ser assim sintetizados: o segundo principio, do bem e do mal, foi refutado
por Emile Durkheim, ¢ pelas abordagens funcionalistas de Merton; o principio da culpabilidade,
confrontado pelas teorias das subculturas criminais; o principio da finalidade ou da prevengio,
enfrentado por diversas frentes, de Rusche e Kirchheimer, Foucault, ao interacionismo

simbélico em Goffman, bem como pelos tedricos do labelling approach, ao tratar do desvio

173 Neste sentido, aponta Freud: “The multiplicity of the manifestations of taboo, which have led to the attempts at
classification that I have already mentioned, are reduced to a single unity by our thesis: the basis of taboo is a
prohibited action, for performing which a strong inclination exists in the unconscious. [...]If the violation of a
taboo can be made good by atonement or expiation, which involve the renunciation of some possession or some
freedom, this proves that obedience to the taboo injunction meant in itself the renunciation of something desirable.
Emancipation from one renunciation is made up jor by the imposition of another one elsewhere. This leads us to
conclude that atonement is a more fundamental factor than purification in the ceremonials of taboo” (FREUD,
pp- 38-40)
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secundério; o principio da igualdade foi sistematicamente desconstruido por Sutherland, e
posteriormente também pelos teéricos do etiquetamento; o Gltimo principio que Baratta se pde
a analisar e afastar, o do interesse social e do delito natural, o autor utiliza de todo os tedricos
da sociologia do conflito, além de outros crimindlogos criticos, para quem, os bens juridicos
tutelados pelo Estado, nada mais so do que aqueles intencionalmente selecionados por uma
pequena classe detentora do poder, que sem qualquer pudor, manipula toda a estrutura estatal
voltada ao combate do delito, dos legisladores aos policiais, magistrados, e todos aqueles

responsaveis pelo controle formal da criminalidade.

3.2.4.8.2. A criminologia critica de Eugenio Ravl Zaffaroni

Eugenio Ratil Zaffaroni, criminélogo e ministro da Suprema Corte argentina, se pde a
analisar o sisterna penal por uma perspectiva que trate das origens, especificidades e o contexto
latino americano. Zaffaroni une em si algo pouco usual: é reconhecidamente um criminélogo,
e também juiz. Esta condi¢do viabiliza que suas pesquisas transpassem mais rapidamente os
muros da academia, e encontrem uma condi¢éo pratica na aplicag@o da lei. Este ¢, inclusive,
um dos grandes Obices no atual cenario juridico brasileiro, ja que ndo temos nenhum
criminalista ocupando o cargo de ministro do supremo!’, o que torna o 6rgdo refém de
pareceres de outros juristas para o tratamento de casos neste dmbito.

Zaffaroni se notabilizou, por trazer seus conhecimentos criminoldgicos ao direito penal,
através de duas teorias: a teoria da tipicidade conglobante e a teoria da co-culpabilidade. A
primeira teoria, da tipicidade conglobante, traz a ideia que o fato tipico € mais do que a simples
descrigdo na lei da conduta proibida, € o tipo penal, nfio é apenas o artigo da lei. Segundo
Zaffaroni, o fato tipico deve resultar da soma entre a chamada tipicidade formal e a tipicidade
conglobante. Esta iltima por sua vez, seria a soma do conceito de antinormatividade a uma

tipicidade denominada materiai'”. Até entfio predominava a teoria finalista da agfio do alem3o

174 Este preocupante quadro inclusive foi motivo para o envio de uma carta aberta 4 Presidéncia da Reptblica: Cf.
S/A. Em carta, criminalistas pedem especialista da 4rea noe Supremo [Internet]. Conjur. 2014 ago. [acesso em 2014
dez. 08]. Disponifvel em: hitp://www.conjur.com.br/2014-ago-09/carta-criminalistas-pedem-especialista-area-
supremo.

175 Em esséncia, assim define Zaffaroni, a teoria da tipicidade conglobante: “tipicidade implica antinormatividade
(contrariedade & norma) e nfo podemos admitir que na ordetn nommativa uma norma ordene o que outra proibe.
Uma ordem normativa, na qual uma norma possa crdenar o que a outra pode proibir, deixa de ser ordem e de ser
normativa e torna-se¢ uma “desordem” arbitrdria. As normas juridicas nfie “vivem” isoladas, mas num
entrelagamento em que umas limitam as outras, & nfio podem ignorar-se mutuamente. Uma ordem normativa nfio
é um caos de normas proibitivas amontoadas em grandes quantidades, n#o é um depésito de proibi¢des arbitrérias,
mas uma ordem de proibig8es, uma ordemn de normas, um conjunto de normas que guardam entre si uma certa
ordem, que lhes vem dada por seu sentido geral: seu dbjetivo final, que € evitar a guerra civil (a guerra de todos
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Hans Welzel, que preconizava ser a infrag#o penal a realizagdo de uma conduta tipificada,

antijuridica e culpdvell?®.

Quadro 01 — Teoria da Tipicidade Conglobante

o E a individualizagfo que a lei faz da conduta, mediante o
Tipicidade legal (adequagiio )
conjunto dos elementos descritivos e valorativos

a formulago legal do tipo)
(normativos) de que se vale o tipo legal.
E a comprovagfo de que a conduta legalmente tipica estd
Tipicidade conglobante também proibida pela norma, o que se obtém
(antinormatividade) desentranhando o alcance da norma proibitiva conglobada

com as restantes normas da ordem normativa.

Tipicidade penal (adequagfo
penal e antinonnatividade)
Tipicidade legal + Tipicidade conglobada = Tipicidade penal

E o resultado da afirmagfo das duas anteriores.

Fonte: ZAFFARONI, 2011, p. 400.

A segunda teoria teoria de que trata Zaffaroni, a teoria da co-culpabilidade, advém de
posigdo critica sobre o delito. Para este, como a sociedade e o Estado s&o omissos ¢ atuam em
descumprimento aos deveres constitucionais em relagfio aos cidaddos, devem, portanto, ser
responsabilizados pela falta de oportunidade do individuo em face a um abandono econdmico-
social. A responsabilizagio que recai sobre o Estado e a sociedade nfio seria (e nem poderia ser)
penal, mas uma responsabiliza¢iio social, que reconheceria a ineficiéncia na promogio de
direitos e garantias fundamentais, impondo uma menor reprovagio aquele que delinquiu

motivado por tais circunstincias. De acordo com Zaffaroni (2011):

Todo sujeito age numa circunstincia determinada e com um &mbito de
autodeterminagio também determinado. Em sua prépria personalidade hd uma
contribuig#o para ess¢ Ambito de autodeterminagdo, posto que a sociedade — por
melhor organizada que seja-— nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens

contra todos, beflum omnium contra omnes) (Welzel). [...] Isto nos indica que o juizo de tipicidade nfio é um mero
juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro passo, que é a comprovagio da tipicidade conglobante,
consistente na averiguagfo da proibigio através da indagagfio do alcance proibitivo da norma, ndio considerada
isoladamente, € sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante ¢ um corretivo da tipicidade legal,
posto que pode excluir do 4mbito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo proibidas [..]. A
fung#io deste segundo passo do juizo de tipicidade penal seré, pois, reduzi-la 4 verdadeira dimensgo daquilo que a
norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas condutas que somente sio alcangadas pela tipicidade
legal, mas que a ordem normativa nfio quer proibir, precisamente porque as ordena ou as fomenta” (ZAFFARONL
2011, pp. 399-400).

176 A Teoria finalista da agfio de Welzel é a adotada por nosso ordenamento jurfdico.
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com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que t2m um menor
dmbito de autodeterminago, condicionado desta maneira por causas sociais. Ndo seré
possivel atribuir estas causas sociais a0 sujeito ¢ sobrecarregi-lo com elas no
momentoe da reprovagio de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
"coculpabilidade”, com a qual a prépria sociedade deve arcar, Tem-se afirmado que
este conceito de coculpabilidade & uma ideia introduzida pelo direito penal socialista.
Cremos que a coculpabilidade & herdeira do pensamento de MARAT (ver u. [18) ¢,
hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece
direitos econdmicos ¢ sociais, €, portanto, tem cabimento no Cédigo Penal mediante
a disposigio genérica do art. 66. (Op. Cit. p. 529)

O artigo 66 do Codigo Penal brasileiro, do qual trata Zaffaroni faz parte de um conjunto
de artigos dos mais controversos deste codigo, pois trata da aplicagfio da pena. Voltaremos a
ele no capitulo IV, mas, por ora, necessita-se saber que este artigo trata do que os juristas
brasileiros chamam de atenuante inominada!”’. E uma atennante utilizada no momento de
dosimetria da pena, com vistas a corrigir eventuais distor¢des em sede processual.

Além destas duas teorias, Zaffaroni se destaca nas 4reas de pesquisas criminologicas,
alinhado as teorias do labelling approach, ao.marxisrﬁo"s, a criminologia critica proposta por

Baratta, e as posi¢les defendidas por Foucault.

177 “As circunstincias atenuantes nfio-expressas admitidas textuvalmente no art. 66, CP, constituem outras
caracteristicas relevantes do fato, anteriores ou posteriores ao crime, nfo previstas legalmente mas capazes de
influir no juizo de reprovagiio do autor pela realizagio do tipo de injusto. Assim, crimes realizados no contexto de
condigdes sociais adversas, por sujeitos marginalizados do mercado de trabalho e do processo de consumo,
insuficientes para configurar o conflito de deveres como situagio de exculpagfio, podem caracterizar a
circunstincia atenuante inominada do art. 66, porque exprimiriam hipdteses de co-culpabilidade da sociedade
organizada no poder do Estado, pela sonegagdo de iguais oportunidades sociais (SANTOS, 2008, p. 599)

178 %0y marxismo, segundo Zaffaroni, compreende uma série de releituras das obras de Marx, da quais se destacam
Quinney, a Escola de Frankfurt, Pavarini e Pachukanis™ (VERAS, 2006, p. 165).



4. A SELETIVIDADE PENAL BRASILEIRA

Diante das anélises at¢ aqui empreendidas, mister se faz sua leitura aliada a compreensio
das especificidades do cenério nacional. Ndo cabe, como afirma Zaffaroni (2013), a leitura das
teorias norte-americanas e europeias sem a devida contextualizagfio 3 realidade latino-
americana (neste caso a brasileira). Neste diapasfio, analisemos alguns pontos controversos de

nossas legislagdes penais

4.1. A LEGISLAGCAO PENAL E SEUS ESCOLHIDOS

Tratar da seletividade do direito penal no Brasil é necessariamente imergir em periodos
distantes de nossa historia. Para tanto, ao tempo em que fazemos uma anélise cronoldgica,
propomos uma leitura social com o intento de compreender motivos que tornaram ¢ pais o
terceiro maior em populagio carcerdria do planetal”™.

Ao todo tivemos trés codigos penais, que efetivamente entraram em vigor'®®. O
primeiro, o Codigo Criminal do Imperio do Brazil, aprovado em 1830, o segundo, Codigo Penal
dos Estados Unidos do Brazil, de 1890, e o atual Cédigo Penal, que data de 1940. Cada um
destes codigos esteve, de certa maneira, direcionado a determinados individuos de nossa

sociedade, conforme observaremos a seguir.

4.2.1. O Cédigo Criminal do Imperio do Brazil (1830)

Diante da recente declaragdo de independéncia (1822) e a consequente nfio mais
submisséo a legislagio portuguesa, tornou-se urgente a codificagiio de normas nacionais. Dentre
as claras prioridades estavam a codificagio. penal, que entrou em vigor em 1831'%!, Neste
c6digo haviam quatro divisges: I) Dos crimes e das penas (art. 1° a 67); II) Dos crimes publicos
(art. 68 a 178); III) Dos crimes particulares (art. 179 a 275); e IV) Dos crimes policiais (art. 276

17% Cf. S/A. Brasil passa Russia € tem a terceira maior populagio carcerdria do mundo [Internet]. Folha de Sdo
Paulo. 2014 jun. [acesso em 2014 dez. 14]. Disponivel em:
http://www].fotha.uol.com.br/cotidiano/2014/06/1465527-brasil-passa-a-russia-e-tem-a-terceira-maior-
populacao-carceraria-do-mundo.shtml.

180 Tjvemos outros que permaneceram em vacatio legis, a exemplo do Codigo Penal, Decreto-Lei 1.004, de 21 de
outubro de 1969, que sequer entrou em vigor, € do qual néo nos ocuparemos neste trabalho.

181 Curiosamente, criminalizar condutas era mais importante do que regulamentar as relagdes civis, j& que o
primeiro Cédigo Civil brasileiro entraria em vigor apenas em 1916, apds 15 anos de longos debates, ao contrario
dos codigos criminais que costumam ser aprovados as pressas.
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a 313). O Codigo trazia consigo forte influéncia utilitarista de Bentham, no estabelecimento da

quantidade e duragio das penas'®Z:

As leis penais s#io feitas hoje em dia pelos assessores dos legisladores, de acordo com
a agenda definida pelos meios de comunicagio em massa, mas no comego do sécalo
XIX as projetavam os penalistas e, quando estes tomaram a ideia de Bentham,
acabaram elaborando c6digos penais com penas fixas e longas listas de agravantes e
atenuantes, prevendo percentuais para cada um. Assim foi redigido, por exemplo, o
primeiro cédigo penal do, Brasil, em 1830, e seus comentadores anotavam os dificeis
célculos mateméticos para cada caso (ZAFFARONI, 2013, p. 54)

Como em todos os outros Cédigos que se seguirfio, os crimes contra a propriedade
ocupam grande destaque. As penas a eles atribuidas sfio de visivel desproporcionalidade. O
crime de estupro, por exemplo, previa penas “de desterro para fora da comarca, em que residir
adeflorada”, € a depender do crime, definiam-se os anos deste afastamento, estabelecendo ainda
o art. 225 que, em havendo casamento com as vitimas, nfo haveria pena a ser aplicada. J4 nos
crimes contra a propriedade, as penas poderiam alcancar até dezesseis anos, ou mesmo a morte,

como se constata:

Art. 257. Tirar a cousa alheia contra a vontade de seu dono, para si, ou para outro.
Penas - de priséio com trabalho por dous mezes a quatro annos, ¢ de multa de cinco a
vinte por cento do valor furtado.

Art. 258. Tambem commettera furto, e incorrerd nas penas do artigo antecedente, o
que tendo para algum fim recebido a cousa alheia par vontade de seu dono, se arrogar
depois o dominio, ou uso, que lhe nfo fora transferido.

G-) )

Art. 269. Roubar, isto é, firtar, fazendo violencia 4 pessoa, ou 4s cousas.

Penas - galés por um a oito annos.

Art. 270. Julgar-se-ha violencia feita 4 pessoa, todas as vezes que por meio de offensas
physicas, de ameagas, ou por outro qualquer meio, se reduzir alguem a ndo defender
as suas cousas. Julgar-se-ha violencia feita & cousa, todas as vezes que se destruirem
os obstaculos 4 perpetragdo dos roubos, ou se fizerem arrombamentos exteriores, ou
interiores. Os arrombamentos se considerardio feitos todas as vezes que se empregar a
forga, ou quaesquer instrumentos, ou apparelhos para vencer os obstaculos.

Att. 271. Se para verificagfio do roubo, ou no acto delle, se commetter morte.

Penas - de morte no grdo maximo; galés perpetuas no médio; e por vinte annos no
minimo.

Art. 272. Quando se commetter alguma outra offensa physica, irreparavel, ou de que
resulte deformidade, ou aleijdo.

Penas - de galés por quatro a doze annos,

Se da offensa physica resultar grave incommodo de saude, ou inhabilitagto de servigo
por mais de um mez,

Penas - de galés por dous a dezaseis annos.

Os escravos, a este tempo eram tratados como res (coisa), mas as sangdes penais lhes

eram perfeitamente aplicaveis, ou seja, os direitos e garantias presentes na Constituigfio de 1824

182 Cf. Schneider, 2002.
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e nas legislag@es infraconstitucionais ndo alcangavam aos escravos, nem aos cidaddos pobres
(como ainda assim o €}, mas as penas, nfio apenas eram apliciveis, como ainda seguiam-se de

agoites e marcas com ferro quente, como se aduz da leitura do seguinte artigo:

Art. 60. Se o réo f&r escravo, e incorrer em pena, que ndo seja a capital, ou de galés,
serd condemnado na de agoutes, ¢ depois de os soffrer, serd entregue a seu senhor, que
s¢ obrigard a trazel-o com um ferro, pelo tempo, ¢ maneira que o Juiz designar, O
numero de agoutes serd fixado na sentenga; e o escravo ndo poderd levar por dia mais
de cincoenta.

Neste mesmo sentido, tinha-se a criminaliza¢fo de qualquer forma de insurreigio, com
vistas a garantir a manutencdo dos escravos nesta condigfo, prevendo penas tdo altas quanto as

estabelecidas para os crimes contra a vida:

Art. 113, Julgar-se-ha commettido este crime, retinindo-se vinte ou mais escravos para
haverem a liberdade por meio da forga.

Penas - Aos cabegas - de morte no grao maximo; de galés perpetuas no médio; e por
quinze annos no minimo; - 40s mais - agoutes.

Art. 114. Se os cabegas da insurreigfio forem pessoas livres, incorrerfio nas mesmas
penas impostas, no artigo antecedente, aos cabegas, quando s#o escravos.

Art. 115, Ajudar, excitar, ou aconselhar escravos 4 insurgir-se, fornecendo-lhes armas,
muni¢des, ou outros meios para o mesmo fim.

Penas - de prisdo com trabalho por vinte annos no gréo maximo; por doze no médio;
€ por 0ito no minimo.

Outro ponto controverso foi a inclusfio da pena de multa, uma introdugdo para o que
hoje conhece-se no direito penal como dias-multa. Talvez a maior prova de que o bem
juridico!®® pode ser monetariamente valorado, e como tudo de valor, pode ser adquirido por

qualquer um que disponha de meios para tal:

183 Em complemento as controvérsias j4 demonstradas sobre a defini¢do de bem juridico, assinala Juarez Cirino
dos Santos (2008): “Contudo, a protegdo de bens juridicos realizada pelo Direito Penal ¢ de natureza subsididria e
fragmentaria - e, por isso, se diz que o Direito Penal protege bens juridicos apenas em wltima ratio: por um lado,
protegio subsididria porque supde a atuacdo principal de meios de protegio mais efetivos do instrumental sécio-
polftico e juridico do Estado; por outro lado, protecfio fragmentéria porque nfio protege todos os bens juridicos
definidos pela Constitui¢gio da Repiblica ¢ protege apenas parcialmente os bens juridicos selecionados para
protecfio penal” (Op. Cit. pp. 5-6). Sob a perspectiva criminolégica critica, faz o autor uma interessante intersecgfio
com outros ramos do direito: “a tese do bem juridico como critério de criminalizagfio e como objeto de protegdio
penal- ainda que a concreta lesfio do bem juridico indique eventual inefic4cia da protegdo -, explica o Direito Penal
como garantia juridico-politica das formagBes sociais capitalistas. A demonstragfio de que o Direito Penal protege
os valores fundamentais das sociedades contemporéineas constitui tese central da Criminologia Critica: o Direito
Penal garante a desigualdade social fundada na relagfio capital/trabatho assalariado das sociedades capitalistas.
Essa tese tem desdobramentos importantes: o Direito Penal garante a propriedade privada dos meios de produggo
e do produto do trabalho social (instituida pela Constituigdo e disciplinada pelo Direito Civil), que permite a
sobrevivéncia do trabalhador nos limites do trabalho assalariado; portanto, garante a extragdo de mais-valia, como
trabalho excedente nfio remunerado, nos processos de produ¢do e de circulagio da riqueza material, deixando ao
trabalhador a altetnativa de vender a forga de trabalho pelo prego do salério (legitimada pelo Direito do Trabalho)”

(Op. Cit. pp. 16-17)



106

Art. 55. A pena de multa obrigar4 os réos ao pagamento de uma quantia pecuniaria,
que serd sempre regulada pelo que os condemnados poderem haver em cada um dia
pelos seus bens, empregos, ou industria, quando 2 Lei especificadamente 2 ndo
designar de outro modo.

Art. 56. As multas serfio recolhidas aos cofres das Camaras Municipaes; ¢ os
condemnados que, podendo, as nfio pagarem dentro em oito dias, sejam recolhidos 4
priso, de que n#o sahirdo, sem que paguem.

Art. 57. Nao tendo os condemnados meios para pagar as multas, seréio condemnados
em tanto tempo de prisfo com trabalho, quanto fOr necessario para ganharem a
importancia dellas.

4.2.2. O Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brazil (1890)

Se o intento maior do Cédigo criminal do império era preencher o espago deixado pelas
Ordenagdes Filipinas!® diante da independéncia do Brasil, este segundo cédigo, editado com a
mesma pressa do anterior, seguiu com muitas de suas disposi¢des arbitrarias. A grande mudanga
no cendrio brasileiro, com a proclamacio da repiiblica em 1889 e a “aboli¢do da escravatura”
em 1888, exigiam a edigdo de um novo cédigo que contemplasse 0s novos momentos pelos
quais passava o pais. E a resposta veio através, novamente, de uma supervalorizagio dos crimes
contra o patriménio, ¢ a adigdo de alguns delitos de contengéio dos “recém libertos™. Por certo
que os escravos alforriados nflo teriam outro lugar para ir, ou melhores condiges de trabalho
que as de outrora. Muitos destes, sendo responsaveis por si e por seus familiares, lancaram-se

as ruas em condi¢des degradantes. Segundo Jesse de Souza (2003):

O dado essencial de todo o processo de desagregragiio da ordem servil e senhorial foi,
como nota corretamente Florestan, o abandono do liberto & prépria sorte (ou azar). Os
antigos senhores, na sua imensa maioria, o Estado, a Igreja, ou qualquer outra
instituicZo, jamais se interessaram pelo destino do liberto. Este, imediatamente depois
da aboligo, se viu responsével por si e seus familiares, sem que dispusesse dos meios
materiais ou morais para sobreviver numa nascente economia competitiva de tipo
capitalista e burgués. Ao negro, fora do contexto tradicional, restava o deslocamento
social na nova ordem. Ele nfio apresentava os pressupostos sociais e psicossociais que
sdo os motivos Gltimos do sucesso no meio ambiente concorrencial. Faltava-lhe
vontade de se ocupar com as fungdes consideradas degradantes (que lhe lembravam o
passado) — pejo que os imigrantes italianos, por exemplo, nfio tinham — nfio era
suficientemente industrioso nem poupador e, acima de tudo, faltava-lhe o aguilhfo da
ansia pela riqueza. Neste contexto, acrescentando-se a isto o abandono dos libertos
pelos antigos donos € pela sociedade como um todo, estava, de certo modo,
prefigurado o destino da marginalidade social e da pobreza econdmica. Esse € o
quadro que permite compreender o drama social da adaptagiio do liberto as novas
condigdes (Op. Cit. pp. 54-55).

18 Ay Ordenagdes Filipinas foram uma compilagfo juridica que resultou da reforma do cédigo manuelino, por
Filipe II de Espanha (Felipe I de Portugal), durante o dominio castelhano. Ao fim da Unifio Ibérica (1580-1640),
o Cédigo Filipino foi confirmado para continuar vigendo em Portugal por D. Jofio IV. Cf. Castro, 2008.
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A preocupagio dos legisladores com os alforriados resultou na edigio de alguns
dispositivos claramente voltados a promog3o de uma limpeza étnico-social das estratificagdes
mais baixas da sociedade brasileira. Surgiram as tipificagdes de condutas como mendigar,
vadiar, e praticar capoeira. Os jovens maiores de 14 anos que fossem encontrados nas ruas
deveriam ser enviados para coldnias industriais onde permaneceriam até os 21 anos. A
reincidéncia destas condutas eram punidas com ainda mais rigor, o que resultava em um ciclo
de condutas ilicitas, ja que, sem oportunidades, o desvio tornava-se ndo um meio alternativo,

mas em muitos casos, o lnico para se manter. Nestes termos, estabelecia o c6digo penal a época:

Art. 391. Mendigar, tendo saude e aptiddo para trabalhar:

Pena - de prisfo cellular por oito a trinta dias.

Art. 392. Mendigar, sendo inhabil para trabalhar, nos logares onde existern hospicios
e asylos para mendigos:

Pena - de prisfio cellular por cinco a quinze dias.

Art. 393. Mendigar fingindo enfermidades, simulando motivo para armar 4
commiseragio, ou usando de modo ameagador e vexatorio:

Pena - de prisdo cellular por um a dous mezes.

Art. 394, Mendigar aos bandos, ou em ajuntamento, nfio sendo pae ou mée e scus
filhos impuberes, marido e mulher, cego ou aleijado e seu conductor:

Pena - de prisfo cellular por um a tres mezes.

{..]

Art. 399, Deixar de exercitar profissio, officio, ou qualquer mister em que ganhe a
vida, niio possuindo meios de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a
subsistencia por meio de occupagiio prohibida por lei, ou manifestamente offensiva
da moral e dos bons costumes:

Pena - de prisdo cellular por quinze a trinta dias.

§1° Pela mesma sentenga que condemnar o infractor como vadio, ou vagabundo, serd
elle obrigado a assignar termo de tomar occupagdo dentro de 15 dias, contados do
cumprimento da pena.

§2° Os maiores de 14 annos serfio recolhidos a estabelecimentos disciplinares
industriaes, onde poderdo ser conservados até 4 idade de 21 annos.

Art. 400. Si o termo for quebrado, o que importar4 reincidencia, o infractor serd
recolhido, por um a tres annos, a colonias penaes que se fundarem em ilhas maritimas,
ou nas fronteiras do territorio nacional, podendo para esse fim ser aproveitados os
presidios militares existentes.
Art. 401, A pena imposta aos infractores, a que se referem os artigos precedentes,
ficard extincta, si o condemnado provar superveniente acquisigio de renda bastante
para sua subsistencia; e suspensa, si apresentar fiador idoneo que por elle se obrigue.
Art. 402, Fazer nas ruas e pragas publicas exercicios de agilidade ¢ destreza corporal
conhecidos pela denominagfio capoeiragem; andar em correrias, com armas ou
instrumentos capazes de produzir uma lesio corporal, provocando tumultos ou
desordens, ameagando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal:
Pena - de prisdo cellular por dous a seis mezes.
Paragrapho unico. E considerado circumstancia aggravante pertencer o capoeira a
alguma banda ou malta.
Aos chefes, ou cabegas, se impora a pena em dobro.
Art 403. No caso de reincidencia, serd applicada ao capoeira, no grio maximo, a pena
do art. 400.
Paragrapho unico. Si for estrangeiro, sers deportado depois de cumprida a pena.
Art. 404. Si nesses exercicios de capoeiragem perpetrar homicidio, praticar alguma
lestio corporal, ultrajar o pudor publico e particulaz, perturbar a ordem, a tranquilidade
ou seguranga publica, ou for encontrado com armas, incorrerd cumulativamente nas
penas comminadas para taes crimes.
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4.2.3. Cédigo Penal brasileiro de 1940

Em outro momento de grande relevo histérico, apds a instalagiio do Estado Novo, o
entio Ministro da Justica, Francisco Campos, incumbiu o jurista Alcantara Machado da
elaboragio de um projeto de cddigo penal, ja que estava em vigor nio mais o Cédigo de 1890,
e sim uma Consolidagio de Leis penais elaborada em 1932!%5, Machado redigiu o projeto de
Cédigo Penal mspirado no Cdédigo Penal italiano também chamado Cddigo Rocco, em
“homenagem” ao jurista Alfredo Rocco, responsavel por sua elaboragfio, e que ocupava o
Ministério da Justi¢a. Ou seja, o Cédigo Penal ainda vigente no pafs, é o mesmo cédigo de
1940, “inspirado” no Cédigo Penal italiano de 1930, editado pelo Ministro da Justiga de Benito
Mussolini.

O Cédigo italiano, sintese das proposi¢es das escolas classica e positivista, tornou-se
0 que os italianos denominam de sistema de-via dupla. Esta influéncia torna-se perceptivel ao
analisarmos a exposi¢io de motivos!®® do Cédigo Penal brasileiro de 1940, que inclusive, faz
diversas referéncias ao Cédigo de Rocco, além de, ao final, citar os juristas que fizeram parte
da comissfo de elaboragio.

Em 1984 o cddigo penal brasileiro sofreu mudangas importantes, especialmente em sua
parte geral, na tentativa de amenizar suas distorgdes. Em relagdo as penas, prima facie, havia
uma intengdo progressista, mas que ndo se revelou na pratica. A exposigdo de motivos da Lei

n® 7.209, de 11 de julho de 1984, que instituin as mudangas no c6digo penal propugnava:

Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de restringir
a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz
de impedir a a¢fio crimindgena cada vez maior do cércere. Esta filosofia importa
obviamente na busca de sangBes outras para delinquentes sem periculosidade on
crimes menos graves. Nio se trata de combater ou condenar a pena privativa da
liberdade como resposta penal bdsica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisio
se encontra no 4mago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute
¢ a sua limitacfo aos casos de reconhecida necessidade. (...JCom o ambivalente
propésito de aperfeigoar a pena de prisiio, quando necesséria, e de substitui-la, quando

185 Cf, Castro, 2008.

18 Encerra assim a exposi¢io de motivos do Cadigo Penal: “A obra legislativa do Governo de Vossa Exceléncia
é, assim, enriquecida com uma nova codificagdo, que nada-fica a dever aos grandes monumentos legislativos
promulgados recentemente em outros pafses. A Nagfo ficard a dever a Vossa Exceléncia, dentre tantos que jd the
deve, mais este inestimavel servigo a sua cultura. Acredito que, na perspectiva do tempo, a obra de codificagfio do
Governo de Vossa Exceléncia h4 de ser lembrada como um dos mais importantes subs{dios trazidos pelo seu
Governo, que tem sido um governo de unificagfio nacional, & obra de unidade politica e cultural do Brasil. Néo
devo encerrar esta exposigio sem recomendar especialmente a Vossa Exceléncia todos quantos contribuiram para
que pudesse realizar-se a nova codificagiio penal no Brasil: Dr. Alcintara Machado, Ministro A. J. da Costa e
Silva, Dr. Vieira Braga, Dr. Nelson Hungria, Dr. Roberto Lira, Dr. Narcélio de Queiroz. Néo estaria, porém,
completa a lista se nfio acrescentasse o0 nome do Dr. Abgar Renault, que me prestou os mais valiosos servigos na
redagfio final do projeto. Aproveito o ensejo, Senhor Presidente, para renovar a Vossa Exceléncia os protestos do
meu mais profundo respeito. Francisco Campos™.
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aconselhdvel, por formas diversas de san-¢fio criminal, dotadas de eficiente po--der
corretivo, adotou o Projeto novo elenco de penas. Fé-lo, contudo, de maneira
cautelosa, como convém a to-da expe-rién-cia pioneira nesta 4rea. Por esta razéo, o
Projeto situa as novas penas na faixa ora reservada ao instituto da suspensio
condictonal da pena, com significativa amplia¢io para os crimes culposos. Aprovada
a experiéncia, ficil serd, no futuro, estendé-la a novas hipbteses, por via de pequenas
modificagGes no texto.

O atual cédigo penal brasileiro é, nas mfos de seus dogméticos aplicadores, uma fonte
inesgotdvel de possibilidades de segregacfio, etiquetamento, e toda sorte de meios para a
manuteng¢io do status quo. Os crimes contra o patrimdnio continuam a grande preocupagéo do

legislador, da sociedade, ¢ dos aplicadores da lei. De acordo com Lenio Streck:

Vou tentar explicar isso a partir de uma aplicagio (na verdade, sempre aplicamos; ndo
existem raciocinios in abstrato). Dia desses, no Ministério Piblico, minha assessoria
trouxe um caso de firto qualificado por escalada (como se sabe, a pena do furto
quatificado é o dobro da do furto simples). O acusado (apelante no processo) fora
condenado a trés anos porque pulara o muro para chegar até & res furtivae. Tudo
provadinho, inclusive com fotografias do muro escalado. Examinando um certo
manual de direito penal - dos mais vendidos - ver-se-& que escalada é subir em alguma
coisa ... Genial, nfio? E isso serve para dobrar a pena? Convidei-os, entdio, a fazer a
reconstrugdo da histéria .nstitucional do instituto penal em pauta. O tipo penal-
qualificado € dos anos 40. N3o havia bancos (ou havia poucos). Construfam-se altos
muros para proteger as casas. E como o CP protege mais a propriedade do que a vida,
a pena do furto dobra se alguém escalar o obsticulo. E o caso concreto? Importa?
Claro. Ali, a foto mostrava que o muro nfio tinha mais de um metro ¢ sessenta, além
de ter uma caixinha com relogio marcador da conta d'dgua da companhia que vende
4gua, que serviu para colocar o pé do infeliz ao proceder 4 “escalada™ Pois bem.
Olhando ¢ problema a partir da simples seméntica e dos manuais - enfim, do senso
comum teérico — estava caracterizada, subsuntivamente - a qualificadora da escalada.
Mas o fendmeno, reconstruido, ji nfio era o da “primeira vista” (STRECK, 2014, P.
12).

A preocupag¢dio em proteger o patrimOnio parece continuar a ser o objetivo central neste
codigo. Por outra via, sendo pois o Estado brasileiro, ainda dotado de acentuada desigualdade
na distribuicfo de renda, torna-se quase um exercicio de légica indagar sobre quem recaird em
maior nimero as sangdes penais. O Sistema Nacional de Informagtes de Seguranga Piblica —
Sinesp, nos fornece em certa medida, alguns dados que merecem ser avaliados. Ainda que as
taxas de ocorréncias registradas pela policia venham decrescendo, ¢ abissal a diferenca entre os
nimeros de ocorréncias de crimes contra o patriménio, e todas as outras condutas tidas por

ilicitas pelo cédigo penal:
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Muitas vezes, mais importante que o ato ilicito, na dosimetria da pena, ¢ a qualidade do
agente, sua conduta social, personalidade. E a importincia da identidade social virtual como
afirmara Goffman'®® (refletida na conduta social), e a identidade social real (personalidade do
agente) que ndo pode ser auferida através de um processo penal inquisidor. Imaginemos dois
individuos de estratificagdes sociais distintas: um em um bairro nobre, e outro em um bairro de
periferia. Ambos cometeram o mesmo ilicito. Seria possivel haver um julgamento justo se em
mesmas condi¢des, diante de um mesmo tipo penal, recai sobre eles condigGes subjetivas
diversas que ndo aquelas exclusivamente ligadas ao crime? Por 6bvio que aquele de
estratificacdo mais baixa inicia a persecugio penal carregado de estigmas, como disse Becker
(2008), ser4 visto como delinquente antes mesmo da sentenga. A ele ndo cabe a duvida, ainda
que as provas lhe sejam favoréveis. Se anda na companhia de outros que carreguem o mesmo
estigma, tanto pior, pois seus acusadores e julgadores, arraigados de determinismos irdo s¢ valer
de qualquer meio para manté-lo no cércere, nem que seja trazendo ao processo situagdes que
em nada se relacionam 2o delito!%%.

A situago do diploma processual penal, que data de 1942, ndo se distingue do cédigo
penal. Apenas a titulo exemplificativo, o disposto no artigo 187 deste cédigo, no capitulo
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atinente a realizagdo do interrogatério perante a autoridade judicidria, dispde que: “o

interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado ¢ sobre os fatos”. Ou
seja, primeiro se questiona sobre a pessoa do acusado, em seus aspectos mais subjetivos, e
depois sobre o fato, em uma total inversdo de métodos, j4 que ao questionar sobre os fatos,
seguramente o magistrado j4 estara influenciado'® pelas caracteristicas pessoais do agente. De

acordo com Thompson (2007):

Quem faz a lei (Legislativo), quem persegue o delinquente (Executivo) € quem o
condena (Judiciario) sfo agentes do poder politico. Crime e criminoso possuem um
tinico substrato real: o polftico. O juridico, 0 moral, o natural, o cientffico, constituem
apenas continentes a revestir e a esconder aquele contetido nuclear (...) Por isso fica
facil entender a demonstragfio cansativamente desenvolvida (...} que s6 séio criminosos
os individuos que, além dé desrespeitar um preceito penal (3s vezes nem isso, a mera
indisciplina satisfaz o requisito), pertencem as parcelas inferiores da sociedade - pois,
nesse caso, a infragiio coloca em risco um basico principio politico: o de que devem
observar passiva submissfo 4 tirania dos grupos dominantes. No é matar ou roubar o
que se penaliza, mas a atitude de rebeldia contra as estruturas que tais atos est¢jam a
revelar. Na auséncia deste elemento diferenciador, matar ou roubar serfio tidos por
atos neutros e seus autores por criaturas nfo-criminosas - descriminalizadas estas quer
pela Iei, quer pelos pontos de fuga da cifra negra (Op. Cit. p. 129).

188 Cf. Goffman, 2006.
189 «“Tystica™, 2004, dirigido por Maria Augusta Ramos; “Juizo: quando o maior exige do menor”, 2007, Idem.
190 Cf, Becker, 2008.
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4.2.4. Legislac@o penal especial

Com vistas a promover a criminalizago de uma série de comportamentos, o estado
brasileiro editou diversas legislagbes penais éxtravagantes/ especiais. Aqui se incluem: o abuso
de autoridade, tipificado pela Lei n° 4.898 de 1965; Sonegacéo Fiscal, Lei n® 4.729 de 1965; a
regulamentagio da liberdade de manifestagio do pensamento e de informagfo, através da Lei
n° 5.250 de 1967; Crime contra o sistema financeiro nacional (Lei do colarinho branco), Lein®
7.492 de 1986; Crimes contra a ordem tributéria, Lei n® 8.137, de 1990; Crimes hediondos Lei
N° 8.072 de 1990; Interceptagiio telefonica, Lei n° 9.296 de 1996; Crimes de trénsito, Lei n°
9.503 de 1997; Crimes de lavagem de dinheiro, Lei n° 9.613 de 1998; Crimes ambientais, Lei
n° 9.605, de 1998; Entorpecentes, Lei n° 11.343 de 2006; Crime Organizado; Lei n° 12.850 de
2013; e outras tantas leis que comp&em um extenso rol, que ainda assim nfo satisfaz o anseio
neopunitivista de certos setores sociais.

Dentre estas leis, direcionaremos a analise a duas: as leis n° 8.137/1990 e 11.343/2006.

4.2.4.1. Lei de Crimes Financeiros (n° 7.492/1986 ¢ 9.613/1998)

Os crimes financeiros e tributarios costurnam ser tratados como sinfnimos, como se
todos estivessem juntos, no mesmo c6digo, mas nfo é verdade. Os crimes financeiros em
esséncia estfio dispostos nas leis n° 7.492/1986 e 9.613/1998, e os crimes tributirios nas leis n°
4.729/1965 e 8.137/1990. Sobre essas leis, incidem outras que, revogando, substituindo
dispositivos, de forma por vezes tdo confusas, impedem que a sociedade compreenda e
acompanhe essas “movimentagdes legislativas”.

Os crimes financeiros, estio relacionados a condutas empresariais ilicitas praticadas no
mercado capital, a0 passo que os crimes tributrios relacionam-se a Fazenda Pablica. Por
algumas questdes técnicas, o primeiro (crimes financeiros), sio muito mais dificeis de serem
julgados, ja que a materialidade delitiva dificilmente se encontra presente (ndo € sempre que se
acha um comprovante de transferéncia banciria com “de” ¢ “para”, ou alguma prova

contundente)'®!. Niio é como fazer uma batida policial em alguma zona de trafico, pegar alguns

19! Diante da auséncia de provas que vinculem os ocupantes dos altos cargos das empresas as condutas delitivas,
ou por vezes a negativa de autoria com base no “eu niio entendo disso, a culpa é do meu contador”, ajurisprudéncia
norte-americana, certamente motivada pelas proposigdes de Sutherland, construiu o raciocinio no qual atua com
dolo o agente que preenche o tipo objetivo ignorando algumas particularidades do caso concreto por ter se colocado
voluntariamente numa posi¢io de alienagfio diante de situagBes suspeitas, procurando ndo se aprofundar no
conhecimento das circunstncias objetivas. Trata-se da teoria da cegueira deliberada. Esta teoria ainda tem
aplicagio timida em nossa jurisprudéneia, sendo um de seus principais defensores o Juiz Federal Sérgio Moro,
conhecido por suas atuagdes em casos de crimes financeiros de altas complexidade, como o caso Banestado, €
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individuos com algumas pedras de crack no bolso levar para o distrito policial e classifica-los
como traficantes. A questdo € complexa. Os crimes financeiros exigem um trabalho policial
altamente qualificado. As investigagSes devem ser tdo precisas, que o minimo vacilo incorre
em anula¢Bes processuais!®?, se ndo em primeira instincia, nos tribunais superiores, posto que
em geral, aquele que comete ilicitos financeiros dispde de uma defesa técnica altamente
preparada (ao contrario daqueles de baixa estratificago social que dispde de uma defesa pouco
eficiente, ou de defensores publicos competentes, mas sobrecarregados de processos, sem
tempo para a necessdria analise processual).

O resultado dessas agGes penais costiimam ser de pouco satisfatérias, posto que o crime
financeiro compensa, j4 que os valores, muitas vezes enviados ao exterior, acabam
“branqueados”, (a famosa lavagem de dinheiro), e ndo s3o repatriados em sua totalidade. Para
serem trazidos dependem de cooperagiio internacional, o que nem sempre ¢ possivel. Outra
situagfo que favorece ao cometimento destes ilicitos sio os infimeros recursos € manobras
processuais que acabam fazendo com que muitos destes crimes prescrevam. Ainda assim, em
um 0ltimo estigio, diante da possibilidade de condenagio, acaba-se realizando acordos para
pagamento de multas!'®,

Os agentes envolvidos em crimes financeiros gozam de direitos e garantias, que embora
cristalinamente expressas em nossos diplomas legais, nio se estendem aos demais infratores de
nossa sociedade. Sdo inimeros 0s casos que remetem a esta analise, dentre os quais citamos a

curiosa Stimula Vinculante n°® 11:

86 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo 2 integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisfio ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

A edigdo desta simula pelo Supremo Tribunal Federal é de evidente importéncia, nfo
fosse por seu contexto. Ela foi editada ap6s a prisdo de Daniel Dantas durante a operagdo

“Satiagraha”, deflagrada pela Policia Federal. No episédio o empresario foi fotografado e

mais recentemente a Operagéio Lava Jato, envolvendo diretores da Petrobras, politicos ¢ doleiros, investigados por
superfaturamento de obras e iregularidade em convénios piiblicos.

192 Cf. S/A. Justiga anula provas da 'Castelo de Areja’. Decisio do STJ esvazia uma das principais operagdes da
PF, realizada em 2009, contra doleiros, politicos e executivos de empreiteira [Internet]. Jornal Estado de Sdo Paulo.
2011 abr. [acesso em 2014 dez. 07]. Disponivel em:- http://politica.estadao.com.br/noticias/geral justica-anula-
provas-da-castelo-de-areia, 702202.

193 Cf. S/A. Desembargador diz que ¢ dificil punir penalmente empresas corruptoras [Internet]. Agéncia Brasil.
2014 dez. [acesso em 2014 dez. 09]. Disponivel em: http://www.ebc.com. br/noticias/brasil/2014/12/
desembargador-diz-que-e-dificil-punir-penalmente-empresas-corruptoras
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filmado sendo algemado e adentrando ao vefculo policial. Nada que n#o ocorra, de maneira
ainda mais vexatéria, todos os dias, em todos os programas policiais na TV. Ainda assim,
demonstrando toda disparidade de tratamento dado aos de estratificagdo elevada, e aqueles em
mais baixa, a mais alta corte do pais editou uma Simula Vinculante para condenar tal conduta.
Infelizmente, a situagfo n3o mudou muito para os infratores com menor poder aquisitivo, posto
que os policiais continuam utilizando os argumentos de “resisténcia e de fundado receio de fuga

ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia” contra os marginais descamisados!®.

4.2.4.2. Leis de Crimes Tributdrios (n°4.729/1965 ¢ 8.137/1990)

A legislagdo tributéria brasileira, a seu turno, permite algo que, de certa maneira, € tema
delicado até mesmo para os especialistas em direito tributdrio!®: a extingfio da punibilidade
quando houver o pagamento do tributo antes do recebimento da dentincia. Esta disposigdo veio
em uma daquelas votagdes ao apagar das luzes no congresso {26 de dezembro de 1995), através
de uma lei que aparentemente n#o versaria sobre crimes tributérios: a Lei n® 9249/1995. Assim

dispde o controverso artigo:

Lei n° 9.249/1995. Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n®
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de jutho de 1965, quando
o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigio social, inclusive
acess6rios, antes do recebimento da dendncia.

Destarte, com esta lei, votada extraordinariamente no recesso legislativo, alteraram-se
as disposigOes da legislagdo tributdria vigepte, permitindo que, eventualmente aquele que
cometam crimes tributdrios (artigos 1° ao 7° da lei n°® 8.137/1990) nio sejam réus em a¢do penal,
a ndo ser que nfo paguem o valor objeto da agdo. Outro dispositivo garante ainda que, em caso
de parcelamento, suspender-se-4 a pretens&o punitiva do Estado'®. E o que estabelece o artigo
9° da lei n° 10.684/2003:

Art. 9°, B suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° ¢ 2° da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, € nos arts. 168-A ¢ 337-A
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento.

1% Cf S/A. Juizes se rebelam contra Stimula Cacciola-Dantas [Internet]. Jornal Estado de S3o Paulo. 2008 ago.
[acesso em 2014 dez. 09]. Disponivel em: http://www.fenapef.org.br/fenapef/noticia/index/16028.

195 Cf. Amaro, 2013.

1% Cf. Amaro, 2013.
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Os dispositivos mencionados, embora possam, por uma perspectiva, parecer incentivar
uma pretensa impunidade, j4 que diante do cometimento de um destes ilicitos tributérios, basta
apenas o pagamento do valor emn questio para a que ocorra a extingéo da punibilidade, por outro
lado poderiam se mostrar razoaveis, se fossem estendidos ao cometimento de outros ilicitos.
Por exemplo, diante de um furto, ou um roubo, a2 mera devolugio do bem ndo garante a extingéic
da punibilidade, ou seja, o tratamento para aqueles que cometem crimes tributdrios é totalmente
diverso de outros que venham a cometer crimes contra o patrimo6nio. Desta feita, como uma das
propostas de reforma da legislagdo penal, objetivando despenalizar certas condutas, sugere
Juarez Cirino dos Santos (2008):

Em terceiro lugar, redefinir as hipéteses de substitutivos penais ¢ de extingfio da
punibilidade para permitir a mais ampla despenalizagfo concreta, com ¢ objetivo de
evitar os efeitos negativos do carcere, priotizando os seguintes institutos juridicos: a)
o perdio judicial; b) a conciliagiio; ¢) a transagfio penal; d) a suspensio condicional
da pena; e) a prescri¢io penal, considerada de trés pontos de vista: redugfio dos prazos
arbitririos da prescrigic da pretensfio punitiva, desconsideragiio das causas de
interrupgfo da prescrigfo retroativa (impossiveis em processos mentais retrospectivos
baseados no fluxo imaginrio do tempo) e institucionalizago legal da prescrigio
retroativa antecipada (por economia processual e pacificagdio social); f) extensdio
legal aos crimes patrimeniais comuns nio-violentes, por interpretacio analégica
in bonam partem, da extingio da punibilidade pelo pagamento dos crimes
tributiirios, nos casos de ressarcimento do dane ou de restituigfio da coisa. (Grifo
nosse) (Op. Cit. pp. 721-722).

4.2.4.3. Lei de Entorpecentes (n° 11.343/2006)

O uso de entorpecentes é um dos temas de maior complexidade a se tratar no cendrio
juridico. N&o pela técnica (ou atecnia) normativa empreendida na elaboragdo da lei, mas pelo
desconhecimento dos reais efeitos da utilizagfio do uso de entorpecentes. Como abordado em
oportunidades anteriores, a questdio sobre o uso de substéncias psicoativas ndo é recente, mas
ainda hoje, existem muito mais boatos do que fatos sobre o tema®’?. Da guerra do 6pio & cruzada
proibitiva iniciada nos EUA dos anos 1920, passando pela guerra ao Crack nos anos 1980, até
as atuais legislagdes que tratam sobre o uso de entorpecentes, todas as proibigfes foram
carregadas por um excessc punitivista, pela necessidade de higienizar as ruas, mais do que

propriamente pelo intento de dar fim ao “problema’%,

197 «[...] n6s temos medo demais dessas drogas e do que achamos que elas podem causar. Nossas atuais politicas
para drogas baseiam-se, em grande medida, em ficgio e desconhecimento. A farmacologia — ou, em outras
palavras, os reais efeitos das drogas —j4 nfio desempenha papel t3o relevante quando se estabelecem essas politicas.
Dessa forma, fomos artificiaimente levados a crer que cocaina, heroina, metanfetamina ou qualquer outra droga
em evidéncia sfo tio perigosas que o consumo ou posse, em qualquer nivel nfio podem ser tolerados e devem ser
punidos com severidade™ (HART, 2013, pp. 310-311).

198 Cf, Carvalho, 2013.
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Talvez de todas as condutas delitivas, a que melhor se amolda ao conceito do
empreendedorismo moral'® proposto por Becker (2008) seja a de criminalizagio do uso de
entorpecentes. Carl Hart, neurocientista norte-americano que se dedica exclusivamente a este
tema, nos apresenta uma visdo diversa da que hoje se propaga. E adepto da descriminalizagio®®?
de entorpecentes. Um posicionamento defendido por poucos, mas que revela alternativo e
fomentador de uma discussdo necessdria, se considerarmos as penas extremamente elevadas

estabelecida pela lei de entorpecentes brasileira®®!:

Art. 33, Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor & venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagio ou em desacordo com determinacfo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

1 - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depbsito, fransporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente,
sem autorizagio ou em desacorde com determinagfo legal ou regulamentar, matéria-
prima, insumo ou produto quimico destinado & preparagfio de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizago ou em desacordo com
determinagfio legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para & preparagéio de drogas;

III - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administragfio, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagfio legal ou
regulamentar, para o trifico ilicito de drogas.

199 Sobre este tema, assinala Hart (2013): “Mobilizei yma montanha de dados cientificos para questionar alguns
dos supostos efeitos nocivos das ‘drogas pesadas’ sobre o funcionamento do cérebro. Expliquei que ha tempos
vem sendo orquestrada uma tentativa de enxergar os ri§cos de drogas como cocaina, heroina, e metanfetamina. Os
mais empenhados nessa tentativa sdo os cientistas, 0s responséveis pelo cumprimento da lei, os politicos e 0s meios
de comunicagfio. Apesar de reconhecer o potencial de abuso e dano dessas drogas, eu enfatizava que os dados
cientificos a seu respeito em geral eram mal interpretados, com uma énfase deformada nos relatos episédicos.
Explicava que essa situagdo ndo apenas estigmatizava, de forma equivocada os que usam ¢ abusam das drogas,
como levava & adogdio de politicas erradas™ (Op. Cit. p. 308).

200 <1 ] a descriminalizagfo, que costuma ser confundida com legalizagiio, embora nfio sejam a mesma coisa. E
aqui est4 a principal diferenga: na legalizagdo, venda, compra, uso e posse de drogas sdo legais. As politicas que
hoje adotamos de regulamentagio do 4lcool e do tabaco, para os que tem idade permitida, sfo exemplos de
legalizagio de drogas. Na descriminalizagdo, por outre lado, a compra, 0 uso, € a posse de drogas podem ser
punidos por intimagfio judicial, exatamente como acontece com o tréfico. As drogas continuam a nio ser legais,
mas as infragBes nio levam a condenagBes penais — exatamente aquilo que tem impedido tantas pessoas de
conseguir emprego, habita¢fio, beneficios governamentais, tratamento e assim por diante (Ibidem).

201 O prefimbulo da lei traz o seguinte texto: “Institui o Sistema Nacional de Politicas Piblicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengfio e reinsergio social de usudrios € dependentes
de drogas; estabelece normas para repressdo a produgfo nfio autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes
e d4 outras providéncias™.
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O artigo 33 da lei 11.343/2006, como visto, nfo define quais seriam as substincias
ilicitas, tratando-se de uma norma penal em branco heterogénea®’?, por deixar a cargo do Poder
Executivo®® a sua complementagiio. E o que se entende da leitura do artigo 1°, pardgrafo tinico
da lei?®, ao determinar que seja de responsabilidade do Poder Executivo a defini¢io do que
seja substincia ilicita entorpecente. O Governo Federal atua através da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitiria — ANVISA, a qual, através da Portaria n® 344/1998, elenca as substéncias
proibidas. Esta portaria j sofreu 37 alteragdes, sendo a Gltima em 18 de fevereiro de 2014%%,
Dentre substéncia de uso restrito e proibidas totalizam mais de 500.

Ao analisar a questio com maior cuidado, se constata que, em verdade, o que houve foi
uma criminalizagfio de condutas que n#o pertencem ao direito penal, sdo temas de debates
sociais e de satide publica. Esta criminalizag@o inverte a l6gica wltima ratio®® do direito penal,
pois antes de se tratar o tema como uma questo social, como €, trata-se primeiramente como
um tema criminal.

A produgio de entorpecentes por vias ilicitas movimenta cifras astrondmicas®”’,
estrutura o crime, promove a violéncia, e nos defronta com uma imensa massa carceraria. Foi

por estar diante de tais impasses que Portugal optou por descriminalizar todas as drogas

22 gemmdo Juarez Cirino dos Santos (2008): “As leis penais em branco s8o tipos legais com sangfio penal
determinada e preceito indeterminado, dependente de omplementag@io por outro ato legislativo ou administrativo.
(Op. Cit. p. 53) Segundo o autor, haveriam dois problemas centrais em tais normas: "primeiro, um problema
politico: a transferéncia da competéncia legislativa para definir a conduta proibida para o Poder Executivo, ou para
niveis inferiores de atos legislativos, infringe o principio da legalidade, como afirma um setor avangado da
literatura penal - afinal, o emprego instrumental do Direito Penal para realizar politicas piiblicas emergenciais €
inconstitucional [...] segundo, um problema prético - porque a inconstitucionalidade da lei penal em branco nio
exclui sua eficicia concreta enquanto integrar a legislagio penal: em cada caso ¢ necessdrio definir se o
complemento posterior favordvel ao autor € retroativo ao fato realizado na vigéncia de complemento anterior
prejudicial ao autor” (Idem).

203 Demonstra assim o caréter politico da norma, tal como assinala Goffman (2008), Becker (2008), os demais
tedricos do Labelling Approach, além dos criminélogos criticos Baratta (201 1); Zaffaroni (2011, 2013) ¢ outros.
204 T ei n° 11.343/2006. Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas - Sisnad;
prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengdio e reinsergfio social de usudrios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressio a produgdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas ¢ define crimes.
Parégrafo tinico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substincias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unisio.

205 Cf. S/A. Anvisa inclui 21 substincias em lista de drogas proibidas [Internet]. Anvisa. 2014 fev. [acesso em
2014 dez. 09]. Disponivel em: http:/portal.anvisa.gov.br/wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala-+de+imprensa
/assunto-+de-+Hnteresse/noticias/anvisa+inchui+2 1+substancias+em-+lista+de+drogas+proibidas.

206 ) Direito Penal & a ultima ratio ¢, por tal motivo, condutas ndo podem ser tuteladas com reprimendas penais
(de maior gravidade), sem antes esgotar seu tratamento por outros ramos do Direito, que podem sancionar as
condutas contrérias aos anseios sociais, nfio necessariamente pelas vias da intervengéio penal. Cf. Greco, 2010;
Santos, 2008.

207 Cf, S/A. Tréfico de drogas fatura RS 1,4 bilhdio por ano no pais [Internet]. Correio Braziliense. 2010 jun. [acesso
em 2014 dez. 09]. Disponivel em: hitp:/www.comeiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/
2010/06/06/interna_brasil,196279/index_shtm].
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consideradas ilicitas, estabelecendo apenas multas para aqueles que sio flagrados utilizando-

as:

Em 2001, Portugal tomou a inédita medida de descriminalizar todas as drogas ilegais:
cocaina, herofna, metanfetamina, metilenedioximetanfetamina de 3.4 (MDMA,
também conhecido como ecstasy e molly), tudo. Eis como a coisa funciona l4. A
compra, a posse € 0 uso de drogas recreativas para uso pessoal — em quantidades para
o suprimento de até dez dias — deixaram de ser delitos penais. Os usuérios apanhados
pela policia com drogas recebem o equivalente a uma multa de trinsito, em vez de
serem detidos e estigmatizados com o registro policial. Isso significa que sfo
intimados a comparecer perante urma Comisséic de Discusso do Vicio em Drogas, em
geral, formada por um assistente social, um profissional da &rea médica, como
psicologo ou psiquiatra, 'e um advogado. Note-se a auséncia de policiais (HART,
2013, p. 309).

A comiss3o foi criada para enfrentar problemas sanitdrios, partindo da ideia de estimular
os usudrios a dialogarem abertamente sobre o consumo de entorpecentes, com profissionais
especialistas que, caso percebam que nfo hi problemas com a utilizagBo das substancias,
exigem do individuo apenas a multa. Caso verifiquem alguma anormalidade, Ihe recomendam
tratamento, nfo obrigatorio®®®, “Os reincidentes — menos de 10% dos atendidos por ano —podem
receber puni¢Bes ndo penais, como suspensfio da carteira de motorista ou proibi¢éo de passar
pot bairros conhecidos pela venda de drogas” (HART, 2013, p. 309). Os resultados desta
empreitada descriminalizante t8m sido muito positivos. Aumentou-se o gasto de prevenggo e
tratamento, mas em sentido oposto, diminuiram os de processo penal e prisdo. O nimero de
mortes provocadas por drogas diminuiu, bem como as taxas de consumo. Em um panorama
geral os indices de uso de drogas em Portugal sic um pouco melhores que os do restante da
Europa:

Em outras palavras, a experiéncia com a descriminalizagiio pode ser considerada
moderadamente bem sucedida. Nio, ela nfio pds fim ao uso de drogas ilegais, o que
seria uma expectativa irrealista. Os portugueses continuam a se drogar, como seus
contemporineos e todas as sociedades humanas antes deles. Mas aparentemente, eles
nioc tém o problema de estigmatizar, marginalizar e encarcerar proporgdes

208 A questio da nio compulsoriedade do tratamento ¢ de grande importéncia, pois incorrer-se-ia em politicas de
higienizagio social tio nocivas quanto as criminais. Neste sentido: “Muito recentemente, vimos a aprovagio na
Cémara dos Deputados do projeto de lei n® 7663 de 2010, proposto pelo deputado gaiicho Osmar Terra, que
objetiva, dentre outras ages, dar aos médicos o poder de internar compulsoriamente usudrios de drogas,
dispensando a intervengfio dos juizes. O fundamento do deputado € o de que o médico possui condigdes de
estabelecer tecnicamente a necessidade ou nfo de internagBo dos usuérios de drogas. Diante disso, o processo
judicial seria um dispéndio de tempo frente & urgéncia dos tratamentos. Entretanto, se de fato reconhecermos que
a internagéio psiquidtrica de ususrios de drogas tem servido, nfio unicamente, mas expressivamente, como um
mecanismo de punigfio e segregago social, a aprovagiio desse projeto representaria delegar aos médicos o poder
de punir e segregar em nome da manutengio da vida. Seria afirmar que os médicos, para promover saide, podem
suspender a autonomia e a liberdade dos sujeitos. Ainda, representaria abrirmos espago para a legitimagéo de novas
técnicas higienistas que tém como objetivo Gltimo a manutengio da ordem social” (CARVALHO, GUARESCHI,
REIS, 2014, p. 76).
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considerdveis de cidadfios por delitos sem gravidade relacionados a drogas. Sio esses
motivos pelos quais considero que a descriminalizagfio deveria ser debatida como
possivel alternativa para os Estados Unidos (HART, 2013, p.310).



5. CARCERE: O RETRATO DO FRACASSO JURIDICO-PENAL

A leitura que nos propomos a realizar neste trabalho, nos permite perceber que ao
contrario do discurso politico de que a legislagdo penal se aplica a todos, indistintamente, em
verdade, ela é destinada a um grupo de individuos®”, estigmatizados, etiquetados (Goffman,
2006; Becker, 2008). Nio se trata de olhar o criminoso com o olhar roméntico do rebelde que
se insurge contra seu algoz?'°, nem de propor o recrudescimento das sang¢des penais para os que
detém maior poder aquisitivo. Objetivou-se questionar o sistema juridico penal, a atuagéo
politica na constru¢iio dos tipos penais, € a consequente politica criminal que se mostra tio
segregadora, desde a persecuciio penal até o cércere. Este ltimo, inclusive, talvez seja o mais
esclarecedor momento, aquele que demonstra de forma mais auténtica os equivocos praticados
na criminalizagdio primaria?!!. Capaz de nos colocar diante de nosso maior desafio social. E 14

que percebemos 0 quio dispar ¢ a aplicag#io da lei penal, € como ¢ manipuldvel a vontade social

de punir?'2,

5.1. DADOS SOBRE O CARCERE BRASILEIRO

O panorama carcerario brasileiro € a grande medida para a compreensio do alcance da
crise que se¢ instaurou em dmbito juridico criminal. No {ltimo relatério disponibilizado
publicamente?!® pelo Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, os dados apresentados afirmam ter
o0 Brasil uma populag¢io carcerdria de cerca de 711 mil presos, para um niimero vagas de apenas

357 mil. Esse nimero se eleva se considerarmos ainda o mimero de mandados de prisdo em

209 «[ ] seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo mundo em nome de todo mundo; que
¢ mais prudente reconhecer que ela & feita para alguns e se aplica a outros; que em principio ela obriga a todos os
cidadgios, mas se dirige principalmente &s classes mais numerosas ¢ menos esclarecidas; que, ao contrério do que
acontece com as leis politicas ou civis, sua aplicagfio nfo se refere a todos da mesma forma; que nos tribunais nfo
¢ a sociedade inteira que julga um de seus membros, mas uma categoria social encarregada da ordem sanciona
outra fadada & desordem” (FOUCAULT, 1999, p.229)

212 O que percebemos em alguns discursos de criminélogos criticos e socilogos do conflito.

211« 1 o debate politico-criminal néio pode ficar restrito 4 criminalizagfio priméria, como se todos os problemas
do punitivismo estivessem centralizados na figura do Legislador. Inclusive porque & notério que so os atores do
sistemna penal que possuem as ferramentas para resistir ou aderir s politicas criminais populistas. Outrossim, de
forma alguma estfio alheios ao problema os pensadores das ciéncias criminais, pois nfio esporadicamente criam,
através dos discursos de justificagfio, condiges de legitimidade para o incremento da legislagio penal e do use da
pena carcerdria” (CARVALHO, 2010, p. 232).

212 «() gintoma contempordneo vontade de punir, que, atinge 08 paises ocidentais e que desestabiliza o sentido
substancial de democracia, propicia a emergéncia das macropoliticas punitivistas (populismo punitivo), dos
movimentos politicocriminais encarceradores ¢ da$ teorias criminologicas ncoconservadoras (atuarismo,
gerencialismo e funcionalismo-sistémico)” (CARVALHO, 2010, p. 9).

213 O wltimo relatério disponfvel data de junho de 2014, Disponivel em: hitp://www.cnj jus.br/noticias/enj/28746-
cnj-divaiga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira.



121

aberto, 374 mil, que poderiam fazer o pais alcangar a marca de um milh3o de presos. Ainda
assim, no cendrio atual, somos o terceiro maior encarcerador do mundo, atras de Estados Unidos
com cerca de 2.2 milhdes e China com cerca de 1.7 milhdes.

Com um déficit de 350 mil vagas, o discurso de punig&o em demasia esbarra no espago
fisico inexistente para receber aqueles que ingressam no sistema prisional. Além do espago
precario?!, o ambiente de completa degradagfio moral, fisica®!s, ¢ as condigSes subumanas ndo
permitem que se fale em ressocializagio (GOFFMAN, 1974; FOUCAULT, 1999). A parcela
social que clama pelo recrudescimento das penas, inflamadas pelos meios de comunicagio
(YOUNG, 1980; ZAFFARONI, 2013), veem nas prisdes o castigo necessério, “quanto pior
melhor”, a vinganga, e esquecem que estes retornardo do cércere ao convivio social, € a
“formag#o” 14 recebida acabaré por se exteriorizar em forma de reincidéncia. Em uma anéalise
dos dados disponiveis pelo Departamento Penitenci4rio Nacional —- DEPEN, através do Sistema
Integrado de Informacdes Penitencidrias — InfoPen, no periodo de 2005 a 20072!6, podemos

visualizar com melhor precisdo este cendrio:

214 A Lei de Execugfio Penal (n° 7.210/1984), estabelece em seu artigo 88 que o condenado “serd alojado em cela
individual que conterd dormit6rio, aparelho sanitdrio ¢ lavatorio”. Nas alineas a € b exige que o ambiente possua
“salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragfio, insolagio e condicionamento térmico adequado
A existéncia humana”, além de “4rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados)”. Mas a situagdo fitica é bem
distinta da que preconiza a LEP: Cf. S/A. Relatério da OAB aponta tortura e condigdes precarias em cadeias do
PL. [Internet]. Uol. 2014 fev. [acesso em 2014 dez. 10]. Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/
cotidiano/ultimas-noticias/ 2014 /02 /13 / relatorio-da-oab-aponta-tortura-e-condicoes-precarias-em-cadeias-do-
piaui.htm.

215 Cf. §/A. Presidios brasileiros tém cotidiano de atrocidades e barbdrie, no Rio Grande do Norte, em ‘masmorra’,
preso ji comeu figado de outro. [Internet]. O Globo. 2014 jan. [acesso em 2014 dez. 10]. Disponivel
em:http://oglobo.globo.com/brasil/presidios-brasileiros-tem-cotidiano-de-atrocidades-barbarie-11275493#ixzz3L
Y3 uMWOr.

26 A coleta de dados realizada neste trabalho cohtempla os relatérios semestrais disponibilizados pelo
Departamento Penitencidrio Nacional — DEPEN, no periodo de junho de 2005 a dezembro de 2012 (Gltimo
relatério disponfvel). Até a edigfio deste trabalho nio foram realizadas atualizages. Todos os dados contemplam
o panorama geral, sem divisbes por gémero. Disponivel em: http:/portal.mj.gov.br/data/Pages/MICAD
S0EDBPTBRNN htm. Acesso em: 10/12/14.
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Tabela 02 — Perfil do preso classificado por grau de instrugfio - 2012

ANALFABETO 26.620 1.183 27.813
ALFABETIZADO 62.323 1.778 64.102
ENSINO FUNDAMENTAL INCOMPLETO 219.241 12.188 231.429
ENSINO FUNDAMENTAL COMPLETO 58.541 3.634 62.175
ENSINO MEDIO INCOMPLETO 53.450 3.320 i 56.770
ENSINO MEDIO COMPLETO 35.760 3.028 : 38.788
ENSINO SUPERIOR INCOMPLETO 3.632 451 4.083
ENSINO SUPERIOR COMPLETO 1.800 250 i 2.050
ENSINO ACIMA DE SUPERIOR COMPLETO 120 9 129
NAO INFORMADO 22.820 800 23.820

Fonte: Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) ~ Ministério da Justica

Aqui estamos diante de impasse. Seria possivel definir uma variavel que relacione a
incidéncia delitiva e o nivel de escolaridade? Pelo senso comum parece que sim. Néo raras
vezes pessoas afirmam que a questfio criminal se resolve com o adolescente na escola. Longe
de negar a importincia do ensino na formagéo do individuo, percebe-se que a resposta para a
compreensfo da pratica delitiva nfio se restringe ao tema. A educagfio, assim como outras
politicas publicas, recai sobre o que Claudio Beato (2010) denomina de paradoxo do

crescimento da criminalidade e da melhoria dos indices sociais.

Um dos paradoxos nessa evolugdo dos homicidios é que essa deterioragdo ocorre
justamente num periodo de melhoria generalizada dos indicadores sociais, bem como
do fortalecimento das instituigdes democraticas brasileiras. Alguns indicadores
ilustram esse fato apontando o aumento de expectativa de vida dos brasileiros, que
mais que dobrou nesse periodo. Nossa taxa de mortalidade infantil baixou
drasticamente, e o niimero médio de anos de estudo aumentou, além da melhoria das
condices sanitirias das casas brasileiras. Ap6s quase 15 anos de continuidade da
mesma politica econdmica, os mimeros tém sido melhores ainda (Op. Cit. p. 113).

Portanto, o que podemos auferir dos nimeros acima seriam mais proposi¢des
relacionadas ao nivel de ensino/ estratificagdo social e a incidéncia delitiva {questdes de

oportunidade social) do que apenas a relacfio crime ¢ grau de instrugfo escolar.
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tributdrios (SANTOS, 2008), onde a devolugéio do bem extinguiria a punibilidade. Alimentar
um impeto punitivo j& se provou ineficaz, pois 0 que interessa aquele que foi vitima de um
crime desta natureza: receber o bem ¢ uma compensagio pela experiéncia negativa ot
simplesmente, por um sentimento de vingancga, ver seu algoz no cércere?

Por fim, constata-se a predilegio do sistema penal por jovens, negros ou pardos, de
pouca alfabetizagfio que praticaram crimes contra o patrimdnio e/ ou crimes previstos na lei de

entorpecentes.

5.2. AMERCANTILIZACAO DO CARCERE

Como insistentemente abordo pelos crimindlogos de viés marxista®??, as sociedades
capitalistas mercantilizaram o crime. Hoje, embora se diga o contrério, o crime compensa e
muito. Financeiramente, movimenta altas cifras. Dinheiro que nio escapa a tributagdio do
estado, j4 que a clissica pratica tributarista da peciinia non olef®! (o dinheiro nio tem cheiro)
faz incidir tributos sobre quaisquer valores ou bens, sejam eles licitos oundo. Outro ponto ¢ a
movimentaco financeira indireta ao crime. O poder judiciario movimentou em 2013, R$ 61,6
bilhdes (a maior parte, sem davidas gragas ao direito prnal), some-se isso aos honorérios
advocaticios, 0s gastos com a manutengfio ¢ aparelhamento da forga policial, os vantajosos
convénios com entre o estado e entidades com vistas a “investir” em seguranga phblica®®, e
tantas outras préticas que nio sdio possiveis listar diante das limitagSes dimensionais deste
trabalho. Loic Wacquant (2007), em uma anélise do cenario norte americano, constatou que o
sistema penitencidrio era o terceiro maior empregador, a frente de multinacionais e outras

COpresas:

220 Se h4 excesso nos argumentos sobre a relagfo sociedade/capital/crime, existe um déficif sobre dados. Inclustve,
a ctitica que fazemos a estes crimindlogos reside no abandono total das pesquisas etiolégicas e dos métodos
estatisticos. Em nenhuma das obras de criminologia critica utilizedas neste trabalho encontramos dados
estatisticos. £ um ponto inclusive tratado por Young {1980), um criminélogo critico: “Embora questiondvel a
aceitagio do positivista das estatisticas criminais como expressdo de valor, a rejeicio total das estatisticas
criminais, pelos novos tedricos do desvio, era igualmente arrogante [...] Além disso, o novo tedrico do desvio é
deixado sem uma armadura conceitual na discussdo da taxa néo oficial de crimes” (Op. Cit. pp. 86-87).

21 Cf. Amaro, 2013. Lima Barreto, jornalista e escritor brasxleu‘o h4 muito j4 demonstrava esta promiscua relago
entre dinheiro e poder externados na tributagfio inclusive de ilicitos: “Engquanto as reformas com as hipotéticas
economias s%0 em geral obra dos ministros, 0 aumento de imposto parte, em geral, dos nossos financeiros
parlamentares. Eles torram os miolos para encontrar meios e modos de inventar novos; €, como bons burgueses
que s, ou seus prepostos, sabem, melhor que o imperador Vespasiano, que o dinheiro nfo tem cheiro. Partern
desse postulado que lhes remove muito obstéiculo e muitas dificuldades e chegam aié s latrinas, como aconteceu
ano passado (BARRETO, 2010, pp. 63-64)”

222 Cf. S/A. Parafba firma convénios de mais R$ 10 milhdes para investir em seguranga [Internet]. Secretaria de
Comunicagdo do Estado da Parafba. 2012 dez. [acesso em 2014 dez. 10]. Disponivel em: hitp://www.paraiba.
pb.gov.br/61785/paraiba-firma-convenios-de-mais-r-10-milhoes-para-investir-em-seguranca-publica html.
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Tabela 03 — O encarceramento, terceiro maior empregador do pais?®

1. Manpower In. (trabalho temporario) 1.610.200
2. Wal-Mart Stores Inc. (grande distribui¢ao) 728.000
3. Administrag&o Penitenciaria (excluindo estabelecimentos 708.200
privados e os centros para jovens detentos)

4. Kelly Services Inc. (trabalho temporario) 669.800
5. General Motors Comp. (automéveis) 646.000
6. Interim Services Inc. (trabalho temporario) 414.000
7. Ford Motor Company (automéveis) 371.700
8. United Parcel Service (entregas) 336.000
9. Sears Roebuck (grande distribui¢io) 335.500
10. Tricon Global Restaurants (cadeia de restaurantes fast

food) 334.000

Fonte: Wacquant, 2007, p. 272.

Rusche e Kirchheimer (2004), Pavarini (2010), ja haviam nos alertado para como o
mercado é presente na criagfo ¢ manutengio do cércere, e Foucault (1999) nos demonstrou o
poder da disciplina na manutengfio desta realidade perversa. E aqui onde se langam todos
aqueles selecionados pelo sistema. S50 os desestratificagfo social mais baixa que continuam a
movimentar este comércio. Por mais que os discursos sejam sobre o qudo caro € um preso para
o estado®*, sem eles o que seriam das estruturas mercantis criadas para manté-los longe do
convivio social? O crime é portanto uma construgdo social muito bem definida. Enquanto
aqueles na base da pirdmide social sofrem com os efeitos da violéncia, clamam por medidas
punitivas mais severas, e outros de mesma posi¢do social continuam delinquindo, e
proporcionando argumentos para 2 manutengfo de uma campanha de medo e consumo, no topo
da piramide estéo os que efetivamente [ucram com toda esta situagéo, e torcem para que tudo

permanega exatamente como esta.

223 As pesquisas de Wacquant foram realizadas em 1997.

24 Cf, S/A. Brasil gasta com presos quase o triplo do custo por aluno [Internet]. O Globo. 2011 nov. [acesso em
2014 dez. 11]. Disponivel em: httpz//oglobo.globo.com/sociedade/educacao/brasil-gasta-com-presos-quase-triplo-
do-custo-por-aluno-3283167.



6. NOTAS CONCLUSIVAS

Diante de todo o exposto neste trabalho pode-se concluir que o crime ndo ¢ uma
realidade pré-constituida. N#io ha uma conduta que seja naturalmente criminosa. O crime ¢ antes
de tudo uma construgdo social, ditada por aqueles que ocupam destacadas posi¢des de comando,
e impostas aos demais membros do grupo social.

Os gregos tinham o crime como uma doencga, e aqueles que o cometessem eram
considerados inimigos da propria sociedade, devendo ser castigados. Em boa medida este ¢ um
pensamento que retorna com 2 onda punitivista do século XX por dois motivos: O primeiro
que, ao relacionar crime e doen¢a incorremos em um determinismo genético/bioldgico,
semelhante também as diretrizes da Escola Positivista, e segundo pela nogdo de inimigo social,
que o préprio direito insiste em legitimar quando trata da protegdo de bens juridicos e defesa
social.

Da Antiguidade Classica, feitas as devidas ressalvas, seguiu-se com o sentimento de
repulsa pelo criminoso até a idade média. As penas impostas aos transgressores da ordem foram
se intensificando, contudo, seria entre a Idade Moderna e inicio da Idade Contempordnea
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, FOUCAULT, 1999), que as penas atingiriam os elevados
niveis de crueldade. Através do movimento [luminista surgiu um novo pensamento jus-
filoséfico em Ambito penal e criminol6gico questionando a crueldade e arbitrariedade das penas
(BECARIA, 2009). Esta dissensio evidencia-se com o estabelecimento das Escolas Cléssica e
Positivista, A primeira, caracterizou-se por elevada abstragfo, e a segunda por um reducionismo
biolégico-antropolégico (LOMBROSO, 2007). Ainda assim, foram decisivas para a uma
redugiio no grau de crueldade nas penas, mas seguiam pelas vias segregacionistas na
compreensio da questdo criminal.

No inicio do século XX, motivado pelas transformagdes econdmico-sociais em solo
norte-americano, inicia-se um movimento de fomento & pesquisa académica que, enfim comega
a estudar o crime por suas manifestagdes sociais. Rompe-se definitivamente com os positivistas
e suas causas naturais do crime. Esta nova abordagem criminolégica nos permitiu chegar ainda
mais préximo de um epicentro da criminalidade. A primeira iniciativa neste sentido, a Teoria
Ecolégica, desenvolvida pelos primeiros teéricos da Escola de Chicago, nos permite
compreender a criminalidade pelas vias da;desorganizag:ﬁo social (PARK, 1984; SHAW;
MCCKAY, 1942) através da zonificagdo das 4reas de delinquéncia (BURGESS, 1984). O
trabalho realizado ao esquadrinhar a cidade de Chicago viabilizou maneiras de repensar a

utilizagdo e conservagido dos espacos urbanos. A importincia destas agdes para a manutengio
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da ordem social e redugdo dos indices de criminalidade (BEATQ, 2010), apontam alternativas
de trabatho que podem ser aplicadas ainda hodiernamente.

A segunda teoria, da associagio diférencial, proposta por Sutherland complementa o
pensamento anterior, ao definir que a questfio criminal nfo se restringe aos ambientes pobres e
insalubres (slums) dos centros urbanos, antes disso elas estlio presentes em todas as
estratificagdes sociais, mas escondidas nas cifras negras das estatisticas criminais
(SUTHERLAND, 1940, 1992). A terceira teoria de destaque desenvolvida pelos socidlogos
americanos, a teoria da Anomia, tem suas bases em Durkheim, mas se desenvolve por Merton
(1938). Esta teoria propde que a sociedade atua como uma forga repressora do livre
desenvolvimento dos recursos vitais individuais, e que, por reagio, instiga a revolta do
individuo contra seu repressor. Esta revolta, seria entdo repelida e sancionada pela sociedade
como patologica, perigosa e criminal (MERTON, 1938; BARATTA, 2011).

A Teoria da subcuttura delinquente, a seu turno, procurou analisar o crime entre os mais
jovens, concluindo que as condutas ilicitas nestes grupos se caracterizam por ndo serem
utilitirias, além de apresentar clara intencionalidade, espirito de grupo, e intengfio de negar os
valores sociais dominantes (COHEN, 1971). Os jovens delinquentes utilizariam técnicas de
neutralizagfio para normas e valores. Assim o furto de um automével, em suas mentes néo seria
nada além de um “empréstimo”, a vitima corno alguém que merece tal condi¢do, € assim por
diante (SYKES; MATZA, 1957).

As teorias até entfio desenvolvidas percebiam a sociedade como uma estrutura dotada
de elementos estéveis e integrados, ou seja, ninguém discutia as leis. E a partir das teorias do
conflito que este panorama muda. A primeira delas, a teoria do labelling approach, cujo maior
expoente foi Becker, define que o desvio seria um rétulo criado, € o desviante alguém a quem
esse r6tulo foi aplicado com sucesso (BECKER, 2008). Esta teoria estd intimamente ligada as
posigbes de Goffman, que havia tratado tempos antes das relagdes sociais através da abordagem
do interacionismo simbélico, tratando dos efeitos do estigma social, identidade social real: o
que pensamos de nés mesmos; e a identidade social virtual: o que pensam de nés (GOFFMAN,
2006). E também através de Becker (2008) que compreendemos como agem os empreendedores
morais na elaborag@io das leis e politicas criminais.

Os estudos criminolégicos sofrem uma considerivel mudanga pelas mentes dos
sociologos do conflito, que através da revisdo dos postulados de Marx promovem uma releitura
das tensBes sociais, 0 que por via direta impacta a questdo criminal. A criminalidade seria um
status social atribuido a um individuo por quem possui poder de definicdo (TURK apud
CASTRO, 1983; BARATTA, 2011). Chambliss e Seidman dirfo ainda que existe a



131

criminalizagdo primaria (momento de elaboragdo da lei), e a criminalizagio secundaria
(momento de aplicagdo da lei) e que ambos resultam de conflitos de grupos que lutam pelo
poder (apud CASTRO, 1983).

A 1ultima anélise incide sobre os crimindlogos criticos, que partem para uma releitura de
toda a abordagem criminal, revelando o jogo de interesses por trds das politicas criminais,
denunciando ¢ deslegitimando o direito penal, demonstrando seus objetivos de manutengfo do
status quo através da criminalizagdo de condutas, além da prote¢do dos bens juridicos que
interessam diretamente 3 classe dominante (BARATTA, 2011; YOUNG, 1980; PAVARINI,
2006, et al.).

Trazendo ao cendrio nacional, concluimos este trabalho revisitando os codigos penais
brasileiros (1830, 1890, e 1940), e demonstrando a manifesta predisposicfio legislativa a
determinar como bens juridicos relevantes aqueles que interessam aos ocupantes das
estratificages sociais mais altas. O ultimo ponto abordado, o encarceramento no Brasil,
demonstra a clara politica criminal adotada no pais. Uma legislagdo seletiva, que langa ao
carcere pessoas de baixa estratificaglio social, geralmente jovens, negros/pardos de baixa
formagdo escolar, que cometem crimes contra 0 patrimdnio e/ou crimes constantes na lei de
entorpecentes.

Por fim, ressalta-se que este trabalho nfio é uma apologia ao crime ou aos individuos
que o cometem. Apenas evidenciou-se por estas linhas que, em verdade, o discurso da
legislagdo penal traz oculto muitas inteng8es. Diante de um direito penal seletivo como o que
temos, ndo h4 igualdade, formal, muito menos material. Demonstramos ainda que, longe de
haver impunidade, hd puni¢io em excesso, realizadas gracgas a tipos penais estrategicamente
escolhidos para a manuten¢do dos interesses de uma minoria (SANTOS, 2008). Ndo existem
bens juridicos universalmente protegidos, existe sim, bens juridicos estrategicamente
defendidos. E como invocam 0s soci6logos do conflito, € necessério pois, que cricmos a tensdo
necessaria 4 mudanga, que neste caso, se traduz na elaboragfio de normas que atenuem as
diferengas, € julguem o individuo pelo grau de lesividade de sua conduta, pelo ilicito cometido,

e nfo pelas marcas que carrega.
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