UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

JOAO PEDRO BECHARA CALMON

A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL E SUA DESCONSTRUCAO
CRIMINOLOGICA.

CURITIBA
2008



JOAO PEDRO BECHARA CALMON

A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL E SUA DESCONSTRUCAO

CRIMINOL

OGICA

Monografia apresentada como
requisito parcial a obtengdo do grau
de bacharel em Direito, Curso de
Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana.

Orientador; Prof. Dr. Juarez Cirino
dos Santos

CURITIBA

2008



Para Renata, por todo amor e carinho.



AGRADECIMENTOS

Se ¢ este momento que simbolicamente representa o momento da
graduagdo, ndo podem ser merecedores dos meus mais sinceros agradecimentos
somente aqueles que de alguma forma contribuiram para o desenvolvimento
desta monografia; mas sim todos aqueles que deixaram alguma marca ao longo

destes cinco curtos anos de experiéncia.

E por esta razdo que registro em primeiro lugar a felicidade e o orgulho de
ser filho, irmdo e namorado de quem sou: de fato, s6 ha sentido na vivéncia se

ha alguém com quem compartilha-la.

Agradeco também aqueles amigos que enriqueceram a minha graduagao
de toda e qualquer forma: aos dezoito, pelo companheirismo didrio nestes cinco
anos; e aos membros do grupo de estudos em Criminologia Critica da UFPR por
toda reflexdo e discussdo, em especial aos amigos Mauricio Dieter e André

Giamberardino e a professora Katie Arguello.

Por fim, registro especial homenagem ao meu mestre e orientador Juarez
Cirino dos Santos, de quem tive a honra de ser aluno e monitor ao longo da

minha gradua¢do e com quem tenho uma divida incapaz de ser paga.



SUMARIO

LINTRODUGAO. ...t e e e s s s s eeeenenans 1
2. AIDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL...........oooooiiioieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 3
2.1 O PRINCIPIO DE LEGITIMDADE............coooiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 4
2.1.1. AS TEORIAS PSICANALITICAS DA CRIMINALIDADE..........ccccooveivivvreereeeererennnns 4

2.12. A PENA COMO SATISFACAO DA NECESSIDADE INCONSCIENTE DE
PUNICAO ..ot v e e e e ee e seeeeeeeeseaeee 6

2.2. O PRINCIPIO DO BEM E DO MAL........cooomiiiiimieeeeeeeeeeeeeseeeeeeseeeeeesee e 8

22.1 O DELITO COMO FATO SOCIAL, A NORMALIDADE E A
ANOMIA ...ttt ettt ettt et et et et e ae ettt eaee s e 8

2.3. O PRINCIPIO DE CULPABILIDADE...........ccccciiiiiiiieeneeeeeeeceeeeeee e 13

2.3.1. SUTHERLAND, WHITE COLLAR CRIME, E A TEORIA DAS ASSOCIACOES
DIFERENCTALS ..ottt et e s ne e 13

2.4. O PRINCIPIO DO FIM OU DA PREVENCAO.............ccccoooomviioioneereeeeeeeeeneeene. 18

2.4.1. LABELING APPROACH, TEORIA DO ETIQUETAMENTO, OU ENFOQUE DA

REACAO SOCIAL......oovieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e v ese s 18

2.5. O PRINCIPIO DE IGUALDADE ...............ooooviioiiioeeeeeeeeeeeeeeee e 23
2.5.1 A CIFRA NEGRA DA CRIMINALIDADE E A SELETIVIDADE PENAL.................... 23
2.6. O PRINCIPIO DO INTERESSE SOCIAL E DO DELITO NATURAL................... 27
2.6.1. O RECONHECIMENTO DO CONFLITO..........couivuiveeeeeeseeeeeeeseeeeee e 27
3. CONSIDERACOES FINAIS........ooomoooieeeeeeeeeeeeeee e eeee s 29

4. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS E BIBLIOGRAFIA UTILIZADA....................... 31



RESUMO

Este trabalho tem por objetivo decompor a ideologia da defesa social, que sempre
permeou de maneira fundamental toda teoria legitimadora do Direito Penal a
partir da ascensdo da burguesia no ambiente pds-revoluciondrio do século XIX,
nos principios que a constituem através do olhar da criminologia critica. Os
principios a)de legitimidade, b)do bem e do mal, c)de culpabilidade, d)da
finalidade ou prevencdo, e)de igualdade, f)e do interesse social e do delito
natural, dominam tanto a filosofia juridico-penal desde a Escola classica até os
dias atuais e as opindes de senso comum, também chamadas de every day
theories; incutindo como consenso a necessidade de um direito penal como
garantidor de seguranga juridica e mascarando a existéncia de um direito penal
como garantidor das desigualdades estruturais do sistema social no qual est4

inserido.

Palavras-chave: Criminologia critica — Ideologia da defesa social — labelling

approach — Fungoes da pena.



1.INTRODUCAO.

O presente trabalho monografico busca, através do estabelecimento de
conexdes de conceitos, idéias e categorias de diversos autores e escolas da
Sociologia, da Filosofia do Direito, do Direito Penal e especialmente da
Criminologia, afirmar o conteido da ideologia da defesa social por meio de sua
desconstrucao principioldgica; e assim, ser capaz de negar cientificidade a

mesma.

E assumird como marco tedrico o pensamento de BARATTA, e da
tradicdo criminoldgica nascida a partir do professor italiano. Em razdo disto, o
trabalho obedecerd a uma divisdo precisa entre os seis principios apontados por
BARATTA como fundamentais para entender-se a ideologia da defesa social, a

saber:

a) Principio de legitimidade: O Estado, como expressdo da sociedade, esta
legitimiado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis
determinados individuos, por meio de instincias oficiais de controle social
(legislacdo, policia, magistratura, instituicdes penitenciarias). FEstas
interpretam a legitima reagdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovagdo e condenacdo do comportamento desviante individual
e a reafirmacdo dos valores e das normas sociais.

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

¢) Principio de culpabilidade. O delito ¢ expressao de uma atitude interior
reprovavel; porque contraria aos valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevengdo. A pena ndo tem, ou ndo tem
somente, a fungdo de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangdo
concreta, exercer a fungdo de ressocializar o delinquente.

e) Principio de igualdade. A criminalidade ¢ violagao da lei penal, e como tal,
¢ o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal ¢ igual para

todos. A reacdo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.



f) Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos delitos
definidos nos cddigos penais da nagdes civilizadas representa ofensa de
interesses fundamentais, de condi¢des essenciais a existéncia de toda
sociedade. Os interesses protegios pelo direito penal sdo interesses comuns
a todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos delitos representa
violagdo de determinados arranjos politicos € ecnondmicos, ¢ ¢ punida em

funcéo da consolidacio destes (delitos artificiais)."

E a cada um dos principios apontados serdo apresentados argumentos
variados para contestacdo da cientificidade dos mesmos, estabelecendo uma
dialética entre a afirmacao do contetido da ideologia da defesa social e a negacao
de validade e cientificidade do mesmo através de uma critica interdisciplinar,

abrangendo conceitos sociologicos, psicanaliticos € criminologicos.

Espera-se que, através desta desconstrug¢do, seja possivel demonstrar o
conteudo ideologico que fundamenta e legitima o discurso oficial de um direito
penal essencialmente isondmico e garantidor de seguranca juridica, mas que no
entanto € incapaz de verificacdo empirica, pois a realidade demonstra seu oposto:
um direito penal essencialmente desigual em todos os seus niveis de atuagdo,
seletivo em face das camadas marginalizadas da sociedade e instrumento de

controle destinado a legitimagio da violéncia estrutural do sistema capitalista.’

! BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Pag.42-43.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical.pag.46-47.



2.A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL.

No campo do saber juridico, e em especial, no saber juridico penal, todo
modelo tedrico de conhecimento elaborado, seja ele integrado ou ndo, fruto da
Escola classica ou positivista, deve necessariamente possuir um /leitmotiv. Um
motivo condutor, que apare as arestas e sirva de nd tedrico e politico, capaz de
uniformizar o modelo tedrico em um sistema de conhecimento destinado a

produzir efeitos na pratica.

A ideologia da defesa social ¢, dentro da epistemologia penal, este
leitmotiv.: nascida no ambiente revolucionario francés do final do século XVIII; e
enquanto a ciéncia e a codifica¢do penal se impunham como elemento essencial
do sistema juridico burgués, aquela assumia o predominio ideologico dentro do

, 3
especifico setor penal.

Herdada da Escola cléssica pelas escolas positivistas, foi transformada até
poder cumprir com as necessidades do novo modelo teorico, sem no entanto,
perder seu conteudo, passando por toda e qualquer Escola do Direito Penal; de
FEUERBACH e LISZT, até¢ o funcionalismo contemporaneo representado por
ROXIN, JAKOBS e outros. Este conteido ¢ dividido conforme o quadro
apresentado na introducdo, na série de principios capaz de fundamentar a
existéncia e a manutencdo do saber penal: o conteudo da ideologia da defesa
social é mais que um elemento técnico do sistema legislativo ou do
dogmatico,(...)tem uma fungdo justificante e racionalizante com rela¢do

) 4
aqueles.

A busca de novas bases para o Direito Penal passa necessariamente pela
reformulagdo de seu referencial politico e ideologico, e € por isso que se buscara
decompor e criticar na sequéncia cada um dos principios que compdem o

conceito da Ideologia da Defesa Social.

3 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Pag.41.

* |dem, pag.44.



2.1 O PRINCIiPIO DE LEGITIMDADE.
2.1.1. AS TEORIAS PSICANALITICAS DA CRIMINALIDADE.

Conforme exposto anteriormente, entende-se como principio de
legitimidade no meio juridico a atribuigdo por parte da sociedade de um poder
legitimo ao Estado para que este possa direcionar suas instincias oficiais de
controle social a reprovagdo e condenagdo do comportamento desviante

individual, e com isso reafirmar os valores sociais vigentes.

E notivel aqui a influéncia contratualista para explicar a relagdo
sociedade/Estado, entendida através da nog¢do de um suposto contrato tacito - ou
acordo, entre os individuos que compdem a coletividade com o intuito de por fim
ao chamado estado natural e inaugurar o estado social e politico humano’. Neste
contrato, a disposi¢cdo de parcela do poder individual de cada membro do corpo
social reservaria ao Estado o dever de garantir a seguranc¢a da sociedade através
da regulagdo social, e consequentemente, do proprio direito penal. E por assim

dizer, o mito explicativo de todo Poder na Modernidade.

Antes mesmo da mudanca paradigmatica efetuada pelo [labelling
approach, que buscou questionar a legitimadade e a validade de alguém
determinar e definir o que e contra quem se orienta o processo de criminalizagdo,
a psiscanalise ja utilizava argumentos incompativeis com o contetdo do principio
de legitimidade através de dois eixos explicativos estreitamente conexos e

desenvolvidos a partir de Freud.

Estas teorias, chamadas de teorias psicanaliticas da criminalidade partem

dos conceitos freudianos de neurose e tabu, explicados no seguinte trecho:

“Em um importante capitulo de Totem und Tabu, Freud — depois de ter

desenvolvido a analogia — mostra a diferenca entre a neurose o tabu. A primeira

> BOBBIO, Norberto. Diciondrio de Politica.pag. 272, citando como exemplos Rousseau, Locke, Kant,
Hobbes e Althusius. E possivel afirmar que toda a Modernidade se instaura sobre este paradigma
contratualista, em maior ou menos escala.

% E embora hoje admita-se a superagdo da Modernidade de certa forma, ainda é inquestionavel que a
temos como referéncia epistemologica.



¢ uma doenga individual, a segunda é uma formagdo social. O primitivo teme
atrair sobre si, violando o tabu, uma grave pena, uma séria doenca ou a morte. O
doente, ao contrario, vincula a proibi¢ao o temor de uma pena, ndo para si, mas
para um parente ou uma pessoa proxima. No caso da violagdo de um tabu, a
punig¢do ocorre de modo espontaneo; é somente uma forma secundaria de pena a
que se realiza com a internvencdo do grupo social. A intervengdo punitiva do
grupo se verifica somente em fungdo subsidiaria a puni¢do espontanea, posto
que todos os componentes do grupo se sentem ameacados pela violagao do tabu

e por isso se antecipam na punigio do violador.”’

Afirma Freud que a repressao individual de instintos delituosos a partir do

superego nao seria suficiente para elimina-los, mas somente capaz de sedimenta-

los no inconsciente, onde acompanhariam um sentimento de culpa, uma certa

A . 8
tendéncia a confessar.

E seria através do comportamento delituoso que o individuo superaria o

sentimento de culpa e realizaria a tendéncia a confissdo. Isto representa uma

radical negagdo do tradicional conceito de culpabilidade, e portanto, também de

todo o direito penal baseado no principio de culpabilidade.’

Mas também colocam em duvida a propria nocao de legitimidade, e por

consequéncia, a legitimagdo do direito penal. Nas palavras de BARATTA:

“A funcdo psicosocial que atriuem & reacdo punitiva permite interpretar como
mistificacdo racionalizante as pretensas fun¢des preventivas, defensivas e éticas
sobre as quais se baseia a ideologia da defesa social (principio da legitimidade)
e em geral toda ideologia penal. Segundo as teorias psicanaliticas da sociedade
punitiva, a reacdo penal ao comportamento delituoso ndo tem a funcdo de
eliminar ou circunscrever a criminalidade, mas corresponde a mecanismos
psicoldgicos em face dos quais o desvio criminalizado aparece como necessario

. e, . 1
¢ ineliminavel da sociedade.”"’

"BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do direito penal. Pag.51

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Pag.50.

? |bid. pag.51.



A intervencdo punitiva do grupo social teria portanto como funcdo a
utilizagdo do desviante como objeto de deposito do medo'' por parte dos
componentes do grupo gerado pela violagdo do tabu. Esse mecanismo de
solidariedade punitiva ¢ explicado pela tentagdo de imitar aquele que violou o
tabu e assim, liberar os mesmos instintos reprimidos pelo superego e liberados

através da pratica do comportamento delituoso por parte do delinquente.

2.12. A PENA COMO SATISFACAO DA NECESSIDADE
INCONSCIENTE DE PUNICAO E A SOCIEDADE PUNITIVA.

A partir da concepcdo freudiana do chamado “delito por sentimento de
culpa”, REIK desenvolveu uma uma teoria psicanalitica do direito penal baseada
na dupla fun¢do exercida pela pena, ja anunciada pelo préprio discurso juridico
penal, como retribui¢io e prevengdo.'> Diversamente da fundamentagdo juridica,
a partir da andlise psicanalitica a pena atuaria em dois planos: relacionado ao
individuo em primeiro, para satisfazer a necessidade inconsciente de punicao
que impele a uma agdo proibida; e também voltado a coletividade, para
satisfazer a necessidade de punicdo da sociedade, inconscientemente identificada

com o deliquente.

Este efeito liberador e a identificagdo da sociedade com o sujeito
deliquente sdao os dois polos de uma teoria psicologica do direito penal,
atribuindo a fun¢ao de retribuicdo o status de mera racionalizagdo de fendmenos

fundados no inconsciente humano. Assim, como aponta REIK:

"% Ibid, pag.50.

'O desviante torna-se dessa forma, um inimigo, a quem os demais direcionam suas angistias, medos e
preconceitos em um processo de despersonalizagdo que culmina na desconsiderag@o da propria condigdo
humana do individuo. Neste sentido, ZAFFARONI. O inimigo no Direito Penal. Pag. 5-14.

2 Como fungdo retributiva, entende-se a imposigio de um mal supostamente justo — pena — em face de
um mal injusto — crime; ou enunciado similar, pois incorpora em si a psicologia popular regida pelo
Talido, a justica retributiva divina na expia¢ao do pecado e a concepcao iluminista de afimacdo do Direito
pela negagdo de sua negagdo, como em Hegel. E por fung@o preventiva, entende-se toda legitimagdo da
pena voltada a coletividade pelo refor¢o da consciéncia normativa, pela coagdo psicoldgica exercida pela
ameaca estatal, ou voltada ao individuo institucionalizado, neutralizado temporariamente para
posteriormente ser reinserido ao seio social. Para maiores detalhes, CIRINO DOS SANTOS, Teoria da
pena. Pags 1 -38. No mesmo sentido, ZAFFARONI e BATISTA, Direito penal brasileiro, pags.114-130.



“Deste ponto de vista, a teoria da retribuigdo tem uma consequencialidade
psicologica, mas contradiz os progresso da cultura ¢ da humanidade. A

retribuicdo, como finalidade da pena, é simplesmente a representagdo de um

. . 1
impulso, transformada em teoria.”"”

O efeito das fungdes de retribuicdo e preven¢ao da pena — seja em face da
sociedade ou do autor do delito — sdo transferidas para o futuro, buscando
influenciar a coletividade e delinquente em um sentido contradesviante. Porém,
ndo o fazem na mesma medida em que alega a dogmatica juridica, porque a
compreensdao aqui s6 € possivel se o ponto de partida for a investigagdo
psicologica que Freud realizou do sentimento de culpa, “anterior ao delito e que,
como se disse, aparece ndo como uma consequéncia da acao delituosa, mas como

: a4
a sua mais profunda motivagdao™ .

A afirmacdo reikiana de uma fungdo da pena voltada a satisfacdo da
sociedade punitiva sofreu uma guinada com a relocagdo de seu foco para nao
mais a sociedade em geral, mas individualizada nos individuos que compdem os
espacos de poder institucional — juizes, policiais, agentes de seguranca, etc.,
porque haveria uma afinidade entre seus componentes derivada de fortes
tendéncias anti-sociais nao suficientemente reprimidas, as quais conduziriam-nas

, . - .. 15
a um zeloso exercicio da fun¢do punitiva.

Ao mesmo tempo, os mesmos STAUB e ALEXANDER, responsaveis
pelo giro do pardgrafo anterior, deram continuidade a outro aspecto da teoria de
REIK: a andlise da pena ndo tanto do ponto de vista da sociedade em relacdo ao
delinquente, mas do proprio individuo com a sociedade punitiva e os 6rgaos
legitimados para exprimir uma reacdo penal ao desvio. A identificagdo entre o

sujeito e a reacao institucional reforcaria o superego por um lado, e de outro

' REIK, Theodor. Apud: BARATTA, Alessandro. Op.cit. pag 51. Embora partindo de pressupostos
diferentes, ¢ a mesma critica efetuada por autores como ZAFFARONI, CIRINO DOS SANTOS, ROXIN
a funcdo retributiva da pena.

“ BARATTA. Op. cit. pag. 52.

> BARATTA, Op. Cit. Pag. 53.
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causaria um desvio da agressdo em uma forma legitima ": o acimulo de impulsos
anti sociais derivado das constantes inibi¢cdes internas  permaneceriam
irresolvidas, até a ocorréncia da identificacdo entre sujeito e sociedade punitiva

com a pratica de um delito por terceiro.

Ocorre portanto, uma verdadeira autofagia, no sentido em que o
comportamento institucional frente ao desvio € causado por aquilo mesmo que
gera como consequéncia, o que rompe com a tradicional visdo do principio da
legitimidade: nio ha como legitimar uma reacio institucional que combata
aquilo que lhe deu causa se é exatamente o combate que vai propiciar o

eterno regresso a situacio inicial.

2.2. O PRINCIPIO DO BEM E DO MAL.

2.2.1 O DELITO COMO FATO SOCIAL, A NORMALIDADE E A
ANOMIA.

O desenvolvimento de uma teoria estrutural-funcionalista da anomia e da
criminalidade foi iniciado por DURKHEIM e ampliada posteriormente por
MERTON, e, ao serem absorvidas pela sociologia do direito penal,
representaram uma verdadeira superacao em relagdao as no¢des de criminalidade

entdo vigentes.

O contraste com as concepcdes que buscavam isolar caracteres
. . y . . 17 . . . r
biopsicologicos do deliquente * tornou a teoria funcionalista a responsavel por
estabelecer as bases de uma revisdo critica da criminologia positivista de

. ~ TR , -1 . ey eqe
orientacio bioldgica e caracterolégica', abrindo a possibilidade de um

'® BARATTA, Op.cit. pag.53.

7 Como expoentes, LOMBROSO e a identificagdo biologica do criminoso, fundada em caracteres
antropologicos e suposta identificag@o atavica com o selvagem; FERRI e as causas individuais, fisicas e
sociais do “criminoso nato”. De modo mais profundo, ANITUA, Historias dos pensamentos
criminolégicos, pags 297- 315.

"8 BARATA, Idem. Pag.59.



deslocamento do objeto de andlise e de seu método para todas as teorias
criminoldgicas posteriores ao condicionar a universalidade do delito a sua
relacdo normal com a estrutura social, ao seu papel dentro de certos limites,

. D : 1
positivo, para a consolidacdo e o desenvolvimento daquela.'

Como pressupostos da teoria estrural-funcionalista da anomia e da
criminalidade teriamos a negagdo de fatores bioantropologicos e naturais como
causas do comportamento desviante na dimensdo do individuo. Além disso,
também negaria-se qualquer carater patoldgico do desvio em face da estrutura
social; através d a afirmacao do desvio como um fendmeno normal no interior
de toda estrutura social, e que este fendmeno sO seria negativo a partir do
momento em que limites de normalidade fossem ultrapassados - quando a
estrutura social entraria em estado de desorganizacdo no qual o sistema de regras
de conduta perderia valor até a afirmagcdo de um novo sistema normativo —

) ) .2
caracterizando assim o chamado estado de anomia®’.

A negacdo de um carater patologico do delito no pensamento de
DURKHEIM ¢ precisamente fruto de seu método socioldgico: ao pesquisar a
sociedade a partir de sua estrutura, ¢ inegavel assumir que o comportamento
desviante a compode, e que por esta razdo, ndo pode ser considerado patologia ou
deficiéncia, mas sim consequéncia necessaria da estrutura social vigente*'. O
delito faz parte da normalidade, da fisiologia, e ndo da patologia da vida social.
Afirmar o contrario seria confundir ambos os conceitos e atribuir um carater
negativo a um fendmeno inevitavel e em muitos casos, derivado da constituicao

fundamental do ser.?

Ainda, sendo o delito um fato social normal dentro das estruturas sociais,

¢ possivel atribuir-lhe ao menos uma fun¢do: ao ser cometido, o delito provocaria

' BARATTA, Op. Cit. Pag 58.

0 Idem, pag.60

2! Considerar o crime como uma doenga social “significaria admitir que a doenga nio é algo accidental,
mas ao contrario, deriva, em certos caos, da constituicdo fundamental do ser vivente”, em BARATA,

idem, pag.60

2 DURKHEIM, 4s regras do método socioldgico. 1a. ed. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1984.
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uma reacao social reforcando o sentimento coletivo que sustenta a reproducao do
sistema normativo vigente. O desvio, além de recriar consenso sobre os valores
decorrentes desta consciécia coletiva, ainda ocuparia outro papel no seio social,
pois ainda que se aceite um carater reprovavel do ponto de vista valorativo, ¢
também verdade que o comportamento desviante possui um importante papel no

desenvolvimento moral da sociedade. Como afirma ZAFFARONI:

“se existe alguma divida acerca do enorme poder verticalizador do sistema
penal, basta olhar para a experiéncia historica: o sindicalismo, o pluralismo
democratico, o reconhecimento da dignidade das minorias, a propria republica,
conseguiram estabelecer-se sempre em luta contra esse poder. Qualquer
inovagdo social que se fizer em prol do desenvolvimento humano devera
enfrentar o sistema penal; todo conhecimento e todo pensamento abriu caminho
confrontrando-se com o poder punitivo. A histdéria ensina que os avangos da

dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo.”*

Da mesma forma, acaba por concluir BARATTA:

“0 criminoso ndo s6 permite a manutengdo do sentimento coletivo em uma

situacdo suscetivel de mudanca, mas antecipa o conteido mesmo da futura

transformagdo. De fato frequentemente o delito ¢ a antecipacdo da moral futura,

’ 24
como demonstra, por exemplo, o processo de Socrates.”

Estas conclusdes levaram DURKHEIM a abandonar a concepgdo até
entdo aceita acerca do delinquente enquanto um ser anti-social, patologico e
inaceitavel no interior do corpo social, para adotar a no¢do de delinquente como

agente regulador da vida social.

Mas para permitir esta reformulagdo do enfoque dado a nogdo de delito,
como fato compativel com a normalidade social, DURKHEIM desenvolveu uma

teoria dos fatores sociais da anomia, capaz de explicar a possibilidade do desvio

2 ZAFFARONI, E.R. Direito Penal Brasileiro. Pag. 98-99.

 BARATTA. Op.cit. pag. 61. No mesmo sentido, ANITUA, “Ele chegava a conclusio de que o delito é
indispensavel oara a evolu;cdo normal da moral e do direito em uma sociedade. As relacdes de
solidariedade mecancia baseiam-se principalmente na autoridade moral ou, em seu caso, na do direito
repressivo, refletidas sempre em proibi¢des”, em Historias dos pensamentos criminolégicos, pag. 445.
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deixar de ser regulador da vida social para tornar-se fator de desequilibrio da
mesma, na situacdo de anomia — crise do equlibrio entre o fim e os modelos de

comportamento adequados aquele.

MERTON segue os pressupostos de DURKHEIM, e afirma o desvio como
um produto da estrutura social, absolutamente normal como o comportamento
conforme as regras”. E como sdo igualmente derivados da propria estrutura
social, suas dissemina¢des no comportamento interpessoal partiriam das mesmas
premissas a ponto de perceber-se que os comportamentos singulares sdo tdo
conformistas como desviantes, sem a prevaléncia referencial entre um e outro,
ambos fruto da propria relagdo entre estrutura social e cultura. Conforme

BARATTA:

“A cultura, em determinado momento do desenvolvimento de uma sociedade,
propde ao individuo determinadas metas, as quais constituem motivagdes
fundamentais do seu comportamento (por exemplo, um certo nivel de bem estar
e de sucesso economico). Proporciona também modelos de comportamentos
institucionalizados, que resguardam as modalidades ¢ os meios legitimos para
alcangar aquelas metas. Por outro lado, todavia, a estutura ecnomico-social
oferece aos individuos, em graus diversos, especialmente com base em sua
posicao nos diversos estratos sociais, a possibilidade de acesso & modalidades e

aos meios legitimos para alcangar as metas”.”®

A consequéncia desta andlise ¢ que ¢ do descompasso existente entre as
metas impostas pela cultura e os meios reconhecidos como legitimos para atingi-
las que surge o comportamento desviante; o que ndo ¢ automaticamente
patologico porque, assim como DURKHEIM, MERTON também cré na
utilidade do desvio como refor¢o do consenso sobre os proprios meios legitimos

. . , . . - .2
existentes em dada estrutura social até certo ponto — pois a situa¢io de anomia®’

 BARATTA, Op.cit. pag. 62.
2 BARATTA, Op.cit. pag. 63.

2 A cultura ¢ definida como “o conjunto de representagdes axioldgicas comuns que regulam o
comportamento dos membros de uma sociedade ou de um grupo”; a estutura social,”’o conjunto das
relagdes sociais, nas quais os membros de uma sociedade ou de um grupo estdo diferentemente
inseridos”; e anomia ¢ “a crise da estutura cultura, que se verifica especialmente quando ocorre uma forte
discrepancia entre normas e fins culturais, por um lado, ¢ as possibilidades socialmente estuturadas de
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rompe com a propria condi¢do estrutural da sociedade, ou a0 menos a pde em

crise.

Ainda, a constatacdo de que ha no interior das relagdes sociais, grupos
mais inclinados a um agir conformista, ¢ outros a um agir desviante®® reaparece
com forte influéncia em teorias como a culpabilidade por vulnerabilidade®, ¢ a
demanda pelo reconhecimento de um agir ndo conformista em condigdes sociais
adversas como critério de exclusdo de dirigibilidade normativa®®, por exemplo.

Conforme MERTON:

“O acesso aos canais legitimos para enriquecer-se tornou-se estreito por uma
estutura estratificada que ndo ¢ interiamente aberta, em todos os niveis aos
individuos capaz (...). A cultura coloca, pois, aos membros dos estratos
inferiores, exigéncias inconcilidveis entre si. Por um lado, aqueles sdo
solicitados a orientar a sua conduta para a perspectiva de um alto bem-estar (...);

por outro, as possibilidades de fazé-lo, com meios institucionais legitimos, lhes

~ . 1
sdo, em ampla medida, negadas.”

Tem-se assim que o conteudo presente na ideologia social, de que o
comportamento criminoso seria sempre patologico e indesejavel, e portanto
perigoso, determinando uma cisdo onde hé a sociedade constituida por um lado, e
em outro, aqueles que em tese ndo a respeitariam se mostra falso na medida em
que se reconhece a normalidade da conduta desviante — tanto pela
impossibilidade de acesso por parte de todos a meios conformistas, como pela
propria necessidade de oxigenacdo dos referenciais normativos de cada estutura

social.

agir em conformidade com aquelas, por outro lado”, conforme MERTON, Apud. BARATTA, Op.cit. pag
63.

28 . .. . ~ ~
Precisamente, um agir inovador, de acordo com a classificacdo dos modelos de acdo para MERTON -
conformismo, inovagao, ritualismo, apatia e rebelido.

¥ ZAFFARONI e BATISTA, Op.cit. pag 46.
30 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. 4 moderna teoria do fato punivel

S'MERTON, Apud BARATTA, Op.cit. pag.65.
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E justamente a negagdo da constatagio trazida pelos estruturalismo e
funcionalismo socioldgico que acarreta em danosidade social que se pretendia
confrontar: a consequéncia logica da segregacao entre a sociedade constituida e o
individuo desviante ¢ a ruptura da normalidade social e o fomento de discursos
de intolerancia, tradicionalmente destinados aqueles que sdo incapazes de

oferecer maior resisténcia, uma vez que ocupam as classes mais marginalizadas.

E este o ber¢o de qualquer discurso do inimigo: pois a atribui¢do deste
tratamento diferenciado frente a parcela de individuos consiste na necessaria
negacdo de sua condicdo de pessoa pelo direito; afinal, se hd cidadao e ha
inimigo, a especificidade deste se da pela auséncia do status juridico e dos

.. Cge . . . \ 2
direitos individuais garantidos aquele.

Na medida em que a privagdo de protecdo juridica a determinados
agrupamentos sociais ¢ autorizada em virtude de um juizo de periculosidade — ao
qual acompanha o rétulo de inimigo — e ndo somente as contengdes admitidas
quando passageiras ou diante de condutas lesivas e que devam ser detidas a
titulo de coer¢do direta®®, ha claro prejuizo para o principio do Estado

Democratico de Direito.

2.3. O PRINCIPIO DE CULPABILIDADE

2.3.1. SUTHERLAND, WHITE COLLAR CRIME, E A TEORIA DAS
ASSOCIACOES DIFERENCIAIS

E do principio de culpabilidade que advém o argumento de que o delito ¢
expressdao de uma atitude interior reprovavel; porque contraria aos valores e as
normas, presentes na sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo

legislador. E foi justamente esse conteitdo que a teoria das associagdes

32 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no direito penal, pag. 18.

33 Idem, pag.19.
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diferenciais de maneira especifica, e a teoria das subculturas criminais de um

modo mais amplo, obtiveram éxito em desconstruir.

A primeira delas foi desenvolvida por SUTHERLAND e aplicada na
analise da delinquéncia de colarinho branco, em um famoso ensaio intitulado
White-collar criminality, publicado em 1940. Neste trabalho, SUTHERLAND
lancou uma forte critica contra as principais teorias gerais acerca do
comportamento criminoso: tanto as que buscavam génese do desvio em fatores
sociopatoldgicos, como em psicopatologicos ou ainda nas condigdes econdmicas;
afirmando que todas elas ndo se mostravam verdadeiras pelos seguintes motivos:
em primeiro lugar, porque a criminalidade oficial ndo corresponderia a
criminalidade real, pois enquanto alguns setores eram super-representados nas
analises, setores inteiros eram fortemente menosprezados — como € o caso da
criminalidade de colarinho branco, que escapa dos dados tradicionais ainda que

A+ 34
ocorra com grande frequéncia.’

E em segundo lugar, nenhuma das generalizacdes ¢ capaz de explicar a
propria criminalidade do colarinho branco, porque seus autores ndo sdao pobres,
geralmente provém de nucleos familiares estaveis, ndo sao sociopatas ou dotados
de qualquer sorte de deficiéncia®: era em conta desse reducionismo que as
tentativas engendradas por todo o positivismo criminoldgico eventualmente

falharam.

Como sustenta SUTHERLAND, qualquer teoria com pretensao de

explicar de maneira universal a criminalidade deve ter em conta um elemento

3* These statements obviously do not give a precise measurement of the relative criminality of the white-
collar class, but they are adequate evidence that crime is not so highly concentrated in the lower class as
the usual statistics indicate. Also, these statements obviously do not mean that every business and
professional man is a criminal, just as the usual theories do not mean that every man in the lower class is
a criminal. Podendo ser traduzida como “Estas afirmagdes obviamente ndo garantem uma medida precisa
da criminalidade relativa de colarinho branco, mas sdo evidéncias de que a criminalidade ndo esta tdo
concentrada nas classes mais baixas como as estatisticas costumam demonstrar. Ainda, ndo significa que
todo empresario seja um criminoso, assim como as teorias usuais ndo determinam que todo individuo das
classes mais baixas também o seja. Em: SUTHERLAND, White Collar Criminality.

3 BARATTA, Op.cit. pag.72.
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comum a toda forma de crime; de forma que ele adota como tal as nogdes de

aprendizado e associagao.

A hipdtese aqui sugerida em substituicdo das teorias convecionais, € que a
delinquéncia de colarinho branco, propriamente como qualquer outra forma de
delinquéncia sistematica, ¢ aprendida; ¢ aprendida em associacdo direta ou
indireta com os que j& praticaram um comportamento criminoso, e aqueles que
aprende este comportamento criminoso ndo tem contatos frequentes e estreitos
com o comportamento conforme a lei. O fato de que uma pessoa torne-se ou nao
um criminoso ¢ determinado, em larga medida, pelo grau relativo de frequéncia
e de intensidade de suas relagdes com os dois tipos de comportamento. Isto

pode ser chamado de processo de associagdo diferencial.”®

Foi o que permitiu o desenvolvimento da teoria das subculturas criminais,
representadas como a solu¢do de problemas de adaptacdo aos seus componentes,
quando a cultura hegemonica fosse incapaz de oferecer solucdes satisfatorias aos
individuos. Serd no interior destas subculturas o espago de intercambio de
associacoes e aprendizados. Sera dentro destas organizagdes diferenciais, que o
processo de interacdo determinard o aprendizado comportamental de cada um; e
isto inclui desde as técnicas de cometimento do delito quanto a prépria

. . ~ . ~ . . . 37
racionalizagdo do mesmo — motivagao, justificativa, etc.

Como afirma ANITUA:

O comportamento se aprende quando as definigdes gerais do grupo mais
influente sdo contrarias a norma, posto que cada individuo entra em contato com
numerosos grupos, alguns dos quais podem ser reativos ao cumprimento das
leis, enquanto outros podem ser favoraveis. O principio do contato diferencial

indica que uma pessoa se converte em delinquante porque em seu meio ha mais

3¢ SUTHERLAND apud BARATTA, op.cit. pag. 72.

37 Um maior desenvolvimento neste aspecto foi realizado por SYKES e MATZA, na forma das técnicas
de neutralizacdo, que atuariam como formas de integracdo entre os associados , através de tipos como a) a
exclusdo da propria responsabilidade; b) negagao de ilicitude; c¢) negacdo de vitimizagao; d) condenagdo
dos que condenam e e)apelo a instancias superiores. Para tanto, Technics of neutralization, de ambos os
autores.
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defini¢des favoraveis a infringir a lei e, por conta disso, consegue-se isolar os

grupos que tendem a respeita-la.*®

Esta proposta de SUTHERLAND acabou por enterrar — ainda que sejamos
sempre reféns de um eterno regresso ao positivismo criminolégico — todos os
métodos explicativos anteriores, garantindo as bases para um novo paradigma

criminolégico.

A repercussao foi tdo intensa a época que diversos estudos foram
publicados se utilizando da teoria das associacdes diferencias de
SUTHERLAND. Em um deles, COHEN amplia o alcance das nocdes de
aprendizado e associacdo para buscar um modelo explicativo capaz de fornecer

dados acerca das subculturas dos bandos juvenis.

A questdo fundamental posta por COHEN refere-se as razoes de existéncia da
subcultura e do seu conteudo especifico. Estas razdes sdo individualizadas (de
maneira diferente, mas complementar em relagdo a teoria de MERTON)
reportando a atencdo as caracteristicas da estrutura social. Esta Glltima induz, nos
adolecentes da classe operaria, a incapacidade de se adaptar aos stardards da
cultura oficial, e além disso faz surgir neles problemas de status e de
autoconsideragdo. Dai, deriva uma subcultura caracterizada por elemenos de
“nao-utilitarismo”, de “malvadeza” e de “negativismo”que permite, aos que dela
fazem parte, exprimir e justificar a hostilidade e a agressdo contra as causas da

propria frustragdo social.*

E em razdo deste descompasso entre standards e cultura oficial que cada
subcultura acaba por abrangir concomitantemente tanto o sistema de valores
oficial como um especifico’’; negando portanto a idéia de que so6 haveria um
complexo normativo na sociedade e que todo sujeito seria dotado de uma mesma

capacidade de autodeterminacdo normativa ficta; assumindo, em troca, a idéia de

¥ ANITNUA, Op.cit. pag. 492.
¥ BARATTA, op.cit. pag 73.

% Os exemplos no cotidiano sdo de facil percepgio: o movimento hip-hop e a promogio do grafite como
arte, em que pese ndo ser assim considerado pela legislagdo; o empresariado que sonega tributos
afirmando que tal atitude ¢ necessaria para manter a competitividade, ¢ que a carga tributaria nacional
opere como entrave no capitalismo brasileiro.
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uma existéncia multipla de sistemas de valores, cada qual circunscrito ao interior
de determinados grupos, ou subculturas, impedindo o delito de ser considerado
uma afronta a supostos valores e normas sociais gerais € por consequéncia,

negando o principio de culpabilidade.

A teoria das subculturas criminais, por esta perspectiva, acaba por se opor
ao principio de culpabilidade pois nega a necessaria contrariedade do delito em
relacdo a valores e normais gerais, porque a realidade nos mostra a existéncia de

normas e valores especificos de cada grupo — ou subcultura — social.

E faz mais do que isso: juntamente com a teoria da anomia, a teoria das
subculturas criminais ajudou a relativizar o sistema valorativo e de regras
sancionadas pelo Direito Penal, em contraste com a ideologia juridica
tradicional que buscou sempre o reconhecimento de suas previsoes como a

garantia de existéncia de um minimo ético comum a todo individuo.

Esta relativizacdo acaba por colocar em crise a divisdo artificial de
discriminagdo assinalada pelo Direito entre atitude conformista (positiva) e
atitude desviante (reprovavel), assentada em indemonstravel livre-determinagao
do sujeito em agir pelo ou contra o sistema institucional de valores*'; um agir
consciente da negatividade de sua existéncia, promovido por uma parcela
minoritaria da sociedade, rebelde a respeito dos valores sociais universais,
atuando como a negagdo culpavel do minimo ético protegido pelo sistema

penal.

O resultado das investigacdes derivadas de SUTHERLAND acabam com
1sso, ndo s6 se opondo ao principio de culpabilidade, mas ao proprio principio da
legitimidade e do bem e do mal: pois abala os alicerces de um sistema
oficialmente legitimo para determinar quais valores, e de que modo, serdo
protegidos — pois o Direito Penal ndo exprime somente regras e valores aceitos

via unanimidade, mas sim de acordo com a influéncia de cada grupo de poder

“ BARATTA, Op.cit. pag.74.

* Idem, pag.75.
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tanto na criagdo, como na aplicacdo das normas penais; a0 mesmo tempo em que
reafirma a existéncia de uma estrutura social pluralista e conflitual, onde cada
grupo possui valores e regras especificas, em critica a no¢gdo de um modelo

positivo e negativo de comportamento social.

2.4. 0 PRINCIPIO DO FIM OU DA PREVENCAO.

2.4.1. LABELING APPROACH, TEORIA DO ETIQUETAMENTO, OU
ENFOQUE DA REACAO SOCIAL.

O ambiente politico e filoséfico da década de 60 foi o palco da maior
revolugdo paradigmatica sofrida pela criminologia: em maior ou menor escala
todos os modelos explicativos no campo da sociologia do direito penal até entdo
determinavam como objeto de investiga¢do ou o criminoso ou a criminalidade,
no sentido de buscar em uma entidade natural seu objeto de investigacdo, e com
isso, acabavam prendendo-se em estudos etiologicos e explicagdes causais do

crime.

Ao se ocupar de questdes como a valoragdo da conduta em favor ou
contraria ao direito, por exemplo, pouca ou nenhuma atengdo era dada ao papel
que o processo de defini¢do legal de condutas como licitas ou ilicitas exercia
sobre a realidade social. A definicao do delito e suas implicacdes politico-sociais
nunca tivera sido o objeto da investigacdo sociologica. Foi com a percepgao

. - . 4
disto, e sua consequente absor¢do, que nasceu o labeling approach.”

Sua premissa era que a compreensao da criminalidade s6 seria possivel se
a acao do sistema penal fosse o centro de analise, pois € justamente essa reagao

social que a define, tanto em um nivel primario — legislativo e disposi¢do de

# Seu nascimento se deve aos estudos de MATZA, LEMERT, BECKER, SCHUR, MEAD, SCHULTZ e
outros.
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condutas proibidas — como em um nivel secundario — atuacdo das agéncias de

controle socia

1.44

De acordo com BARATTA, ha algo mais que distingue o labeling

approach daquilo que lhe foi antecedente:

O que distingue a criminologia tradicional da nova sociologia criminal ¢ visto,
pelos representantes do labeling approach, principalmente, na consciéncia
critica que a nova concepgao traz consigo em face da definicdo do proprio
objeto da investigagdo criminoléficae em face do problema gnosiologico e de
sociologia do conhecimento que estd ligado a este objeto (a criminalidade, o
criminoso), quando ndo o consideramos como um simples ponto de partida, uma
entidade natural para explicar, mas como uma realidade social que ndo se coloca
como pré-constituida a experiéncia cognoscitiva e pratica, m mas € construida
dentro desta experiéncia, mediante os processos de interacdo que a

caracterizam. ¥’

O labeling approach foi desenvolvido com base em duas grandes

correntes da sociologia norte-americana: de um lado, remontando a psicologia

social e a sociolinguistica e insiprada em MEAD, o interacionismo simbolico; e

de outro a etnometodologia decorrente da fenomenologia de SCHUTZ.

O interacionismo simbolico trouxe consigo a concep¢do de uma realidade

social constituida por infinitas interagdes concretas entre seus membros —

individuos, aos quais um processo de tipificagdo confere um significado que se

afasta das

situagoes concretas e continua a estender-se através da

linguagem.”Da etnometodologia, a idéia de que a sociedade ndo é passivel de

conhecimento sobre o plano objetivo, mas sim como produto de uma propria

construcao social decorrente de processos de defini¢do e tipificagdo entre pessoas

€ grupos.

“ ZAFFARONI e BATISTA. Op.cit. pags 33-52.

“ BARATTA, Op.cit. pag 87.

* Idem, pag.87.
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Exatamente por isso, o labeling approach tomou como premissa basicaa
necessidade de estudar a realidade social — ¢ o desvio ¢ parte dela — sob a
perspectiva dos processos presentes na interagdo social, dos mais simples aos
mais complexos; o que demonstra a revolu¢do paradigmatica em face do que era

o establishment:

A criminologia liberal e positivista tomam por empréstimo do direito penal as
suas definicdes de comportamento criminoso, e estudam este comportamento

como se sua qualidade criminal existisse objetivamente.*’

E a0 mesmo tempo assumiam como premissa a universalidade dos valores
sociais e a existéncia de um consenso acerca desta protecdo que e que eram

contestadas pelo comportamento desviante.

A superagdo realizada pelo labeling se deu portanto, na propria
metodologia de formag¢ao do conhecimento criminoldgico, invertendo indagacdes
como: “quem é criminoso?”, “por que se cometem crimes?’’ para perguntas
como: “quem é definido como desviante?”, “em que condig¢oes este individuo se

torna objeto de defini¢do?”, e em Ultima analise, “quem define quem?”.

O estabelecimento de um novo paradigma na sociologia criminal
(labeling approach) incompativel com aquele superado (etiologico) se da

sobretudo em razdo deste giro questionatorio.

Como afirma KECKEISEN:

O problema fundamental do paradigma etiologico, ao qual a maior parte da
ciéncia, como também do senso comum, permanece fiel, pode ser identificado
na interrogagdo: quais sdo as condi¢des que podem ser atribuidas a um fato

precedentemente existente, ou seja, o comportamento desviante?(...)

Ao contrario, o paradigma do controle parte de uma problematizacdo da suposta
validade dos juizos sobre desvio. Este paradigma se articula em duas ordens de
questdes: ‘1. Quais sdo as condi¢des da intersubjetividade da atribuicdo de

significados, em geral e particularmente do desvio. (...) e 2. Qual é o poder que

" BARATTA, Op.cit. pag.87.
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o~ . 4 .
confere a certas defini¢des uma validade real.(...) **No paradigma do controle, a
primeira pergunta fornece a dimensdo da defini¢do e a segunda, a dimensdo do

poder.

Haveria portanto, dois campos de investigagcdo: por um lado, a formagao
da identidade desviante e seus efeitos; as consequéncias do processo de
etiquetamento realizado pelas agéncias oficiais. E por outro, a busca por modelos
explicativos capazes de resolver o problema da defini¢do do que ¢ e o que ndo ¢

desvio: quem determina e de que modo o faz.

Entender, portanto, o conceito de crime enquanto produto de normas e de
poder tem por consequéncia a aceitagdo da lei e do processo de criminaliza¢ao
como as reais “causas” do crime, € que a criminalidade se mostra, na verdade,
como como um Status atribuido a determinados individuos mediante um duplo
processo. a "definicao" legal de crime, que atribui a conduta o cardter criminal
e a "selecdo" que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos
aqueles que praticam tais condutas.” o que desmonta o método positivista e
reinaugura o foco na relagdo entre a estigmatizacdo criminal e a criagdo de
carreiras criminosas — também chamadas de deliquéncia  secunddria’’; e
exemplo mais claro daquilo que ¢ conhecido como self-fullfiling prophecies, ou
entdo as profecias que cumprem a si mesmas, no sentido em que o individuo
rotulado como criminoso, em virtude dos estigmas que carrega com O
etiquetamento, acaba incorporando o julgamento coletivo feito sobre sua pessoa e
da inicio a um ciclo interminavel entre rotulacao e desvio.

Nao obstante, o processo de rotulagdo ainda da inicio a subculturas
criminais pela aproximag¢do de pessoas igualmente estigmatizadas, com o

consequente aprendizado de normas sociais especificas destinadas geralmente a

fazer cumprir o papel lhes atribuido com o rotulo imposto. E de fato, o estigma

* KECKEISEN, Apud. BARATTA. Op.cit. pag.91-92.

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiologico ao paradigma da reagio social:
mudanca e permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciénciae no senso comum. Pag.6

%0A delinquéncia secundaria seria justamente a inteorizagdo do estigma social trazido com a interferéncia
das agéncias oficias ¢ a tendéncia a permanecer desempenhando o papel social lhe atribuido.
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provocado € o unico elemento em comum entre todos os tipos penais, o principio
unificador de um sistema destinado a etiquetar os indesejados e fazé-los bodes
expiatorios da sociedade, objeto de agressdo das classes e categorias sociais
inferiorizadas, que subsititui e desloca sua revolta contra a opressdo e

- . 51
exploragdo das classes dominantes.

Desta forma, as instancias politicas responsaveis pelo etiquetamento em
abstrato no momento do processo de criminalizacdo primario de condutas pelo
legislador, e as agéncias oficiais de controle social, responsaveis pela rotulacao
do individuo como criminoso ao final de uma verdadeira cadeia produtiva nos
moldes do fordismo, com separa¢do de tarefas especificas a cada um o6rgdos de
controle — o sujeito ¢ investigado, preso, e destinado a cumprir sua pena em
estabelecimento prisional — ¢ em ultima analise, a responsavel pelo

etiquetamento e estigmatizacao do individuo dentro do seio social.

E serd muito em parte por causa deste método de selegdo, rotulacdo e
neutralizagdo que boa parte dos alvos das instancias de controle voltara a
delinquir, a se comportamentar no sentido de autorizar uma nova cadeia
produtiva sobre si. Esta atuagcdo positiva no sentido de incentivar o
comportamento desviante ao tirar da inércia o aparato penal e fazer recair sobre
o acusado toda sorte de negatividades ¢ incompativel com o discurso oficial de
um Direito Penal que aplica san¢gdes com o intuito de ndo so6 retribuir o “mal

52
causado”

, como também de agir de forma preventiva — seja pela neutralizagdo e
corre¢do do desviante, como também teoricamente reforcando a conformidade

com o direito e desestimulando a a¢ao contraria a norma.

E desta forma que o labeling approach, apesar de suas limitagdes e

omissdes, contesta o principio da prevengao.

! CHAPMAN, Apud CIRINO DOS SANTOS. Criminologia radical.Pag. 20.

52 Ainda que a expressio carregue aspas, ndo ha duvidas de que existem determinadas condutas negativas
do ponto de vista social, pois interferem no exercicio e gozo de direitos individuais de terceiros sem justa
motivagdo. No entanto, ndo ¢ aconselhavel fazer uso do termo “mal”, por for¢a da atribuigdo a justica
divina e ao iluminismo retributivo de KANT e HEGEL.
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2.5. 0 PRINCIPIO DE IGUALDADE.

2.5.1 A CIFRA NEGRA DA CRIMINALIDADE E A SELETIVIDADE
PENAL.

A vitéria burguesa no periodo das grandes revolugdes do final do século
XVIII e inicio do século XIX marcou a inauguracao da defesa de uma igualdade
formal entre todos os individuos da sociedade. Confirmada em todos os
documentos politicos mais fundamentais do periodo e até o presente, a isonomia
— representada pela concepgdo de que a lei ¢ igual para todos — juridica ¢ um
conceito muito representativo para uma classe social que ja era detentora de
poder econdmico mas nao encontrava correspondéncia formal em razdo da

prote¢do a nobreza nas monarquias européias.

Era inevitavel portanto isso fosse absorvido por todos os ramos do Direito.
E se havia igualdade entre os individuos no campo das obrigagdes — ou caso
contrario, seria impossivel a existéncia de uma relacdo entre capital/trabalho
assalariado, igualdade entre os cidaddos representados pelo voto, era
insustentavel a manutencao de um Direito Penal classista e ndo isondémico, € em
por isso mesmo uma ideologia que comportava este conceito passou a ocupar o
posto de leitmotiv do sistema juridico-penal da época — a Ideologia da Defesa

Social e o principio da igualdade.

No entanto, a vivéncia ¢ especialmente perversa com a defesa no plano
discursivo pelo menos, de que o nosso controle social realizado pelo direito penal
obedece a este principio. A seletividade ¢ hoje, um dado incontestavel até mesmo

pelos setores mais conservadores da dogmatica penal.

Na realidade, a seletividade j& marca a propria criminaliza¢do primaria, na
medida em que seleciona, entre as infinitas condutas humanas possiveis —
aquelas que serdo rotuladas como crime. No entanto, se o programa da
criminalizagdo primdria fosse efetivamente levado a cabo, isto ¢, caso todo
delito resultasse em uma aplicagdo de pena a seu autor, simplesmente seria

impossivel a vida em sociedade.
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Nem mesmo uma parcela significativa dos conflitos criminalizados que
realmente ocorrem sao conduzidos da forma como o programa de criminalizagao

primaria almeja.

A disparidade entre a quantidade de conflitos criminalizados que realmente
acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega ao conhecimento das
agéncias do sistema ¢ t3o grande e inevitavel que seu escandalo ndo logra
ocultar-se na referéncia tecnicista a uma cifra oculta. As agéncias de
criminalizacdo secundaria tem limitada capacidade operacional e seu
crescimento sem controle desemboca em uma utopia negativa. Por conseguinte,
considera-se natural que o sistema penal leve a cabo a selecdo de criminalizacdo

secundaria apenas como realizagdo de uma parte infima do programa primério.”

O conceito de cifra oculta , ou cifra negra da criminalidade ¢ originéria da
repercussdo causada pelo trabalho de SUTHERLAND e a criminalidade do
colarinho branco: se havia um nUmero realmente significativo de crimes
realizados por executivos e os dados oficiais nada demonstravam, a situagdo seria
semelhante em tantos outros casos, agravada pelo inchago legislativo que passou
a tipificar condutas que dificilmente algum individuo tenha conhecimento de sua

existéncia.

A questdo entdo passou a ser definir de que forma a sub-representatividade
de alguns extratos sociais e a super-representatividade de outros tinha origem. Se
a constatacao era de que toda sociedade de alguma forma incidia em algum tipo
penal previsto no extenso programa de criminalizagdo primaria, e o0s
estabelecimentos prisionais eram compostos de pessoas de mesma idade, cor e
classe social, haveria algo informando as agéncias de criminalizagdo secundaria a

selecionar sempre o mesmo substrato social.

Dois autores desenvolveram critérios distintos para a explicacdo deste
fendmeno. Por um lado, SACK importou o conceito de meta-regras™, origindrias

da linguistica, para um plano objetivo sociologico. Conforme BARATTA:

3 ZAFFARONI e BATISTA, Direito penal brasileiro. Pag. 44
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SACK tem o mérito de ter sugerido um deslocamento da analise das “meta-
regras” do plano preceptivo da metodologia juridica para um plano objetivo
sociologico. E é precisamente sobre este plano que o conceito das “regras de
aplicagdo” ndo fica limitado as regras ou aos principios metodologicos
conscientemente aplicados pelo intérprete, mas se transforma no plano das leis e
dos mecanismos que agem objetivamente na mente do intérprete, € que devem
ser pressupostos para os fins de uma explicagdo socioldgica da divergéncia entre
a delinquencia reconhecida e a delinquencia latente.As meta-regras gerais, por
outro lado, participam da estutura socialmente produzida pela interagdo e, neste
sentido, do que se pode definir, nos termos de Cicourel, como “common
culture”, ou seja, os sifnificados, ligados a cultura, que formam a substancia de

sentido de qualquer situagdo ou agdo.”

regras objetivas do sistema social, teriam fundamental importancia

no processo de filtragem da populagdo e atividade criminal, daqueles que contra

. . 56
os quais, afinal, se pronuncia uma sentenga em nome do povo.”” E como regras

informativas

ao intérprete ao mesmo tempo em que derivam de uma espécie de

senso comum, ndo sao indissociadas de um conteudo fortemente fundado nas

relacdes de poder entre grupos sociais distintos.

De forma semelhante, ZAFFARONI afirma que a exclusdo, ou déficit do

processo comunicativo pela falta ou caréncia de poder de determinados setores

da sociedade,

marginalizadas nas relagdes de produgdo e acesso a tutela juridica

estatal tem por resultado uma maior vulnerabilidade destes segmentos a atuacao

das agéncias de criminalizagdo secundarias.

A regra geral da criminalizagdo secundaria se traduz na selecdo: a) por fatos
burdos ou grosseiros ( a obra tosca da ciminalidade, cuja deteccao ¢ mais facil ),
e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua incapacidade de acesso

positivo ao poder politico e econdmico ou a comunicagio massiva).’

4 . A . . ~ . ;g

> Baseada na diferenciagio entre regras gerais, e regras de aplicagio das regras gerais Este outro codigo
presente na figura de todo agente juridico informando por vezes inconscientemente o direcionamento do
olhar sobre determinada questdo ou pessoa.

>SACK, Apud BARATTA. Op.cit. pag.105.

> Idem, pag.105.
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O resultado desta inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo

secundaria acaba por reproduzir em escala cada vez mais aguda, a regra

enunciada a pouco:

Atinge-se apenas aqueles que tem baixas defesas perante o poder punitivo,
aqueles que se tornam mais vulneraveis a criminaliza¢do secundaria porque: a)
suas caracteristicas pessoas se enquadram nos estereotiposcriminais; b)sua
educacdo s6 lhes permite realizar agdes ilicitas toscas e, por conseguinte, de
facil deteccdo e c) porque a etiquetagem suscita a assungdo do papel
correspondente ao esteredtipo com o qual seu comportamento acaba

correspondendo ao mesmo ( a profecia que se auto-realiza ).”®

A demonstracao pratica destas afirmacdes, tanto por SACK, como por

ZAFFARONI, pode ser feita com a simples observacdo da composicao dos

estabelecimentos prisionais. Utilizando-se do exemplo norte-americano,

WACQUANT confirma o que era incontestavel no plano tedrico:

Em 1995, os afro-americanos representavam 12% da popilacdo nacional, mas
forneciam 53% dos internos das prisoes, contra 38% um quarto de século antes.
A taxa de encarceramento dos negros triplicou em apenas 12 anos, atingindo
1.895 em 100.000, no ano de 1993, ou seja, quase sete vezes mais do que a taxa
dos brancos — 293 por 100.000, e vinte vezes as taxas comumente registradas

nos principais paises europeus naquela época.>

Torna-se impossivel sustentar um direito penal pautado no principio da

igualdade quando a experiéncia ¢ tao distante da retdrica.

7 ZAFFARONI e BATISTA, Op.cit. pag 46

¥ Idem, pag. 47.

* WACQUANT. Loic. Punir os pobres.. pag. 114.
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2.6. O PRINCIPIO DO INTERESSE SOCIAL E DO DELITO NATURAL.
2.6.1. O RECONHECIMENTO DO CONFLITO

O conteudo do principio do interesse social e do delito natural pode ser

expresso a partir do seguinte enunciado:

O nucleo central dos delitos contidos nos codigos penais das nacdes civilizadas
represente ofensa de interesses fundamentais, de condi¢des essenciais a

existéncia de toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo

interesses comuns a todos os cidaddos”.®

Dessa forma, somente uma pequena parcela do programa de
criminalizagdo primario seria resultado de arranjos politicos € combinagdes de
forca entre aqueles que controlam o poder nas relagdes sociais. Seriam o que
FERRI denominava como delinquencia evolutiva, ou ainda artificial para outros

autores.

Mais importante ¢ reconhecer que a consequéncia desta classificacdo ¢ a
atribuicdo a uma parcela de delitos o cardter de naturalidade, contra a qual a
sociedade constituida e o Estado como detentor do monopdlio da forga legitima
deveriam sempre direcionar suas forcas, visto que se trataria de um grupo de
delitos ahistdricos e universais, pretensamente comuns a todos os povos e em
todas as €épocas. Desta forma, a ideologia penal transmite a equivoca e acritica

o . .. . ;. .. . .. 61
concepgdo naturalista da criminalidade, propria da criminologia tradicional.

Seria portanto, atribuido a estes delitos uma qualidade ontologica, de pré-
existéncia independente da ordem juridica positivada e seu meio de atribuigdo da
qualidade de crime a determinadas condutas; fundamentando assim uma espécie
de jusnaturalismo penal e retirando da contingencialidade histérica e da

afirmacdo da vida em sociedade pautada pelo conflito, a origem destes delitos.

Reafirmando os avangos do labeling approach, ndo prestar atencdo as

interacoes simbolicas que decorrem do processo de etiquetamento da conduta

%0 BARATTA, Op.cit. pag. 117.
*! |dem, pag. 117.
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enquanto crime, o entendimento de uma conduta como criminosa por si SO,
garantindo-lhe uma ontologia e uma universalidade no tocante a representagdo
de interesses comuns a todos os individuos parece deficitirio de maior atengdo, e
incapaz de responder sob que critérios a conduta foi assim definida. E mais,

como ignorar a dindmica de poder nas relacdes interpessoais?

.- 2 . .
Aqui diversos autores® do labeling approach contribuiram pautando-se
em criticas a0 modelo estutural-funcionalista em especial razdo porque este

garante ao delito o status de fato social normal, universal por forca do conceito.

O elemento em comum entre todas as criticas ao estruturalismo ¢ a
incorporacdo de conceitos como permanente disputa por espagos de poder,
funcionalidade positiva do delito em relacdo a mudancga social — o que ¢ melhor

expressado por ZAFFARONI:

“se existe alguma duvida acerca do enorme poder verticalizador do sistema
penal, basta olhar para a experiéncia historica: o sindicalismo, o pluralismo
democratico, o reconhecimento da dignidade das minorias, a propria republica,
conseguiram estabelecer-se sempre em luta contra esse poder. Qualquer
inovagdo social que se fizer em prol do desenvolvimento humano devera
enfrentar o sistema penal; todo conhecimento e todo pensamento abriu caminho
confrontrando-se com o poder punitivo. A histéria ensina que os avangos da

dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo.”®

O importante ¢ ressaltar aqui que a concepcao de um delito natural ¢
incompativel com o reconhecimento dos processos de interacdo simbolicos
levantados pela teoria da rotulagdo; e que o interesse social ndo resiste a idéia de
disputa por espacos de poder e impossibilidade de que a criminalizacdo de uma

conduta atenda a um complexo de valores comuns a todos os individuos.

2 DAHRENDORF, COSER, SIMMEL,e VOLD sio exemplos.
3 ZAFFARONI, E.R. DIreito Penal Brasileiro. Pag. 98-99.



29

3. CONSIDERACOES FINAIS.

Se ¢ verdade que tradicionalmente toda teoria do delito requer uma teoria
da pena que a legitime através da afirmacdo de funcdes declaradas da resposta
penal ao fato punivel, ¢ verdade também que do saber penal em sua totalidade

também exige-se uma espécie de prestacdo de contas acerca de sua legitimidade.

Afinal, se o saber penal por sua vez legitima o exercicio de um poder, na
indissociavel relagcdo entre saber e poder, deve ele ser objeto de investigacao para
que se observe como e porque desempenha seu papel no processo comunicativo

social.

E ¢ neste momento, da analise das motiva¢des e método da ciéncia penal,
que seu carater ideologico vem a superficie, pois ser ideologia pressupde uma
abstratividade e permeabilidade uUnicas, enquanto estrutura, ou discurso, que
marca pela sua influéncia, toda a construcdo de conhecimento em face ao qual

guarda relacao.

E o Direito Penal ndo ¢ imune: desde a inauguragdo do Direito Penal
Moderno — com a escola liberal classica, até os dias de hoje, hd um conjunto de
premissas que se articulam no interior do conhecimento juridico e agindo como
referencial ideoldgico, ao qual seus operadores de modo mais ou menos

consciente, acabam se reportando no exercicio do poder punitivo.

Este conjunto de premissas, unificaveis sob a expressdo Ideologia da
Defesa Social, ¢ em ultima instancia o referencial cognitivo que responde a

pergunta: O que ¢ o Direito Penal e para que ele existe?

A afirmacao de que ¢ um ramo do conhecimento e de poder que orienta a
elaboracdo, interpretagdo e aplicacio de normas penais, enquanto resposta
legitima do Estado em face ao comportamento desviante praticado por um
individuo consciente de sua escolha e contrariedade ao sistema valorativo
consensualmente estabelecido e que contém apenas proibicdes marcadas por seu

carater atemporal e impessoal; uma vez que o desvio ¢ indesejado e representa
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uma patologia, deformidade, do processo de adequagdo entre meios e fins na
vivéncia coletiva; e mais, que direciona-se a forca estatal para coibir futuros
acontecimentos semelhantes tanto do desviante como dos demais, mas nunca
favorecendo determinados segmentos sociais, pois se a lei ¢ igual para todos,
assim também ¢ o direito penal € afirmar com todas as caracteristicas, a ideologia

da defesa social.

No entanto, a decomposicao desta resposta em seus principios, passivel de
generalizacdo a grande parte do meio juridico, e também do proprio cidadao
comum, revela que a unidade deste discurso oficial esconde inconsisténcias
incontornaveis € assume como verdadeiras afirmacdes indemonstraveis no plano

da faticidade.

A negacdo de cada um de seus principios formativos: legitimidade,
culpabilidade, do bem e do mal, da finalidade, da igualdade e do delito natural,
ainda que a propria realidade se incumba de demonstrar sua inconsisténcia, so ¢
possivel dentro do campo do conhecimento com a conjugacdo de saberes da
sociologia, do direito penal e da criminologia, de modo que o resultado final de
uma investigacao acerca do tema ¢ de que a realidade revela o exato oposto da

afirmacdo oficial a pergunta fundamental hd pouco anunciada.

Podemos inclusive afirmar — e ndo estamos sozinhos nesta posi¢do — que o
Direito Penal demonstra ser, na vivéncia, um saber cuja funcdo ¢ legitimar o
poder instituido no plano da elaboracdo, interpretagdo e aplicacdo de normas
penais capazes de garantir a tutela dos interesses das classes sociais dominantes,
enquanto resposta seletiva do Estado em face dos individuos mais vulneraveis em
virtude de sua propria condicdo humana; estabelecendo a retribui¢do equivalente
de seu ato e o tempo de sua liberdade a ser suprimido, pois como ¢ um saber
historicamente condicionado, ¢ incapaz de escapar da contradicdo bdasica do
sistema social que busca sustentar, fundado na relacdo capital/trabalho
assalariado; dessa forma, realiza a producdo de docilidade e obediéncia das
classes oprimidas e esconde, através da espetacularizagdo do direito penal, a

violéncia estrutural sob a qual o sistema capitalista permanentemente se funda.
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