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Resumo

A esfera do poder punitivo representado pelo disciplinamento e pelo enfoque na pena de prisdo, consubstancia
o poder que se reconhece como repressivo. O presente trabalho visa construir, diante da analise das Revistas de
Direito Penal e Criminologia (1971-1983), no que tange a deslegitimagao do controle penal, um aparato dos
discursos que se fizeram presentes ao longo do periddico com o intuito de evidenciar qual era o argumento dos
juristas que reivindicavam alguma modifica¢@o no sistema penal a partir da analise das falas que abordavam

o campo da Dogmatica Penal.
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Abstract

The sphere of punitive power represented by the discipline and by the massive imprisonment, embodies
the power that is recognized as repressive. This work aims to research on the Revista de Direito Penal e
Criminologia (Journals of Criminal Law and Criminology) (1971-1983), the major speech about the lack
of legitimacy of penal control throughout the journal, in order to show which was the argument of jurists in

the matter of criminal system that addressed the field of criminal law.
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A esfera do poder punitivo representado pelo disciplinamento e pelo enfoque na pena de prisdo,
consubstancia o poder que se reconhece como repressivo. O presente trabalho visa construir, diante da analise
das Revistas de Direito Penal e Criminologia (1971-1983), no que tange a deslegitimacdo do controle penal,
um aparato dos discursos que se fizeram presentes ao longo do periddico com o intuito de evidenciar qual era
o argumento dos juristas que reivindicavam alguma modificacdo no sistema penal a partir da analise das falas
que abordavam o campo da Dogmatica Penal.

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

A dogmatica penal, a qual “se constitui, portanto, como um desdobramento disciplinar da Dogmatica
Juridica” (Andrade, 1997, p. 103) e que pode ser entendida como a ideia de Ciéncia do Direito, tendo por
objeto o Direito Positivo vigente em um dado tempo e espago, e por tarefa metddica a “construcao de um
sistema de conceitos” a partir de uma interpretagdo da norma segundo procedimentos intelectuais (Andrade,
1997, p. 40), ¢é apresentada na Revista através de um leque de publicagdes que se propuseram a repensar o
direito penal e a sua aplicacdo. Ainda, pode-se definir a Dogmatica Juridico-Penal como a representagdao do
“paradigma cientifico que emerge da modernidade, prometendo assegurar” o equilibrio através da limitagao
da violéncia e da promocao da “seguranca juridica.” (Andrade, 1997, p. 26)

A Revista foi responsavel pela publicacdo de grandes marcos tedricos do pensamento penal estrangeiro,
cuja tematica sustentaria os discursos dos penalistas brasileiros através da exposicdo conceitual da teoria
finalista, da discussdo da culpabilidade e do sistema duplo-binario, das teorias do tipo, do injusto e da
pena provenientes da Escola de Direito Penal alema e a consolidacdo de uma reflexdo entre a relagdo do
direito penal, da criminologia e das politicas criminais como um complexo sistema de “ciéncias penais
integradas”.

Como viés central para a selecdo de publicagdes a serem utilizadas, usou-se a perspectiva de critica ao
sistema, estabelecida na perspectiva intrassistémica, haja vista ser formulada no viés denunciador do direito
penal a partir dele mesmo. A perspectiva que se prop0s verificar se fundamentou nos grupos tematicos de
maior destaque no periodico e ainda pela dentincia consubstanciada na critica a fungdo da pena e a pena de
prisdo como eixo central da punig@o.

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

Ainda, no que tange a América Latina, e ao Brasil, em especial, verifica-se um terceiro eixo estabelecido
num direito penal garantidor, conceituado a partir da nogao de “garantismo criminologicamente fundamentado”
(Andrade, 2012, p. 99), cuja nogdo basica esta em denunciar a deslegitimagdo do sistema penal através da
reivindicacdo da garantia irrenunciavel dos direitos humanos e do direito penal como sustentaculo de nogdes
garantidoras e de mecanismo de implementacao de praticas positivas e impeditivas do excesso/abuso de poder
presente no exercicio cotidiano do direito penal.

A formulacao de um direito penal critico intrassistémico e garantista se inicia a partir da percepgao de
que ha um distanciamento cognoscitivo (Andrade, 1997, p. 306) entre os estudos penais e a realidade para o
qual ele é fundado, contudo, sustenta-se a ideia de uma relagdo funcional entre o Direito Penal e a sociedade,
estabelecida na operacionalidade do direito.
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Verifica-se que para a superagdo desse distanciamento e para a reformulagdo de uma nova perspectiva
de pensamento € necessario que a teoria supere o panorama de sistematizacdo da concepcao normativa da

culpabilidade e resolva o problema de

como precisar um referente objetivo do juizo de culpabilidade prescindindo do principio ontologico e
metafisico do livre-arbitrio, baseado na hipdtese de o sujeito “haver podido atuar conforme a norma”, que
constitui uma circunstancia real, a qual, como estd atualmente demonstrado, ndo ¢ empiricamente verificavel
depois da realizagdo da conduta ou de qualquer modo, ndo ¢ verificavel dentro dos limites heuristicos do
processo penal. (Andrade, 1997, p. 164)

O direito penal viveu até a década de 1960 uma continuidade de reflexdes voltadas exclusivamente
para discussdes conceituais, o que trouxe a tona o questionamento sobre a relacdo do direito penal com a
sociedade. Vera de Andrade desenvolve a problematica da separacdo da Dogmatica Penal e da realidade social
e expde que o processo de abertura daquela para esta ocorreu a partir do desenvolvimento da teoria do crime
pos-finalista. (Andrade, 1997, p. 160) Fazer o direito penal ir além dos “exageros sistematicos e a substituicao
do sistema finalista por um sistema teleologico que atenda mais as consequéncias do delito que a sua analise”
(Andrade, 1997, p. 161) foi o que permitiu o direito penal questionar-se sobre a sua relagdo em abstrato no
campo cognoscitivo com a sociedade.

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

A partir desta abertura na esfera dogmatica e com base nas renovagdes nos campos da criminologia
e da politica criminal, verifica-se que o delito passa a ser estudado ndo mais apenas sob a dtica dogmatica
conceitual, a qual imperava até entdo, mas também através destes outros saberes com a inten¢ao de analisar
o sentido e o fundamento da pena. (Andrade, 1997, p. 161)

Esse processo de comunicabilidade para a reflexdo e a compreensdo da realidade e do controle penal
através do fundamento da pena ¢ verificavel ao longo dos niumeros da Revista. Ainda, é verificavel um processo
mais abrangente também evidenciado por Vera de Andrade, no qual o direito penal critico e a criminologia
critica estabelecem lacos, que percorrem “o desenvolvimento do aspecto critico da Criminologia em dire¢ao
do aspecto garantidor do Direito penal dogmatico e vice-versa.” (Andrade, 2012, p. 98)

Esses lagos de comunicabilidade se encontram definidos no chamado garantismo, que se desenvolve
nas sociedades latino-americana e brasileira, se constroi nas linhas da Revista, através da aceitagdo de um
garantismo critico (Andrade, 1997, p. 298), ora reconhecido a partir do periddico como um garantismo critico
reformista, haja vista tal dentincia ndo pretender uma transformacao do sistema, tdo pouco elaborar a critica
complexa e estrutural ao sistema, satisfazendo-se apenas em reivindicar um direito penal mais humano.

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

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

como resisténcia ao contexto brasileiro da €poca.
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Também, a compreensdo das mazelas do sistema penal e do afastamento cognoscitivo do direito penal
da sociedade a partir da exclusdao do pensamento ao que se refere as consequéncias da finalidade do sistema
e sobre a sua implementacdo na vida dos sujeitos que sao selecionados pelo sistema, fundamenta e alavanca

o pensamento de atencdo da dogmatica e da criminologia sobre o sistema penal.

1 Os primeiros conceitos de direito penal presentes no peridédico

Apesar de ter-se, por ora, como intuito, a orienta¢do do conceito da culpabilidade como instrumento de
compreensdo no que se refere a constitui¢do do direito penal critico, entende-se como necessario apresentar as
primeiras publicagdes trazidas a Revista no tocante a conceitualizagdo e a apresentagao do que € o direito penal.

Sebastian Soler, penalista argentino, publicou na Revista n. 4 (out.-dez. 1971) e nan. 5 (jan.-mar. 1972)
as premissas da sua concepc¢ao do direito penal. O artigo intitulado “Conceito e objeto do direito penal” (Revista
de Direito Penal, n. 4) trata-se de uma tradugéo efetuada pelo Prof. Nilo Batista da conferéncia pronunciada
pelo Prof. Soler em novembro de 1971, na Universidade Federal do Pelotas, sob o titulo geral de “Teoria geral
do delito”. Inicialmente, o autor expde que tradicionalmente conceitua-se o direito penal como a “ciéncia que
se ocupa do delito e as consequéncias que este geralmente acarreta para seu autor, isto €, as penas e outras
medidas.” (Soler, 1971, p. 30) Contudo, o autor afirma que considerar este o conceito real do que € o direito
penal evidencia uma nogao vaga da ciéncia e ainda coloca o direito penal em confusdo com os demais ramos
do direito, haja vista pensar-se no direito penal como ramo e como objeto do seu proprio estudo.

Soler propde que para superar essa nogao deficiente do que ¢ o direito penal é necessario ter consolidado
que o direito ¢ um sistema de normas de conduta destinado a regular a convivéncia dos seres livres, no qual
cada norma juridica se divide em duas, uma que determina o que se deve ou nao fazer e outra que prescreve
a consequéncia para o ndo cumprimento do dever estabelecido. (Soler, 1971, p. 31) Verifica-se, entdo, a partir
do que expde o autor, a ideia de que a norma que determina a consequéncia para o ndo cumprimento tem como
objetivo a recuperagdo do bem juridico ofendido, sendo que a consequéncia ideal seria a de reparagdo total a
ponto de reposi¢do do status quo ante, ou, quando ndo possivel, da sua reparagdo real.

No entanto, quando se fala em impossibilidade de reparacdo estabelece-se a ideia de que ndo ha
sustentagdo para a perspectiva de prevencao geral, a qual serve como forga preventiva para o nao acontecimento
de determinado prejuizo irreparavel, mas que ela sirva como mecanismo exclusivo de reparacao, em que se
adota “um sistema adicional de san¢des consistente em ajuntar a reposi¢do ao status quo ante, algo mais”, ou
seja, fazer com que o individuo ndo permaneg¢a mesmo apos ter praticado o ato delitivo na mesma situagao
em que se encontrava antes do cometimento da transgressao. (Soler, 1971, p. 37) Portanto, a ideia é que a
pena retribua ao sujeito, com algum prejuizo, a perda que ele causou, assim, Soler conceitua o direito penal
como “o conjunto de normas dotadas de san¢des retributivas” (Soler, 1971, p. 37), sendo a dogmatica penal
“a ciéncia que tem por objeto o conhecimento desse sistema conjunto de normas.” (Soler, 1971, p. 38) Dessa
forma, Soler evidencia que sempre que houver normas dotadas de sancdes retributivas, fala-se em direito
penal e, para isso, ¢ necessario e sempre imprescindivel que o instituto do direito penal ajuste-se as garantias
fundamentais e aos direitos do homem.

No ntimero seguinte, Revista de Direito Penal, n. 5, Soler novamente ¢ publicado com o artigo “Causas
de justificacdo de condutas”, texto resultante da tradugdo efetuada por Marilza F. Corréa ¢ Maria José P.
Braga, da segunda conferéncia pronunciada pelo autor na Universidade Federal de Pelotas. Dessa conferéncia
retirou-se, como conceitos norteadores para a compreensao do autor sobre o direito penal, o seu papel, quando
afirma que a fungdo “especifica do Direito Penal consiste em tipificar, em tragar figuras, em criar fisionomias

de acdes, descrevé-las cuidadosamente, porque € nesta discriminacdo que esta o segredo do cumprimento
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efetivo do principio: nullum rimen, nulla poena, sine lege” (Soler, 1971, p. 8) e a sua compreensdo sobre as
fontes do direito penal.

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

Em uma publicacao de cunho conceitual, “Observacdes sobre a norma penal e suas interpretagdes”,
Revista de Direto Penal, n. 17-18 (jan.-jun. 1975), Batista expde sua defini¢do sobre as normas penais,
evidenciando que, no concernente as normas penais, sao estas as ‘“normas de direito que definem fatos puniveis
e lhes cominam sanc¢des ou aquelas que estabelecem principios sobre a aplicacdo dessas primeiras, sobre a
estrutura ¢ elementos dos fatos puniveis, e sobre a aplicagdo e execucdo das sangdes cominadas” (Batista,
1975, p. 83).

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

Apos analisar a teoria da interpretacdo da lei e o uso da analogia como mecanismo de abordagem legal,
Batista evidencia, assim como Soler, o principio da reserva legal como um principio garantidor ao acusado
contra arbitrariedade dos julgadores, funcionando como impeditivo de retroatividade da lei penal, de producao
de crimes e penas pelo costume, do emprego de analogia com relagdo as normas incriminadoras ¢ de impedir
que se estabelecam incriminag¢des vagas e indeterminadas (Batista, 1975, p. 94-95).

Portanto, o autor compactua na formulagao tedrica penal em apontar o principio da reserva legal como o
mecanismo de maior prote¢do ao acusado diante do sistema penal e do direito penal em si, o que fundamenta
a critica substanciada na perspectiva do direito penal liberal.

Destarte, no tocante ao principio da reserva legal, Heleno Fragoso expde que a incriminagdo vaga e
indeterminada é uma das grandes oposi¢des a qual se faz o principio, ¢ que, apesar de assim o ser, a violagao
ocorre repetidamente quando se trata de crimes politicos. Ainda, com a utilizacdo das palavras de Soler,

Fragoso expde que

s6 a existéncia de lei prévia ndo basta; esta lei deve reunir certos caracteres: deve ser concretamente
definitoria de uma ag@o, deve tragar uma figura cerrada em si mesma, por for¢a da qual se conhega ndo
somente a qual conduta é compreendida, sendo também qual ¢ ndo compreendida. (Soler apud Fragoso,
1971, p. 86)

A garantia de lei anterior expressa permite a compreensao que ora visa-se verificar, a de que o discurso
garantidor do direito penal atravessa a construgdo da otica critica da matéria. As garantias t€ém seu grande
destaque no instituto da culpabilidade, quando se compreende a fungdo retributiva da pena como um dos
primeiros critérios para limitagao da punig@o, e essa limitagdo ¢, no ambito do direito penal tradicional, um

dos primeiros indicativos de seguranga ao acusado de que este somente respondera na medida do mal causado.
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2 A dogmatica penal em dialogo com a realidade

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

Eduardo Novoa Monreal, penalista chileno, na Revista de Direito Penal, n. 2 (abr.-jun. 1971), inicia o

texto “Progresso humano e direito penal” com a seguinte frase:

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

para tras. (Novoa Monreal, 1971, p. 9)

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

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

Contudo, o enfoque do trabalho de Novoa Monreal é apresentar novas demandas sociais que merecem
reconsideracdo e devida atencao do direito penal. Essas demandas sdo agrupadas em categorias amplas com
a exposi¢ao de suas peculiaridades, as quais sdo iniciadas pela apresentagao das “Alteragdes nas estruturas
politico-administrativas”, onde o autor elenca como espago de necessaria reforma penal as praticas ilegais
realizadas por funcionarios publicos, consagrando uma reivindicacdo de mais severidade na punicao de crimes
praticados por politicos e representantes do Estado. Outro agrupamento descrito pelo autor foi no que se refere
as “Alteracdes nas estruturas economico-sociais”, cuja atengdo deve ser dada a defesa da economia nacional,
a regulamentacgdo e a fiscaliza¢do de crimes tributdrios, controle da protecdo das necessidades basicas de
trabalhadores assalariados, regulamentacdo e controle de grandes empresas industriais, entre outras praticas
que o autor entende como objetos de consideracao (Novoa Monreal, 1971).

Demais categorias e especificidades sdo apresentadas ao longo do texto, mas o que cabe ressaltar ¢ a
relevancia que o direito penal critico, que se desenvolvia na América Latina a partir da década de 1970, alcangou

com a analise dos crimes econdmicos e politicos. A constante apari¢cao dessa tematica vai ser objeto, mais adiante,

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 262-279, jul.-dez. 2014 . 268



A resisténcia do controle penal a critica da deslegitimacéo ... Martins, F.

de uma perspectiva de avanco na critica do direito penal. Novoa Monreal, portanto, consagra-se, desde sua
primeira publicacdo na Revista de Direito Penal, ja na edi¢ao n. 2, com a alusao a necessidade de um olhar mais
severo para certos delitos ou praticas sociais do que para aqueles que sempre estiveram em foco. E necessario
expor, entretanto, que a critica que se elabora ao reconhecimento da seletividade do sistema, ocorre através da
argumentacdo fundamentada na finalidade tradicional do direito penal, qual seja, evitar a criminalidade. Assim,
mantém-se o direito penal estabelecido na sua perspectiva liberal, que ora se categoriza também como critico,
com a particularidade de ser uma critica intrassistémica, visto que a argumentagao sustenta a ordem estabelecida
pelo controle penal e denuncia primordialmente a reivindicacao de um sistema mais humano.

Em publicagdo posterior, Novoa Monreal, que a época encontrava-se exilado na Venezuela em decorréncia
do golpe chileno de Pinochet, retornou ao assunto da abstracdo da dogmatica penal com o texto “Alternativas
e transes do direito penal de hoje”, na Revista de Direito Penal, n. 24 de jan.-dez. 1977. Novoa Monreal se
propde novamente a discutir o direito penal abstrato, denunciando a abstragdo dos estudiosos do direito penal
ao encarar os problemas relacionados a formulagao teodrica penalista, tragando uma relagdo de disputa ocorrida
entre os cientistas criminais, os dogmatas e os juspenalistas, que resultou num completo “isolamento” do
pensamento juridico penal da sua realidade. Inclusive, com a seguinte frase, o autor aponta os dogmatas como
“ginastas intelectuais que se exercitam numa espécie de vazio” (Novoa Monreal, 1977, p. 60) para explicar a total
desconexao entre a disputa intelectual ocorrida ao longo do século XX entre finalistas e causalistas, desviando a
fungdo do penalista de seu foco, entendido pelo autor como evitar a criminalidade. (Novoa Monreal, 1977. p. 62)

Em outro momento de escrita, Novoa Monreal encara a critica de que o penalista tem uma funcao de
comprometimento com a sociedade. Para o autor, combater a criminalidade estd como proposta de exercicio
funcional dos que estudam o direito penal e, portanto, ignorar a realidade e as dificuldades que transitam na
produgdo, na interpretacdo, na aplicacao e na consequéncia da lei, nada mais € que uma responsabilidade do
penalista diante do seu espago social.

Dessa forma, Novoa Monreal se questiona sobre “qual ¢ a cota de responsabilidade que tem a propria
sociedade repressora na produ¢do de muitos fatos criminosos?” (Novoa Monreal, 1977, p. 70) Para o autor,
reprimir sem se pensar no que se reprime e em qual ¢ a realidade daquele que ¢ reprimido, constitui um ato
de total descomprometimento com o propdsito da ciéncia penal. Ainda, esta falta de questionamento pode
ser compreendida como um ato de irresponsabilidade do penalista, visto que, ao se propor refletir sobre a lei
penal e as suas particularidades, o sujeito deve se propor a pensar no interesse coletivo e no bem-estar social,
garantindo a tedrica seguranca juridica tdo proclamada pelos dogmatas.

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

penal como mecanismo de controle. Expde, entdo, o autor:

Pressupde, em primeiro lugar, uma sociedade organizada sobre bases justas e igualitarias, que,
efetivamente, ajude a todos os homens que a compdem a alcangar seu mais completo desenvolvimento
humano, no fisico, no intelectual e no moral e a converté-los em solidarios entre si, sempre dispostos a
dar a sociedade ¢ aos demais, o melhor de suas capacidades. Pressupde, também, que as altas decisdes
sociais estejam inspiradas no bem das grandes maiorias ¢ provenham delas; que néo sirvam de escudo ou

de protecdo a interesse de pequenos grupos dominantes. (Novoa Monreal, 1977, p. 71)
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Em continuidade ao pensamento critico do direito penal, Francisco Mufoz Conde, catedratico da disciplina
de Direito Penal da Universidade de Sevilha, expde seu pensamento sobre a conex@o do direito penal e da
criminologia e sobre a inauguragdo da critica ao direito penal e do direito penal critico em seu texto “Para uma
ciéncia critica do direito penal”, publicado na Revista de Direito Penal, n. 24 (jan.-dez. 1977). Mufioz Conde
inicia seu trabalho evidenciando que a relagdo de distanciamento entre criminologia e direito penal ocorreu
durante a consagragao do positivismo juridico, que dominou os estudos do direito durante todo o século XIX,
diante da afirmacdo de totalidade que o direito penal possuia sobre a criminologia por entender que a primeira
era o unico a se consolidar como ciéncia, devido ao seu objeto “inconteste” (Munoz Conde, 1977, p. 93-94).

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

Essa vertente de penalistas que assumiu a critica criminoldgica e desenvolveu o distanciamento entre
realidade cognoscitiva e dogmatica, verificou que a interacdo com as teorias e analises provenientes da
criminologia suscitavam principalmente um questionamento critico desses sobre fun¢ao do penalista no exercicio
do direito penal. Tal questionamento resultou no que Mufoz Conde expde como a superagdo do penalista como
mero instrumento a servigo do Estado, mas como sujeito de critica, cuja fungdo nao se resumiria somente em
“aceitar o Direito Penal, tal como €, como também e na medida em que o aceita, deve aceitd-lo para critica-
lo” (Mufioz Conde, 1977, p. 93-94). O que o autor visa expor ¢ que a integragdo dogmatica e criminoldgica
sustenta um alicerce critico necessario para constitui¢do de um direito penal critico, no qual se rompe com a
figura abstrata do direito penal, e o penalista supera sua postura de mero instrumento das classes dominantes.

A compreensdo que Muiioz Conde tem da relagdo do controle penal e dos sujeitos marginalizados,
sobre quem o direito penal ¢ aplicado, sugere um compromisso critico de compreensao da realidade seletiva
do sistema penal, o que possibilita uma superagdo do fenomeno que ¢ tipico da ciéncia do direito penal, cujo
esquecimento em relagdo aos problemas politicos, econdmicos ¢ sociais dava-se em beneficio dos penalistas
puramente técnico-juridicos ou dogmaticos (Mufloz Conde, 1977, p. 97). Esse entendimento relaciona-se com
o posicionamento de Novoa Monreal, que, ao falar de um penalismo critico, coloca a consciéncia de classe e

o efeito do direito penal classista e segregador em foco como elemento do direito penal.

2.1 A critica a realidade penal brasileira

Grandes penalistas brasileiros manifestaram-se ao longo da Revista de Direito Penal (e Criminologia)
no sentido de formular uma dentncia ao distanciamento do discurso penal académico e oficial da sociedade
brasileira. A primeira publicacao brasileira que remete a realidade social do Brasil e ao efetivo distanciamento
dos penalistas para com a sua sociedade é de autoria do Prof. Heleno Fragoso. Fragoso é o autor do maior nimero

de publicacdes ao longo da Revista!, com a apresentacdo de diversas explanagdes. Uma das caracteristicas

! Desconsiderando a sua participagdo em pareceres ¢ em elaboragdo de resenhas, contabilizando somente o ntimero de publicagdes nas se¢des “Doutrina”
e “Comentarios e Comunicagdes”, Fragoso publicou o total de vinte textos de sua autoria.
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mais marcantes da Revista, e sem duvida que a transforma num objeto tao belo de estudo, € a possibilidade de
verificar no seu transcurso a (re)elaboragdo de pensamento pelo qual passam os colaboradores permanentes.
O autor, em suas primeiras publicagdes, foca em tecnicizar o conhecimento penal e verificar pontualidades
das grandes teorias penais que se desenvolvem no mundo, realocando-as para o ambito brasileiro, fazendo,
inclusive, estudos comparados de direito penal.

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

Outro texto que se destaca pelo carater critico, que remete a discussdo ora proposta de desenvolvimento
da critica do e ao direito penal, é a publicacdo intitulada “Ciéncia ¢ experiéncia do direito penal”, Revista de
Direito Penal, n. 26 (jul.-dez. 1979). A abordagem inicial do autor remete a afirmagdo de que o direito penal
moderno alcangou graus inimaginaveis de complexidade e superioridade técnicas; contudo, a resolugdo dos
fortes debates tracados ao longo do século XIX e XX no campo da dogmatica penal serviu principalmente
para a verificag@o de que a complexidade técnica do direito o deixou esquizofrénico diante da realidade social
e das consequéncias juridicas do delito e, principalmente, ao que se refere a pena, pois, como afirma Fragoso:
“o trabalho formidavel dos juristas no campo da teoria do direito penal esta posto em xeque pelas realidades
do funcionamento do sistema repressivo do Estado” (Fragoso, 1979, p. 9).

O autor analisa essa perspectiva de distanciamento do direito penal e da realidade como um processo de
crise? do direito penal, e, para explicar a motivagao de tal crise, o autor considera que “o direito penal do nosso
tempo sofreu o impacto criminoldgico devastador da criminologia da reagdo social, que submeteu a analise
o proprio sistema de justica punitiva” (Fragoso, 1979, p. 9), e, ao colocar sob a lupa o sistema de justica, os
penalistas tiveram o duro enfrentamento de verificar que o direito penal ndo correspondia a defesa dos valores
e a seguranga juridica tdo prometida quanto imaginavam. Portanto, verificaram que o pronunciamento da
criminologia no sentido de que o papel do direito penal nada mais era do que de selecionar marginalizados
e rotular as condutas a serem tipificadas e os sujeitos a serem punidos, era efetivamente realizado quando
se olhasse para a realidade, quando o foco do olhar do direito penal superasse a mera tecnicalidade. Isto é,
a aparéncia e a realidade encontravam-se tdo discrepantes que se tornou dificil desconsiderar a dentincia
criminolégica, assim, os modelos repressivos que respondiam a pratica do direito penal se tornaram alvo de
severas criticas, haja vista a incapacidade de olhar para o que havia na sua realidade e pensar em solugdes; foi

impossivel para o direito penal confrontar tais criticas.

2 Peter Lejins trabalha também com o conceito de crise no texto “A atual crise da politica criminal nos Estados Unidos” (Revista de Direito Penal. Rio
de Janeiro: Forense, n. 28, jul.-dez. 1979), no qual aborda a crise da politica criminal nos EUA, devido ao abandono da populagdo em confiar na ideia
de reeducacdo, haja vista ter sido percebido que: (1) métodos reeducativos ndo impedem a reincidéncia; (2) permanece o aumento da criminalidade;
(3) ha um desejo de retorno a crenga das sangdes repressivas; (4) a perspectiva das penas indeterminadas esta sob ataque pelo movimento de prote¢ao
aos direitos humanos; (5) a presung@o de que o sujeito deve ser reeducado ndo consiste com o Estado Liberal, cuja promessa é de que o homem dever
ser aquilo que quiser ser, e, principalmente; (6) ha ceticismo com relag@o a prisao.
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Verifica-se, a partir das escritas de Fragoso, que o autor assumiu o entendimento de que a prepoténcia
encarada pelos dogmatas no correr dos anos sobre a fun¢do do direito penal como orientador neutro e
solucionador de problemas ndo cabia quando se verificava efetivamente o efeito das novas conquistas no ambito
académico em relagdo ao seu propdsito de seguridade. Dessa forma, mesmo com o apice do conhecimento
dogmatico do direito penal, a realidade consagrava-se cada vez mais desumana para aqueles que entravam
no sistema.

Outro ponto chave da critica elaborada por Fragoso consagrava-se na sua posi¢do sobre a fungdo
retributiva da pena e da culpabilidade.

A ideologia da retribuigdo como instrumento de reeducagdo/ressocializa¢do, também se desmantela em
meio a demonstracdo de que o sistema, mesmo quando implementado no seu maior primor de qualidade, “ndo
recupera o sujeito daquilo que ndo se pode recuperar, ndo ressocializa aquele que nunca foi socializado’, e,
portanto, a func¢do declarada da pena ndo se sustenta, haja vista os indices de reincidéncia, independentemente
de quao bons sdo os espagos prisionais, ndo reduzirem nunca quando ha a aplica¢do de encarceramento. E, dessa
forma, verifica-se que, conforme Fragoso afirma, a crise que assola o direito penal dos tempos contemporaneos
(e desde os tempos mais remotos) esta na disjung@o entre a ciéncia e a experiéncia, em todos os niveis ¢ em
todos os discursos declarados do direito penal, e assim, o que ocorre ¢ um estado de crise ainda mais aguda a
cada tentativa de justificar o poder repressivo no seu exercicio maximo (Fragoso, 1979).

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

A nogao de “fatores crimindgenos” ¢ proveniente do texto de Jean Pinatel, o qual € resultado de um
trabalho apresentado na 33* SBPC, realizada em Salvador (BA), em julho de 1981, e trata-se da ideia do autor
de que “as grandes manifesta¢des de nossa criminalidade dependem de ocasides que a sociedade concede.
Em todo caso nossa sociedade é parcialmente responsavel pelo desenvolvimento da criminalidade [...].”
(Pinatel apud Pimentel, 1980, p. 87) O autor utiliza o termo “fator gerador de criminalidade” para trabalhar em
oposic¢do ao conceito de causa*, que se entende superado pela criminologia como relacionado ao positivismo
criminologico, que remetia as causas da criminalidade e ao sujeito ontologicamente criminoso.

Designada a compreensao da sociedade como geradora de fatores de criminalidade, o autor passa a
apresentar os fatores que entende serem responsaveis pela criminalidade. A partir da ideia da anomia’, a
qual se refere ao entendimento de que todo sujeito pratica no seu cotidiano algum tipo de ilicito, pois passa

a agir segundo seus proprios valores, e que apenas alguns sdo selecionados pelo sistema, Pimentel expde o

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, n. 26, jul.-dez. 1979. p. 13.

4 Apesar de que, no seu fundamento logico, tratam-se da mesma coisa.

5 O conceito de anomia elaborado por Merton evidencia a anomia como “crise da estrutura cultural, que se verifica especialmente
quando ocorre uma forte discrepancia entre as normas e fins culturais, por um lado, e as possibilidades socialmente estruturadas
de agir em conformidade com aquelas.” BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro:
Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p.62.
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“contagio hierarquico” como um fator de criminalidade, cuja explicacdo se da com a percepcdo de que as
classes sociais mais carentes, ao esperarem alcancar os mesmos beneficios dos estratos sociais mais abonados,
utilizam do crime como mecanismo de sucesso, ao se depararem com niveis de desigualdade que sao reflexos
da sociedade capitalista e com a percep¢ao de que ndo ha punicdo para a conduta ilegal.

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

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

desta estrutura, para o autor, sera

o aumento da criminalidade, especialmente da criminalidade violenta, do vandalismo gratuito e dos delitos
sofisticadamente fraudulentos; a crescente demanda de recursos orgamentarios para investimentos no
sistema de justica criminal, alimentando seus subsistemas policial, judiciario, penitenciario. (Pimentel,
1980, p. 95)

Dessa forma, o que fica claro na avaliagdo de Pimentel € que a desconexdo do direito penal da sociedade
vem transformando todo o complexo sistema capitalista num disparate punitivista de sujeitos marginalizados,
e que, em ndo se encontrando uma alternativa para tal experiéncia, o direito penal sera o mais atingido,
alcangando numeros incontrolaveis de criminalidade e massacre de humanos num “grande encarceramento”.
Vale expor que apesar de andlises estruturais do sistema, o que se verifica no discurso de Pimentel, de
Novoa Monreal e Fragoso ¢ uma leitura do paradigma etioldgico na base ¢ a sua critica socioldgia na ponta,
o que demonstra a convivéncia de discurso na sociedade latino-americana e brasileira, nesse estagio do

direito penal.

3 Direito penal economico

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

serem punidos e os sujeitos a serem criminalizados.
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A partir da perspectiva da selecdo criminal provocada pela no¢ao de reag@o social estigmatizante ao ato
delitivo, premissa denunciada por Becker em Outsiders®, desenvolve-se a constru¢ao de um pensamento que
verifica que quando estamos diante de uma criminalidade comum, temos uma reagdo institucional violenta
contra aqueles que praticam a conduta tipificada como crime, enquanto em outras condutas também tipificadas,
aquelas chamadas ndo convencionais, ndo se obtém respostas de tamanha repressao.

O ponto de encontro determinante entre o direito penal critico e a criminologia critica esta na percepgao
de que essas reagdes apontadas por Becker sdo responsaveis pela seletividade das condutas e da populacao a
serem criminalizadas. Alessandro Baratta expde que a criminologia critica vem consolidar a percepcao seletiva
do sistema penal (dominagao através da determinag@o do desvio), quando se compreende que a sociedade e as
estruturas de poder que estdo constituidas na sua formacao, e na ideia de que o processo ¢ de se criminalizar
e de ser criminalizado e ndo de se cometer crimes.

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

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

Assim, quando se verifica que o sistema penal é seletivo, que diferencia quais condutas punir e que
essa pratica afeta a sociedade, inicia-se um questionamento, tanto na dogmatica como na criminologia, que
se propde a analisar a relacdo dos crimes de genocidio, dos crimes politicos e dos crimes econdmicos com a
criminalidade comum e, a partir dessa diferenciagao, tracar como o se da a sele¢cdo no sistema e verificar quais
sdo caracteristicas da criminalidade chamada nao convencional.

A importancia que foi dada aos crimes econdmicos se traduz magistralmente na Revista, haja vista
haver significativas publicag¢des sobre o tema, e ainda, um nimero dedicado quase que exclusivamente a essa
tematica. Na Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33, a edi¢ao se prop0s a tratar sobre o direito penal
econdmico, pois esse foi um dos temas do Coloquio Nacional de Direito Penal realizado na cidade do Rio de
Janeiro como evento preparatorio para o XII Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em 1984,
na cidade do Cairo.

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

° A obra Outsiders de Howard Becker foi objeto de resenha bibliografica da Revista (n. 17-18) realizada por Yolanda Catdo, cujo apontamento final
da resenhista ¢ de que a obra se trata de uma excelente publicagdo que ndo pretende manter uma visao tradicional e irreal sobre a criminalidade e o
processo de criminalizagdo. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, n. 17-18, jan.-jun. 1975. p. 139-141.

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 262-279, jul.-dez. 2014 . 274



A resisténcia do controle penal a critica da deslegitimacéo ... Martins, F.

O autor define direito penal econdmico como o “Direito que retine e sistematiza um conjunto de regras
juridicas de interesse publico, destinadas a proteger e manter certa organizagdo e ordenagdo da economia
nacional com vistas ao bem-estar de toda a coletividade” (Novoa Monreal, 1982, p. 121), no qual o bem
juridico tutelado ¢ a ordem puiblica economica da nacéo. Desse modo, apos abordar pormenoridades tipicas da
dogmatica e singularidades referentes ao delito economico, o autor reflete a respeito do por que da necessidade
de se legislar sobre essa esfera delitiva, e ainda exp0e a justificativa do controle do Estado sobre as atividades

econdmicas. Para Monreal, “as razoes sdo claras™:

uma parte consideravel, normalmente a majoritaria, das atividades econdmicas se encontram em maos de
particulares, e elas devem ser vigiadas, reguladas ou softrer a interven¢@o do Estado com o fim de planifica-
las, dirigi-las, e encaminha-las em uma direcdo conveniente ao interesse nacional, como meio de alcangar
justica social, melhor distribui¢do da riqueza e uma tutela adequada do interesse dos mais desfavorecidos.
Para assegurar uma devida prevencdo da violagdo das normas estatais, o legislador cria figuras especiais

de delitos economicos. (Novoa Monreal, 1982, p. 118)

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

A vertente que admite a regulamentacdo do direito econdomico, e seu consequente direito penal
econdmico, pode ser considerada critica, pois, passa por tal linha reflexiva a conexdo do direito com a sua
realidade e, principalmente, o vinculo de regulamentagdo do direito com principios basicos de seguridade
ao complexo social, o qual recusa-se a admitir um Estado de laissez-faire absoluto, pois compreende que tal
regulamentacdo da disponibilidade dos meios de atividades econdmicas produz um complexo social mais
humano e igualitario, haja vista permitir que o Estado controle os excessos do livre comércio. As normas
que traduzem esse controle de excessos suscitam diversas discussdes sobre sua natureza juridica e sua
sistematizacao.

Percebe-se que o que direito econdmico se propde ¢ abragar um ntcleo mais complexo e intenso de
delitos, que resultam num sintomatico prejuizo para toda coletividade (Aniyar de Castro, 1978), diferentemente
daqueles delitos chamados de convencionais, que atingem pontos especificos da sociedade, geralmente
determinados pela protecdo e reparacdo dos bens juridicos relacionados as classes sociais mais abastadas e a
selecdo dos criminalizados nas classes marginalizadas. A partir do escrito de Heleno Fragoso, verifica-se que
o “direito penal tem sido amargo privilégio dos pobres e desfavorecidos, que povoam nossas prisdes horriveis
e que constituem a clientela do sistema” (Fragoso, 1982, p. 125). Dessa forma, o que se oferece com essa
vertente do direito penal ¢ superar a estrutura desigual que assinala as realidade latino-americanas de injustica
e opressdo somente aos pobres, e focar o controle repressivo sobre a classe dominante.

Em “Concepcao e principios de direito penal econdmico, inclusive a protegdo dos consumidores, no
Brasil” (Revista de Direito Penal e Criminologia, n. 33), o penalista critico Nilo Batista abordou efetivamente
questdes proprias da sociedade brasileira, analisou também a protecdo dos consumidores e concentrou seus
esforgos em pensar em solugdes legislativas para as questoes mais sintomaticas do direito penal econdmico,
renunciando a perspectiva de seletividade de criminalizagdo, propondo-se, principalmente, a pensar nos

principios que regem tal o direito penal economico e seus doutrinadores brasileiros.
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Ao elaborar uma relago de leis do chamado direito penal economico, o autor demonstra o quao reduzido
¢ o rol legal de crimes abarcados pelo Codigo Penal Brasileiro em comparagdo com as leis especiais que
abordam a referida tematica. O autor expde que tal contraposi¢do se deve a promulgacdo do Codigo Penal
ter ocorrido em 1940, periodo em que o direito penal econdmico ndo era uma categoria de criminalidade que
resultasse em preocupagdo. Isto €, a ruptura de mentalidade quanto aos quadros penais no ambito do delito
econdmico se deu a partir do surgimento teorico e da exposi¢ao da necessidade de controle do Estado sobre
as praticas ilegais no que tange a economia, que se consolidou a denuncia da seletividade do sistema, e, ainda,
com a exposicao dos prejuizos causados a sociedade quando do descontrole da ordem econdmica.

Com a consciéncia de tal necessidade, houve pequenas alteragdes de codificagdo em que se incluiram
infimas condutas como ilicitas no citado campo do direito penal, entretanto, a lista’ que elenca as leis especiais
que protegem bens juridicos tutelados por tal ramo do direito constitui-se num longo rol, o que demonstra
um crescimento substancial de preocupagdo no que concerne ao direito penal econdmico na realidade
brasileira.

Assim, apos elencar as leis brasileiras que versam sobre a matéria, Nilo Batista demonstrou o quao
significativo € o prejuizo causado pelos delitos econdmicos em comparagdo aos crimes reconhecidos como
da esfera da criminalidade convencional. O autor expds os prejuizos causados por furtos no Estado do Rio
de Janeiro, sendo que, em 1977, dos 17.704 furtos, apenas 203 superaram Cr$ 100.000,00; em 1978, dos
15.880, furtos, apenas 444 superaram tal valor; no ano seguinte, dentre os 20.886 furtos, somente 2.457
extrapolaram a cifra de Cr$ 100.000,00, enquanto que em apenas uma fraude, ocorrida em agosto de 1976, o
valor do prejuizo foi de Cr$ 197.906.370,00; (Batista, 1982, p. 81) ou seja, somando-se os prejuizos de furto
do tri€nio apresentado por Nilo Batista, ndo se chega nem perto da soma de apenas uma fraude realizada em
unico momento.

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

Nesse sentido, o juiz belga Carlos Versele Séverin, em “A cifra dourada da delinquéncia”, Revista de
Direito Penal, n. 27 (jan.-jun. 1979), chamou tal criminalidade economica desconhecida pelo sistema oficial
de “cifras douradas”, por se tratar de uma criminalidade oculta referente a crimes econdmicos praticados
exclusivamente pelas classes mais abastadas. Tal texto é resultado do resumo da exposi¢do de Séverin ao
Consorcio Europeu de Investigagdes Politicas, realizado em abril de 1976, na cidade de Bruxelas, o qual foi
traduzido por Nilo Batista e Francisco de Assis Leite Campos.

O autor verifica que o uso de estatisticas criminais como fonte da criminologia tradicional e do direito

penal tradicional pode resultar em informagdes que nao condizem efetivamente com a realidade. As estatisticas

7 Lista de crimes tipificados no Codigo Penal Brasileiro e em leis especiais que tratam sobre direito penal econdmico no ano de 1982. BATISTA, Nilo.
Concepcao e principios de direito penal econdmico, inclusive a protegdo dos consumidores, no Brasil. Revista de Direito Penal e Criminologia. Rio
de Janeiro, Forense, n. 33, jan.-jun. 1982. p. 79 ¢ 80
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ndo necessariamente refletem o aumento ou a diminui¢do da criminalidade, quando sobem as estatisticas
criminais pode ser sinal de que os esforgos juridico-policiais contra a delinquéncia tenha, aumentado, e nao
que algo de novo esteja acontecendo na sociedade (Aniyar de Castro, 1983, p. 66), e essa verificagdo demonstra
que apesar de haver estatisticas criminais, elas representam basicamente a criminalidade convencional, pois
“praticamente toda a atividade das jurisdi¢cdes penais se limita a formas convencionais do comportamento
anti-social” (Séverin, 1979, p. 6).

Essas condutas que ndo sdo (re)conhecidas oficialmente pelos o6rgaos oficiais, devido a sua natureza
delitiva, sdo chamadas de cifras “negras” (Séverin, 1979, p. 8) ou delinquéncia oculta (Aniyar de Castro,
1983, p. 66), e existem em oposicdo a criminalidade real, que se trata da quantidade verdadeira de delitos
praticados em determinado momento, e em oposi¢do, principalmente, a criminalidade aparente, que ¢ aquela
“conhecida pelos 6rgdos de controle social — a policia, os juizes etc. —, ainda que ndo aparega registrada nas
estatisticas” (Aniyar de Castro, 1983, p. 68). Isto é, a diferenca entre a criminalidade real, que nunca se sabe
exatamente qual ¢, e a criminalidade aparente, aquela que de alguma forma o sistema toma conhecimento, ¢
a chamada “cifra negra”.

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

afirmando que

Além da cifra negra de delinquentes que escapam de toda investigacdo oficial, existe uma cifra
dourada de criminosos que tém o poder politico e o0 exercem impunemente, abandonando os cidadaos ¢ a
coletividade a exploragdo da oligarquia, ou que dispdem de um poder econémico que se desenvolve em

detrimento do conjunto da sociedade. (Séverin, 1979, p. 10)

As praticas que consubstanciam as cifras douradas, as quais sdo incluidas nessa perspectiva oculta de

criminalidade proveniente do alto escaldo social, sdo as seguintes:

[...] trata-se, essencialmente, de convivéncias politico-econdmicas, de combinagdes politico-financeiras,
de sutis peculatos, de concussdes disfarcadas e abusos reais, favorecidos por lacunas da lei mais ou menos

deliberadas, ou por complacéncias mais ou menos conscientes. (Séverin, 1979, p. 10)

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

As cifras douradas e os delitos econdomicos representam um resultado do processo de conhecimento
desenvolvido pela criminologia, cuja negagdo de que haja um criminoso nato se fortalece ao se destacar os
filtros de seletividade do sistema, e o qudo habitual é a pratica de condutas definidas como crime por toda a
populacao. Recusam-se, assim, as estatisticas criminais como um indicio do que ocorre na realidade social e
coloca-se a refletir sobre a sociedade como um 6rgéo coletivo com pontualidades proprias, formada por sujeitos
humanos que praticam diversas agdes no seu cotidiano que podem ou nio ser enquadradas como crime, e que,
dependendo, principalmente, do seu stafus social, podem ser ou ndo objeto da repressdao do controle social.
(Séverin, 1979, p. 10)
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Outro ponto de destaque apresentado na Revista de Direito Penal n. 19-20 (jul.-dez. 1975) sobre a
seletividade do sistema e a sua relacdo com a classe social do sujeito esta na escrita efetuada por Heleno
Fragoso, o qual publicou o texto “Aspectos juridicos da marginalidade social”. A sua proposta de analise
¢ a marginalidade como fendomeno geral em que se pesa a constitui¢do de identificacdo dos desviantes
estigmatizados, com o intuito de caracterizar as situagdes de excecdo que vivem determinados setores da
sociedade. A ideia de “marginalidade social” é apresentada como decorrente da caracterizagdo de pessoas que
vivem a margem da sociedade, ou seja, que se situam fora dos limites aceitos pela maioria (Fragoso, 1975, p. 8).

O autor formulou a critica a seletividade do sistema punitivo com base no direito penal como obstaculo
de uma transformacgdo social do sujeito marginalizado. Ao relacionar a marginalidade social com a justica
criminal, Fragoso apontou que os sujeitos sdo assim considerados (marginalizados) quando “praticam fatos
que a lei define como penalmente ilicitas e que constituem, num momento dado, a criminalidade aparente”
(Fragoso, 1975, p. 9). Esta conceituacdo de criminalidade aparente é explorada a partir da perspectiva de
filtros do sistema, cuja nogdo primordial é a de que “a criminalidade ndo ¢é privilégio de pessoas que integram
grupos marginalizados ou que sdo considerados marginais. A identificagdo de criminoso e marginal resulta
do fato de serem atingidos pela justica substancialmente os pobres e desfavorecidos” (Fragoso, 1975, p. 9).

O conhecimento dos crimes de colarinho branco ou da chamada cifra dourada da delinquéncia expoe
concretamente a superagao do mito da igualdade do direito penal liberal, cuja nogao de que o direito responde
a sociedade de forma igualitaria é completamente desmistificada. A admissdo de que a justica criminal ¢ o
“mais dramatico aspecto da desigualdade da justica” revela que os penalistas efetivamente absorveram a critica
formulada pela sociologia e pela criminologia, visto que se propdem a considerar que as normas desde sua
elaboracdo ja sdo “instrumentos de marginalizacdo” (Mufioz Conde apud Fragoso, 1975, p. 10), pois desde o

principio selecionam as condutas que consideram necessarias de serem controladas.

Consideracoes finais

Na consequéncia, todos os outros momentos do controle penal — policia, justi¢a, execugdo penal —
afunilam ainda mais a seletividade do sistema, que vai, a cada fase, definindo ainda mais quem ¢ sua clientela
e explorando a condi¢do do marginalizado a marginalizar-se nas penas privativas de liberdade, pois, no que
tange a aplicacdo penal dos sujeitos a selegdo € ainda mais desigual. O publico que sera institucionalizado
¢ aquele que se encontra em situacdo de fragilidade, exposto no trabalho de Fragoso como a populagdo que
vive nas favelas, os “marginalizados par excellence” (Fragoso, 1975): prostitutas, mendigos e vagabundos, os
menores abandonados, os enfermos mentais, as mulheres e as minorias étnicas. Isto é, quanto mais abandonada
a sorte de sua singularidade e fragilidade, maior a chance de o sujeito ser aspirado pelo sistema, apesar de se
tratar de realidade notoria a seletividade do sistema, as duras penas ainda persistem em infligir apenas em uma
parcela (re)conhecida da sociedade.

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

A percepgao que ocorre aos poucos de que o discurso que sustenta o controle penal esta deslegitimado
pelas incompatibilidades entre suas finalidades anunciadas e sua aplicagao seletiva, permite que o direito penal

se comunique com o conhecimento criminologico para fazer sua propria critica ao sistema. Assim, observa-se
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que conceitos que regem o direito penal sejam colocados sob analise e que, inclusive, certos principios sejam

contestados, como a propria legitimagdo do sistema como ele se encontra.
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