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O MEDO E O MAL

Nesta con(m)fuséo cobra-se dos juizes
O trabalho sujo da limpeza social.
Da-lhe status, privilégios, ascensao.
Entrega-lhe a balanca e o martelo,
Concede-lhe o poder de julgar e decidir
Para depois vendar-lhe os olhos.

Em troca acende-lhe a chama do édio
E cria em seu coracao iguais pavores.
Sua missdao: afastar-nos dos impuros
Na ingénua ilusdo de que o mal

Se apaga hum mundo de segregados.

Denival Francisco da Silva



RESUMO

Esta pesquisa busca demonstrar o significado das idéias de defesa social que
modelaram o sistema penal brasileiro, com o Cédigo Penal e do Cédigo de
Processo Penal de 1940. Aborda as idéias de defesa social formuladas pela
Escola Positiva Italiana, enquanto justificagdo do sistema punitivo. Para esta
escola, a defesa social é a razdo da justica penal. Diante do determinismo
biolégico do criminoso nato, Lombroso, Ferri e Garofalo se empenharam em
construir uma ciéncia penal que fosse apta a promover uma eficaz defesa
social. Afastando-se da abordagem metafisica dos classicos, com suas
teorizacbes abstratas acerca do conceito juridico de crime, 0s positivistas
italianos buscaram compreender as causas do crime na pessoa do criminoso,
substituindo o método dedutivo pelo indutivo. O positivismo antropoldgico teve
ampla divulgacao no Brasil, a partir de 1884. Por ndo verem as suas propostas
adotadas pelo Codigo Penal de 1890, os positivistas empregaram a este
diploma, a fama de “o pior de todos os codigos conhecidos”. Oriunda do
discurso juridico, a defesa social passa a se constituir, desde as primeiras
décadas do século XX, como um movimento de Politica Criminal, com forte
influéncia sobre as legislacdes da época, inclusive a brasileira.

Palavras-Chave: Defesa social. Sistema penal. Positivismo criminoldgico.
Criminologia. Direito penal. Politica Criminal. Ciéncia no Brasil.



ABSTRACT

This research seeks to demonstrate the significance of social protection ideas
that have shaped the criminal justice system like the Criminal Code and the
1940’s Code of Criminal Procedure. It discusses the ideas of social defense
made by the Italian Positive School, as justification of the punitive system. For
this school, the social defense is the reason of criminal justice. Given the
biological determinism of the born criminal, Lombroso, Ferri and Garofalo are
committed to building a criminal science that is able to promote an effective
social defense. Appart from the metaphysical approach of the classics and its
theorizing abstract regarding the legal concept of crime, the Italian positivists
sought to understand the causes of crime within the criminal person, replacing
the deductive method by the inductive one. From 1884 the anthropological
positivism was widely spread in Brazil. By not having their proposals adopted by
the Criminal Code of 1890, the positivists have used this law, the fame of "the
worst of all the known codes”. Originally from the legal discourse, the social
defense shall be incurred, since the first decades of the twentieth century, as a
movement of Criminal Policy with a strong influence on the laws of the period,
including the Brazilian laws.

Social protection. Criminal justice system. Criminological positivism.
Criminology. Criminal law. Criminal Politic. Science in Brazil.
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INTRODUCAO

Nesta tese, As idéias de Defesa Social no Sistema Penal
Brasileiro: entre o garantismo e a repressédo (de 1890 a 1940), demonstrar o
significado das idéias de defesa social no nosso Codigo Penal e no Codigo de
Processo Penal, publicados no inicio da década de 40, do século XX,
especialmente mediante a analise dos textos de Exposicdo de Motivos,
elaborados pelo entdo Ministro da Justica Francisco Campos, e que foram
publicados juntamente com o Cdédigo Penal e com o Codigo de Processo

Penal.

Ndo se trata de uma andlise juridica sobre os institutos criados
sob a influéncia dos movimentos de defesa social, nem de simplesmente contar
a histéria desses movimentos, mas de, investigando as varias roupagens das
idéias de defesa social, suas origens e transposicao para o Brasil, esclarecer o
que elas significam do ponto de vista cientifico e ideologico. Nao se trata de
fazer um estudo de Dogmatica Juridica, mas sim, de um estudo sobre a

Dogmatica Juridico-Penal.

Assim, parte-se da constatacdo de que o sistema penal é
fortemente influenciado pelas idéias de defesa social e procura-se clarear o
significado dessas idéias, apontando como elas se formaram e como foram

transpostas para 0 nosso sistema penal, mediante a luta das Escolas Penais.



A “luta das Escolas” se caracteriza pela luta em torno dos
modelos de ciéncia penal propostos por duas matrizes tedricas bem distintas (a
Escola Classica e a Escola Positiva Italiana), as quais se somou a chamada
Terceira Escola, ou Escola Técnico-Juridica, que buscou conciliar os

postulados de uma e de outra.

Na luta das Escolas, de um lado estdo os classicos (Beccaria e
Carrara) defendendo uma ciéncia penal fundada na legalidade dos delitos e
das penas, na humanizacéo do sistema penal, na utilidade e proporcionalidade
das penas, na igualdade de todos perante a lei, na certeza das penas pré-
fixadas, no direito de defesa para os acusados, enfim, na seguranca juridica e
na racionalidade, entendendo-se que o sistema penal é legitimo para punir
quem, usando de seu livre arbitrio, violasse as leis do Estado. A Escola
Classica, embora faca breves referéncias a defesa social, dela ndo se ocupou
diretamente. Para os classicos, seria um grande equivoco voltar os estudos
penais a defesa da sociedade. Os classicos ndo aceitavam a idéia de defesa
social a ndo ser que por ela se entendesse a defesa que a sociedade deve
fazer em favor do individuo contra a poder punitivo arbitrario, pois para eles, o
Direito Penal seria o conjunto de regras que limitam o exercicio do poder

punitivo.

De outro lado estéo os partidarios do positivismo penal da Escola
Italiana (Lombroso, Ferri e Garofalo), defendendo um modelo de ciéncia penal
fundada na periculosidade, tentaram construir uma ciéncia penal, cujos
postulados ndo mais girariam em torno da conduta, mas do perigo que o
criminoso representa para a sociedade. O criminoso € visto como uma espécie

diferente de homo sapiens, um sujeito perigoso, anormal e biologicamente



defeituoso. Esta anormalidade impulsionava o sujeito ao crime. O fundamento
do poder punitivo passa a ser a necessidade de defesa social. Nesse sistema,
a defesa social é a protecdo da sociedade contra os individuos perigosos e 0
direito penal deveria ser um Direito de Defesa Social, para resguardar os

direitos da sociedade.

A Escola Técnico-Juridica, por sua vez, defendia que o direito
penal e 0 processo penal deviam ser ciéncias juridicas, isto €, normativas, que
tem por objeto o estudo das normas juridicas. Esta escola divide o campo da
Criminologia (estudo das causas do crime), do Direito (estudo cientifico das
normas juridicas) e da Politica Criminal (ciéncia e arte de estabelecer as

melhores opc¢des legislativas).

A defesa social €, portanto, uma idéia que assume diferentes
significados no decorrer dos tempos e, em determinados momentos, chega a
configurar conceitos contraditérios se o compararmos nas mdultiplas roupagens
em que aparece nas diferentes escolas cientificas, ainda que num mesmo
momento histérico, mas é também, ao mesmo tempo, um noé tedrico que
permeia a ciéncia do direito penal na medida em que se apresenta
(especialmente na Escola Positiva) como uma poderosa justificacdo do poder

punitivo.

A Unido Internacional de Direito Penal, fundada em 1889 (por
Adolphe Prins, Franz von Liszt e van Hamel), deu uma nova vida a idéia de
defesa social, defendendo que a missdao da lei penal € combater a

criminalidade, que se deve levar em conta 0s estudos antropologicos e

sociolégicos, e que a pena é um dos meios mais eficazes contra a



criminalidade. Esse Movimento defendia que o destino do direito penal deveria
ser tracado pela Politica Criminal. Posteriormente, ja nas primeiras décadas do
século XX, a defesa social aparece como um corpo autbnomo de idé€ias que se

desenvolvem no ambito da Politica Criminal.

Ao serem transpostas para o Brasil, as idéias do positivismo
penal encontrou o pais em transicdo politica da Monarquia para a Republica,
buscando, ainda sob o efeito econédmico causado pela abolicdo da escravidao,
equacionar seus problemas sociais e fundar uma nova nacdo. Até entdo, o
Brasil tinha uma legislacéo liberal, pelo menos do ponto de vista formal, que
declarava a igualdade de todos perante a lei. Desde a promulgacdo da
Constituicdo do Império, em 1824, passando pelo Codigo Criminal do Império
do Brasil, de 1830, até chegar-se ao primeiro Cddigo Penal do periodo
republicano, em 1890, a legislacdo consagrava os principios de um direito

penal classico.

As primeiras referéncias as idéias da Escola Positiva Italiana
datam de 1884, quando Tobias Barreto e Viveiros de Castro (ambos
professores da Faculdade de Direito do Recife) fizeram comentarios a
Lombroso. N@o vendo suas idéias adotadas pelo Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, de 1890, os positivistas empregaram a este Diploma a fama
de “o pior de todos os cédigos conhecidos”, iniciando a luta por sua
substituicdo, que sO viria acontecer no inicio da década de 1940, apds a

instalacao do Estado Novo, na gestao de Getulio Vargas.

Ao discurso juridico que defendia um direito penal voltado para a

defesa social, somaram-se o discurso médico, que por meio da Medicina Legal,



da Eugenia e do Higienismo desenvolveram um projeto de defesa social muito
mais amplo do que aquele proposto pelos positivistas penais, e buscavam o

melhoramento de toda sociedade.

Nesse contexto, é que se pergunta: qual o significado das idéias
de defesa social que estdo presentes na Exposicdo de Motivos do Caodigo
Penal e do Cdodigo de Processo Penal? O movimento de defesa social

influenciou a legislacéo brasileira?, em que sentido?

Nosso objetivo € esclarecer quais (e como) as idéias de defesa

social influenciaram a legislacéo brasileira e a ciéncia penal.

Se todos séo iguais perante e a lei, e posto que 0s criminosos sao
sujeitos diferentes, como tratar desigualmente os desiguais? Como ter um
direito penal que possa atuar igualmente para os iguais e desigualmente para

os desiguais?

Se, de um lado, a defesa social exprime a idéia de protecdo da
sociedade contra 0 crime e 0s criminosos, por outro lado, coloca a questao da
criminalidade como algo que precisa ser combatido, exprimindo-se a idéia de
guerra, de “luta contra o crime”. Nesse enfoque, pressupde-se que a sociedade
€ dividida entre individuos bons (pessoas de bem) e maus — perigosos,
criminosos, por conseguinte transforma os réus em inimigos da sociedade,

contra 0s quais estariam justificadas todas as formas de repressao.

Para cumprir com 0 nosso compromisso de elucidar o significado
das idéias de defesa social no sistema penal brasileiro, estudaremos, no

Primeiro Capitulo, o surgimento da idéia de defesa social como justificativa do
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poder punitivo. Tratar-se-a4 da Escola Positiva Italiana, que buscava atribuir ao

Direito Penal, o status de uma ciéncia apta a promover a defesa da sociedade.

No Segundo Capitulo, abordaremos as idéias de defesa social,
buscando inseri-las no contexto da formacao da Politica Criminal. Oriunda do
discurso juridico e criminologico, a Defesa Social constituiu-se num movimento
de Politica Criminal que visava a conformacdo da ciéncia penal a certas
diretrizes que variavam desde a supressao do direito penal até a um sistema
penal que se dizia mais humanitario. Dai o subtitulo do capitulo: em busca de
uma politica criminal para o sistema penal. Neste capitulo buscaremos tracar o

mapa das idéias de defesa social, suas etapas e seus varios significados.

No Terceiro Capitulo, analisaremos o modo peculiar como a
defesa social, transportada para o Brasil, sera absorvida pelos juristas da
Escola do Recife e pelos paulistas, com seus desdobramentos no campo da
Medicina. Estudaremos as tentativas de reforma da legislagcdo penal,
impulsionadas pela necessidade de adequar a legislagdo ao novo momento
cientifico que a defesa social propunha, até o advento do Cddigo Penal e do
Cddigo de Processo Penal do inicio da década de 1940, que ao definir as
fungdes dos peritos criminais, ir4 dividir o terreno médico do juridico, e com
iIsso poderemos constatar a extensdo da adocdo da defesa social por esta
legislacdo mediante a institucionalizacdo de um direito penal do fato (fundado
na culpabilidade) mesclado com um direito penal do autor (fundado na
periculosidade). A andlise do texto da Exposi¢cao de Motivos do Cddigo Penal e
do Cdédigo de Processo Penal buscara verificar em que medida as idéias de

defesa social modelaram o nosso sistema penal.
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CAPITULO |

1. ODIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE DEFESA SOCIAL

O advento do Direito Penal como instrumento de defesa social foi
obra da Escola Positiva Italiana, formada por César Lombroso (1835-1909),

Enrico Ferri (1956-1929) e Rafael Garofalo (1851-1934).

O médico Cesar Lombroso iniciou novas investigacdes no campo
penal, buscando a explicacdo da criminalidade na pessoa do criminoso.
Supondo que este sofria de um defeito biolégico explicavel pelo atavismo,
Lombroso trabalhou incansavelmente para descrever as caracteristicas dos
criminosos, diferenciando-os dos demais individuos normais. Suas idéias
fizeram surgir o mito de que 0s criminosos sao sujeitos deferentes, anatbmica e
biologicamente defeituosos, e que, descobrindo-se as causas dos defeitos
biol6égicos dos delinqlientes, seria possivel trata-los. As suas concepcgdes
causaram verdadeira revolugdo no campo da justica criminal, pois trouxeram
consigo a necessidade de se desenvolver novos conhecimentos até entdo
alheios aos juristas. O direito penal, e o sistema penal como um todo, ganhou
nova funcéo: a de proteger a sociedade (isto €, a parte ndo delinqliente) contra

os individuos criminosos.
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Inicialmente, a Escola Positiva sofreu influéncia de Darwin®,
Spencer? e Haeckel®, com as novas concepcdes da natureza, do homem e da

sociedade, mormente a doutrina da evolucg&o.*
Roberto Lyra afirma:

Os trés pontifices da Escola Positiva foram: Lombroso, Ferri e
Garofalo. As minhas investigacbes sobre os trabalhos de
langamento da Escola desses chefes levaram-me a uma
conclusdo, que me parece, até certo ponto, original. E que as
grandes fontes, de que se abeberaram, podem ser assim
distribuidas: Lombroso, fundador da Anthropologia Criminal,
inspirou-se em Darwin; Ferri, fundador da Sociologia Criminal, em
Conte; Garofalo, systematizador da applicagdo, tanto da
Anthropologia, como da Sociologia, ao Direito Penal, apegou-se,

de preferéncia, a Spencer.”

A Scuola Positiva Italiana inaugurou a etapa empirica da
Criminologia, que anteriormente foi denominada por Lombroso como
Antropologia Criminal. Quando se fala em Escola Positiva Italiana esta-se
referindo ao positivismo criminolégico dos trabalhos de Lombroso, Ferri e

Garofalo.

! Charles Darwin (1809-1882) publicou, juntamente com Wallace (1823-1913), em 1859, o livro A
origem das espécies e a selecdo natural, no qual apresentava a teoria da evolugdo por selecdo natural,
segundo a qual, numa mudanga do ambiente, s6 sobreviveriam as espécies que possuissem caracteristicas
aptas a se adaptarem as novas condi¢6es do ambiente. Cf. Braga et al, Breve historia da ciéncia moderna,
4:113.

2 Herbert Spencer (1820-1903), fil6sofo britanico, prop6s a aplicacéo de algumas das idéias de Darwin &
sociedade, pelo que os individuos deveriam ser abandonados a prépria sorte, ndo necessitando da ajuda do
Estado nem de sua regulamentagdo. Na luta pela vida, os mais aptos venceriam e produziriam o
desenvolvimento da sociedade. Essa corrente de pensamento ficou conhecida como “darwinismo social”.
Ibid., 129.

% Ernst Haeckel (1834-1919), bidlogo alemao, defensor do processo de selecdo natural para individuos,
chegando a defender a eugenia, a supremacia das racas mais aptas para o “desenvolvimento social”.
Muitas de suas idéias no plano social serviram de base ideol6gica ao movimento nazista que se
disseminou pela Alemanha no século XX. Ibid., 131.

* Lyra, A expressdo mais simples do Direito Penal, 28.

> Lyra, Compendio de Direito Penal dos Professores Roberto Lyra e Nelson Hungria, 74.
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Buscando explicar as causas do delito, a Escola Positiva
assumira uma feicdo antropologica (n&o juridica), principalmente nos trabalhos
de Lombroso. Sem se descuidar dos aspectos antropoldgicos, Ferri adotara um
enfoque mais sociologico; e Garofalo, se ocupara mais do aspecto moral e
psicolégico. O que caracteriza a Escola Positiva € justamente 0 seu método
causal-explicativo do delito, baseado em dados colhidos da observacdo dos
fatos, e a crenca de que a causa do delito esta na pessoa do criminoso, tido

como um ser diferente das demais pessoas “normais”.

Para os positivistas, o estudo do crime ndo deveria partir de um
conceito juridico, abstrato®, mas sim pelo estudo de dados empiricos, que

foram buscar na pessoa do criminoso’. A este propdsito, Ferri escreveu que

Antes de estudar o crime como “ente juridico” e infracdo da lei
penal, era preciso estuda-lo e conhecé-lo como acdo humana, isto

é, como fendbmeno natural e social, notando-lhe as causas tanto

¢ Exaltando os créditos cientificos da nova escola, Ferri dizia: “Falamos duas linguagens. Para
nés é o método experimental que constitui a chave de todo o conhecimento; para eles (a
escola classica), tudo deriva da deducéo logica e do argumento de autoridade. Eles substituem
fatos por silogismos; nés consideramos que sdo os fatos que governam”. Enrico Ferri,
Polémica in defesa della scuola positiva”, 295. Apud Jorge de Figueiredo Dias, Criminologia: o
homem delinqlente e a sociedade criminégena, 11-2. Ferri critica a posicao esposada por
Beccaria, que afirmou que, na aplicacdo da lei, “o juiz deve fazer um silogismo perfeito. A
[premissa] maior deve ser a lei geral; a menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a conseqiiéncia, a
liberdade ou a pena.” Assim, para saber se uma conduta é criminosa, deve-se averiguar se ha
enguadramento entre a conduta criminosa prevista em lei e a conduta praticada pelo acusado.
Desse hipotético enquadramento € que os classicos chegavam a concluséo se tal conduta é ou
na criminosa e se o acusado sera condenado ou obsolvido.

" Lombroso pode se beneficiar de um conjunto diversificado de teorias precursoras, que
tentaram encontrar as causas do crime nos estigmas individuais do delinqiiente. As teorias dos
fisionomistas — nomeadamente de J. K. Lavater, autor de Fragmentos Fisionémicos (1775) — as
quais pretenderam diferenciar o criminoso a partir de tracos especificos do rosto. Segui-se a
escola frenoldgica, que procurou os sinais identificadores do delingliente na configuragcéo
exterior do cranio. Destaca-se o nome de F. Gall, fundador da escola, que entre 1791 e 1825,
publicou os seis volumes da sua obra Sur les fonctions Du cerveau, dedicada ao estudo do que
se chama “craneoscopia’. Cf. Dias, Criminologia: o homem delingliente e a sociedade
crimindgena, 13.
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naturais como sociais e avaliando-o como expressao anti-social

de uma dada personalidade delingiiente®.

Esta tomada de posicao levou os partidarios da Escola Positiva a
classificarem os criminosos, de acordo com a sua periculosidade, para entédo
receitarem os meios mais adequados para tratar cada tipo de delinqiiente. O
direito penal seria o principal instrumento de defesa social e deveria ser
reformado para adotar novas medidas, mais eficazes para cada tipo de

criminoso®.

Os positivistas estabeleceram um novo paradigma penal e desde

o inicio tiveram que enfrentar a resisténcia dos classicos'?, para quem o direito

® Enrico Ferri, Principios de Direito Criminal, 62.

® Os tres grandes representantes do positivismo antropolégico divergem entre si. Trata-se de
autores que chegaram a “criminologia cientifica” oriundos de diferentes areas do saber e
também com percursos profissionais muito dispares. H& toda uma diferen¢ca de caminhos entre
0 ex-médico militar que foi Lombroso e os homens publicos que foram Ferri e Garofalo. Assim,
nao é de se estranhar que cada um dos trés tenha elaborado uma distinta classificacdo dos
criminosos, que é a seguinte: 1) Classificacdo dos criminosos de Lombroso: a) Criminoso nato —
€ 0 sujeito que nasce criminoso, atavico; b) Falso delinqliente — é delinqliente ocasional; c)
Criminal6ide — é o meio-louco, também chamado de fronteirico. Il) Classificagdo dos criminosos
de Ferri: a) Criminoso nato — mesmo conceito de Lombroso; b) Louco — é o alienado mental; c)
Ocasional — é o criminoso eventual; d) Habitual — faz do crime sua profisséo; e€) Passional — é o
criminoso de impeto. lll) Classificacdo dos criminosos de Gardéfalo: a) Assassinos — obedecem
unicamente aos proprios desejos e apetites, como os selvagens; b) Violentos ou enérgicos —
s80 0s criminosos que nao tém compaixdo; c) Ladrbes — sdo os criminosos em que falta o
sentimento de probidade. Cf. Dias, 15.

0E comum a referéncia & Escola Classica de Direito Penal e da Criminologia, para designar os
trabalhos de Cesar Beccaria (Dos delitos e das penas, 1764) e Francesco Carrara (Programa
do Curso de Direito Criminal, 1859), entre outros jusfilésofos do Século XVIII e XIX. Na
verdade, ndo existiu propriamente uma “escola classica”. Esta denominacdo era inclusive
estranha na contemporaneidade desses autores. A expressao “escola classica” foi cunhada em
1880, por Enrrico Ferri, que chamou de classicos, todos aqueles que ndo aderiram as teses do
positivismo penal. Segundo Ferri, ha uma escola “classica” do direito penal, fundada por
Beccaria, integrada por todos os penalista ndo positivistas e capitaneada por Carrara. Com
toda razdo Zafaroni diz que “esta pretensdo é absurda porque ninguém pode afirmar que seja
uma escola, nem sequer uma corrente de pensamento, algo integrado por pensamento
revolucionario de cunho francés, idealista alem&o, aristotélico-tomista, iluminista, kantiano, etc.”
Ocorre que para Ferri foi conveniente classificar sob um mesmo rétulo todos os penalistas que
nao compartilhavam de seus pontos de vista. Ferri foi um homem genial, a ponto de que seus
opositores aceitaram a qualificacdo de “classicos”. A denominacao difundiu-se e ainda hoje
fala-se em “escola classica” e “escola positiva”. O que ocorreu foi um confronto entre duas
concepcdes de homem: a concepc¢éao bioldgica do homem — sustentada pelo positivismo — e as
distintas concepcdes filoséficas do homem — sustentadas por seus opositores. Sobre o
assunto, vide Zafaroni & Pierangeli, Manual de Direito Penal, 299-301. Andrade, A ilusdo de
seguranca juridica, 45.
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penal era o conjunto de regras que o soberano deveria respeitar no exercicio

do seu poder punitivo.

Durante os Séculos XVIII e XIX, a chamada escola classica de
direito penal buscou justificar e limitar o poder de punir, estabelecendo que o
jus puniendi ndo é absoluto, mas limitado, seja pelo contrato social (como
defendeu Beccaria), seja pelo direito natural (Carrara). Beccaria, no seu livro
Dos delitos e das penas (1764), sustentou que a lei € que deve estabelecer o
que é o crime, lancando as bases do direito penal moderno. Carrara, no seu
Programa de Direito Criminal (1859), desenvolveu a idéia de crime como “ente
juridico”, um fato contrario as leis do Estado. O criminoso era encarado pela
escola classica como um homem comum que podendo optar livremente entre o
bem e o mal, opta por este Ultimo. A responsabilidade penal era uma
responsabilidade pessoal (moral) decorrente do livre arbitrio. O Crime era,
entdo, considerado como uma entidade juridica abstrata e representava a
contradicdo entre o fato praticado e a lei promulgada pelo Estado™.

A Escola Positiva Italiana, por sua vez, afirmaria que o crime é um
fenbmeno natural, porque decorrente de uma deformidade biolégica de seu
autor?. Sustenta, com isso, a idéia de que o criminoso é um anormal, um
subtipo humano, em suma, um sujeito diferente dos outros homens normais.
Com sua teoria de criminoso nato, Lombroso nega o livre arbitrio;

consequentemente, a responsabilidade penal, para a escola positiva, deriva

! Carrara conceituava o crime como a “infracdo da lei do Estado, promulgada para proteger a
seguranca dos cidadaos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo,
moralmente imputavel e politicamente danoso” In: Programa do Curso de Direito Criminal, 59.
2 Os positivistas, contudo, concordavam que as causas do crime eram triplice: a) fatores
individuais, organicos e psiquicos; b) fatores fisicos, e c) fatores sociais. Sustentavam, contudo,
que todo crime ndo € o Fiat incondicionado da vontade humana. E visto que as causas do
crime influem, caso por caso, individuo por individuo, disso advém que a classificacdo dos
criminosos fica como pedra angular no novo edificio cientifico. Ferri, Principios de Direito
Criminal, 62-3.
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ndo do fato cometido, mas do fato de se viver em sociedade. A
responsabilidade deixa de basear-se no fato, para basear-se na
“periculosidade”, ou seja, no perigo que O Criminoso representa para a
sociedade; considera que embora 0 criminoso ndo seja crimin0so porque quer,
a sociedade nédo pode ficar a mercé do crime. A pena €, assim, uma medida de
defesa social.
Ferri dirige a critica da Escola Positiva contra a chamada escola
classica, dizendo que
as afirmacdes do direito individual em face do Estado, como
reacdo contra os abusos da justica penal antes de Beccaria,
chegaram — elas mesmas — ao maior excesso, em virtude da lei
do ritmo historico, pela qual cada reacdo ultrapassa os limites da
acao, que a provocou. O imputado foi considerado como uma
vitima da tirania do Estado, e a ciéncia criminal atribuia Carrara “a
missdo de limitar os abusos do poder”, do que resultou uma

diminuicdo dos direitos, legitimos, da sociedade em face do
delingtiente.™

A Escola Positiva Italiana teve inicio a partir da publicacdo do
“Tratado Antropoldgico e Experimental do Homem Delinglente”, em 1876, de
Cesar Lombroso, que mais tarde se tornaria no livro internacionalmente
conhecido como “O homem Delinqliente”. Dois anos depois, apareceram dois
trabalhos, um de Ferri (Sociologia Criminal) e outro de Garofalo (Criminologia),
que serviriam de base para a formag&o da nova escola penal.

Embora haja alguma divergéncia entre estes autores, persiste em
todos eles o nucleo fundamental do positivismo: o postulado determinista e a
rejeicdo do livre arbitrio e dos seus pressupostos metafisicos. Ao direito penal

foi dado uma funcéo bem concreta: a de promover a defesa social.

3 Ferri, Principios de Direito Criminal, 61.
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1.1 CESAR LOMBROSO: O CRIMINOSO COMO UM TIPO HUMANO DIFERENTE

Ezequias Marco César Lombroso Levi (1935-1909), nasceu em
Verona, Piamonte, Itdlia, em 06 de novembro de 1835, filho de pais judeus,
ingressou na Faculdade de Medicina em 1852. Doutorou-se com a tese
“Estudio sobre Cretinismo em Lombardia”. Em 1858, a Italia entra em guerra e

Lombroso se incorpora ao exército™®.

Quando a paz finalmente chegou, o regimento a que Lombroso
pertencia foi enviado a Caldbria, onde iniciou seus estudos dos tipos étnicos,
facilitado pelo fato do exército ser composto de soldados provenientes de
muitas partes da Italia. Em Pavia pdde realizar estudos com pessoas com
problemas mentais, a0 mesmo tempo em gque passou a dar aulas de psiquiatria
na Universidade. Mais tarde, tornou-se professor dessa mesma disciplina e
jurisprudéncia médica em Turin. As idéias principais, que o tornaram conhecido
além das fronteiras da Italia estdo ligadas a duas hipéteses: 1- a genialidade se
manifesta associada a epilepsia e, 2- o homem pode ser alvo da degeneracao
(reconhecida por certas caracteristicas anatémicas e psiquicas) sendo, neste
caso, um criminoso nato, como serd discutido mais adiante. Importante
mencionar que, todo seu trabalho estava baseado no levantamento intenso de
dados buscando demonstrar a relacdo deterministica entre medidas fisicas de
partes dos corpos humanos e as a¢des propensas dos individuos. Ou seja,
certas caracteristicas fisicas verificadas ja permitiam reconhecer um criminoso.

Seu trabalho esta, assim, ligado ao que se denominou antropologia criminal.

4 Cf. Biografia de César Lombroso. Baseado no livro “Vida de Lombroso” de autoria de sua
filha, Gina Lombroso Ferrero, editado em 1940, em Bueno Aires (Argentina) por Aquiles Gatti.
Esta biografia foi publicada na edi¢édo brasileira do livro de Lombroso, O homem delinqiiente;
Calhau, “Cesare Lombroso: criminologia e a escola positiva de direito penal”.
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Em 1867, Lombroso fundou a Revista Trimestral Psiquiatrica,
sendo a primeira revista de psiquiatria da Itadlia. Tempos depois, observando o
cranio de um delinquente famoso (Villella), descobriu uma série de anomalias
que o fizeram crer que o criminoso possui certas deformidades cranianas e

similitudes com certas espécies animais.

Em 1876, quando publicou, seu O Homem Delinquente,
Lombroso apontava as seguintes caracteristicas corporais do homem
delinquente: protuberancia occipital, Orbitas grandes, testa fugidia, arcos
superciliares excessivos, zigomas salientes, prognatismo inferior, nariz torcido,
labios grossos, arcada dentaria defeituosa, bracos excessivamente longos,
maos grandes, anomalias dos 6rgdos sexuais, orelhas grandes e separadas,
polidactia. As caracteristicas animicas, segundo o autor, sdo: insensibilidade a
dor, tendéncia a tatuagem, cinismo, vaidade, crueldade, falta de senso moral,

preguica excessiva, carater impulsivo.

Apesar da conhecida firmeza das suas posi¢cdes, Lombroso
sempre mostrou-se aberto a discusséo e disposto a reformula-las em funcao
dos contributos que reputava validos. A trajetéria d’'O homem delingliente é um
exemplo. Entre a primeira edicdo (252 pags.) e os trés volumes da quinta

edicdo (cerca de 2000 pags.) a obra sofreu transformacées significativas™.

Na quinta edicéo italiana (e segunda edicao francesa) d’'O homem
delingiente (1894), Lombroso recolhe os resultados de 12 anos de pesquisa,

estudando os criminosos, pessoalmente, nas prisdes e, segundo ele, pbde

1> Cf. Dias, Criminologia: O homem delinqiiente e a sociedade crimindgena, 16.
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distinguir, com exatidao, o criminoso nato do de ocasido, do criminoso louco e
do alcodlatra. P6de ainda estender suas pesquisas sobre as formas primordiais
do crime entre os selvagens, as criangas e 0s animais, completando o estudo
anatdbmico e comecando o estudo fisiologico, sobretudo no que toca as
anomalias da sensibilidade, da reacdo vascular e reflexa, “fenébmenos que nos
explicam essa superabundancia paradoxal de saude que encontramos, bem
frequentemente, entre individuos que, todavia, sdo enfermos desde o

nascimento como os criminosos natos”.'®

Na primeira parte de O homem delinqiente, Lombroso trata da
embriologia do crime, buscando explicar o equivalente do crime entre as
plantas e os animais. Descreve plantas insetivoras e carnivoras, que
“cometem verdadeiros assassinatos sobre os insetos”. Também fala de
animais que alimentam-se de outros da mesma familia zooldgica. “Os lobos se
comem entre eles”, os ratos “devoram-se uns aos outros”, “dois grilos
confinados em uma mesma gaiola também se devoram frequentemente entre
eles”. “Enfim, encontramos nos animais o canibalismo, o infanticidio e o
parricidio”’. Segundo Lombroso, os sonhos sobre a inata voz do sangue,
sobre o amor maternal e filial sGo desmentidos entre os animais, “pela simples
observagéo dos fatos”. E arremata: “Como n&o concluir que, desde sua
primeira manifestacéo, o crime esta ligado as condi¢des organicas das quais €

efeito direto?”.*®

Na segunda parte desta mesma obra, o autor trata da anatomia

patologica. Faz a analise de 383 cranios de criminosos, analisa ainda a

' Ibid., 22.
" Lombroso, O homem delinqtiente, 50-1
' Ibid., 67.
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antropometria e a fisionomia de 5.907 criminosos, as fotografias de 424
criminosos e a fisionomia de 818 homens vivos em liberdade. Conclui que o
criminoso € “um homem anormal antes do nascimento, por atraso no
desenvolvimento ou por doenca adquirida em diferentes 6rgaos, sobretudo nos
centros nervosos, como entre os alienados. Trata-se de um verdadeiro doente

cronico.™®

Na terceira parte de O homem delinquente, Lombroso dedica-se a
biologia e a psicologia do criminoso nato, descrevendo sobre suas tatuagens,
pulso, urina, sensibilidade, algometria, sentimentos, paixdes, reincidéncia,
religido, inteligéncia, girias, escrita, desenhos, literatura, fazendo comparacdes
com os selvagens, com o intuito de separar o criminoso nato daquele que é
levado ao crime pelo habito ou cede a paixdo do momento. Entre estes ultimos,

a proporcao de anomalias decresce de 43% a 6 ou 8%.

As tatuagens, segundo Lombroso, ndo sdo encontradas senéo
nas “classes inferiores da sociedade, entre os camponeses, 0s marinheiros, 0s

operérios, os pastores, os soldado, e, mais ainda, entre os criminosos”.?

Segundo Lombroso, quase todas as diferentes espécies de
sensibilidade tactil, olfativa, gustativa, sdo obtusas entre os criminosos, mesmo
nos de ocasidao, comparados ao homem normal. E descreve que “todos os
viajantes conhecem a indiferenca dos negros e dos selvagens da América em

relagdo a dor: os primeiros cortam a mao rindo, para escapar ao trabalho; os

19 1bid., 289.
2 |pbid., 292.
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segundos, atados ao poste da tortura, cantam alegremente louvores a sua

tribo, enquanto séo queimados de fogo lento™.

Para Lombroso, um alto percentual da delinquéncia era devido a
um fenbmeno atavico — um retardamento do desenvolvimento embrionario, que
tornava o delinquente portador de caracteres préprios de uma condicao
subumana na escala zoolégica. O delinquente nato era uma specie generis
humani diferente. O atavismo, afirma, € um fendmeno doentio. Citando Max
Nordau, escreve: “O lado doentio da degenerecéncia consiste, precisamente,
em que o organismo nao percorre penosamente o nivel de evolucao ja atingido

pela espécie, mas para num nivel qualquer situado mais ou menos abaixo"?.

Diz ainda Lombroso:

Ha séculos ja o povo sinalou a incorrigibilidade dos culpados,
sobretudo dos ladrdes, e a inutilidade das prisbes. Aquelas de
nossas teorias que parecem mais ousadas foram mesmo postas
em prética em tempos bem distantes de nds. Valério e Loyseau
citam um édito medieval prescrevendo: no caso de dois individuos
serem suspeitos, aplica-se a tortura ao mais feio dos dois. A Biblia
ja distingue o criminoso nato e ordena sua condenag¢do a morte

desde a juventude.”

Segundo Lombroso, desde a infancia ha uma predisposicao
natural ao crime. Para essas criancas degeneradas, “a educacdo nada pode;

dar-lhes-ia, no maximo, um falso verniz que é a fonte de nossas ilusdes a esse

*! Ibid., 354.
?2 Max Nordau, Dégénerescence, Paris, Alcan, 1894.Apud Ibid., 25.
% Ibid., 28.
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respeito. Ao contrario, nos jovens honestos, a educacdo € muito eficaz"".

Segundo ainda Lombroso, “a educacdo ndo pode mudar aqueles que

nasceram com instintos perversos

125

Para Lombroso,

Impedir a unido tristemente fecunda entre os alcodlatras e os
criminosos, unido que, sabemos nds, € uma larga fonte de
criminosos precoces, seria o Unico meio de fazer desaparecer o
criminoso nato, este infeliz que, segundo os fatos a que nos

reportamos, é absolutamente incuravel®.

Observa ainda que para essas novas descobertas no campo

experimental, nada pior que a logica, 0 senso comum, o inimigo das grandes

verdades. “Com os silogismos e a logica, com 0 senso comum, vOs provarieis

que € o sol que se move e a Terra permanece fixa. E foram os astrbnomos que

n27

Seé enganaram .

Lombroso coloca o crime como fato natural, quer dizer da

natureza, ja que ocorre até mesmo entre os animais e as plantas:

Podemos dizer, com Renan, que 'a natureza nos oferece o
exemplo da mais implacavel insensibilidade e da maior
imoralidade'. (RENAN, Ernest (1823-1872). (...) Quem néo
conhece as belas observacdes da Darwin, Drude, Cohn, Rees e
Will sobre as plantas insetivoras? Todas essas plantas cometem

verdadeiros assassinatos sobre os insetos.?®

4 |bid., 31.
% |bid., 158.
% |bid

" |bid., 29.

28 |bid., 48-9.
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Em Lombroso, o crime guarda dependéncia com as condi¢cdes

histoldgicas:

Eu cito em detalhes esses fatos onde acredito entrever o primeiro
esboco do crime; porque, se ndo se conhece sua dependéncia
absoluta das condi¢Bes histologicas, poderiamos supor aqui a
premeditacdo, a armadilha, o assassinato por cupidez e mesmo,
até certo ponto, esta liberdade de escolha (recusa de insetos
muito pequenos e de materiais ndo azotados) — onde muitos
tedricos do Direito atrevem-se, erroneamente, a ver a base da

responsabilidade.?

Surge o problema da responsabilidade penal, que até entdo, era
tida como decorrente do livre arbitrio, ou seja, da liberdade de todos os homens

de escolher entre o bem e o mal.

Sob este novo paradigma, de ver o crime como fato natural, as
categorias do Direito Penal da época, especialmente a responsabilidade penal,
perderam sua utilidade para o exercicio da defesa social, uma vez que, se o
crime é manifestacdo de um certo determinismo biolégico, ndo havendo
liberdade de escolha, ndo haveria também livre arbitrio e responsabilidade

penal.

Aplicando-se o Direito Penal da época as constatacdes de
Lombroso, o resultado seria a irresponsabilidade dos criminosos. Dai, a
necessidade de nova fundamentagdo da responsabilidade penal, que sera
dada mais tarde, por Ferri e Garofalo, por meio da responsabilidade objetiva.
Se o sujeito é impelido ao crime por for¢as que ele ndo pode controlar, ou seja,

forcas determinadas biologicamente desde o nascimento, resta a Justica Penal

29 Ipbid., 50.
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promover a defesa da sociedade contra os individuos perigosos. Portanto,
Lombroso inaugura novas reflexdes sobre o crime, sustentando que ele é
resultado de manifestacbes naturais e biolégicas, inaugurando um novo
paradigma cientifico, sob o qual se tentara formar uma ciéncia do direito penal,

vale dizer, uma nova ciéncia do direito penal.

Lombroso apresentou, ainda, o criminoso como um louco e por
altimo como um epiléptico. “Como duas coisas iguais a uma terceira sao iguais
entre si, é fora de duvida que a criminalidade inata e a loucura moral ndo séo
mais do que variantes da epilepsia; sdo, como diria Griesinger, estados

epileptéides™, dizia ele no Congresso de Antropologia de Roma.

Essa identidade da criminalidade e da loucura moral foi vivamente
contestada. Havera uma enfermidade psiquica que se manifeste apenas para a
criminalidade, permanecendo intactas todas as funcdes mentais? O Dr. Baer
responde que “as experiéncias feitas tanto sobre criminosos como sobre loucos

repelem esta doutrina do modo mais decisivo™".

José Higino Duarte Pereira, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, na edi¢cdo brasileira do Tratado de Direito Penal Alemao (1881), que
ele traduziu para o portugués em 1898, nos d& a idéia de quanto as idéias de

Lombroso foram contestadas na sua época:

Y

Quanto a identidade do criminoso e do epiléptico, surgem
objecdes que bem mostram o quanto a tese de Lombroso faz
violéncia aos fatos. Porque todos os epiléticos ndo sé&o

criminosos, e porque muitos criminosos ndo apresentam sinal

% Actes Du Premier Congrés d’Anthopologie Criminalle. Apud José H. D. Pereira, prefacio para
Tratado de Direito Penal Alemé&o de Liszt, 37.
31 Der Verbrecher in antropologischer Beziehung, 284. Apud José H. D. Pereira, ob. Cit., 37.
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algum de uma nevrose? Dizer que neste Ultimo caso ha epilepsia
larvada é sustentar uma hipotese por outra ndo menos duvidosa e

procurar reflgio em regides onde a ciéncia ainda nao fez a luz.

Ademais a loucura e a epilepsia sao enfermidades e podem dar-
se em todos os tempos e em todos os lugares, ao passo que 0s
crimes sdo acdes humanas de valor e portanto relativo: variam de
povo para povo e no mesmo povo em diversos momentos do seu
desenvolvimento, conforme as suas condi¢cdes de existéncia, 0s
seus costumes, as suas intui¢cdes e civilizacdo. A natureza néo faz

e desfaz tipos criminosos ao sabor das leis penais!.*?

Aos criticos que diziam “vOs abusais muito, em vossas deducdes,

de fato isolados™®

, Lombroso expde a forma como constréi o conhecimento
sobre 0 que seria 0 criminoso, mencionando os fatores que considera

contribuirem para tal reconhecimento:

N&o faco tais deducdes a priori, mas sO depois de as haver visto
em proporgcao maior entre os criminosos do que entre os homens
normais. Eu diria que, para mim, as anomalias isoladas ndo séo
mais que um indicio, uma nota musical, da qual n&o pretendo nem
posso tirar um acorde sendo depois de havé-la encontrado junto a

outras notas fisicas ou morais.>*

7

Atualmente, a obra de Lombroso € abordada numa analise
externa. N&o se interessa tanto pelo que Lombroso disse, mas pelo
desdobramento de suas teorias no campo social e politico. Eugénio Raul
Zaffaroni, Professor Titular da Universidade de Bueno Aires, pontua, sobre a

obra de Lombroso, que no campo das consequéncias politico-criminais

*? |bid, 38.

% Lombroso cita como sendo seus criticos e adversarios: Tarde, Baer, Manouvrier, Oettingen,
Brusa e Unggern-Sternberg. Lambroso, prefacio para a 52 edicao italiana de O homem
delinquiente, 23.

% Lombroso, O homem delinguiente, 23.
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suas idéias desencadearam um verdadeiro escandalo ideologico
e, ainda que tenha matizado e temperado prudentemente ao
longo de sua vida, sempre estiveram circunscritas em um
biologismo sumamente reacionério, que terminou oferecendo uma
base as teorias racistas do crime do nacional-socialismo. Triste foi
o destino ideoldgico de um pensamento, cuja mais difundida

verséo foi proporcionada por Lombroso.*®

Diz ainda Zafaroni, sobre o positivismo criminol6gico:

Esta ideologia brutal tomou conta da Europa e foi exportada para
a América. Na América Latina, foi a teoria dos idedlogos do 'bom
ditador', como o 'grupo dos cientistas' da ditadura de Porfirio Diaz,
no México, dos setores racistas brasileiros e da 'elite’ argentina.
Foi um pensamento que, em nosso Continente, serviu para
justificar o desprezo pelo indio, 0 negro, o mestico e o mulato, que

s&0 os habitantes 'naturais' de nossos carceres.>®

Mezger, citado por Roberto Lyra, e um dos principais teéricos do

direito penal fascista, d4 um novo contorno ao significado das teorias de

Lombroso:

Sua doutrina parte da affirmacdo de que existem naturezas
criminosas natas e que esta classe de delingientes pdde ser
reconhecida por uma série de caracteristicos, determinados, tanto
corporal e exteriormente perceptiveis, como espirituaes. (...) As
consequéncias politico-criminais desta doutrina sdo simples e de
indole radical: si existe tal delinqliente nato, como determinada
species generi humani, é preciso que si a elimine de toda a

comunidade social antes do crime.*’

De acordo com préprio Roberto Lyra,

% 7afaroni & Pierangeli, Manual de Direito Penal Brasileiro, 297.

% |bid., 296.

%" Lyra, Compéndio de Direito Penal dos professores Roberto Lyra e Nelson Hungria, 223.
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0 estudo do criminoso, a investigacdo das causas do crime, 0
controle do liberalismo, do individualismo e do sentimentalismo
impuzeram uma revisdo total das regras e dos principios
repressivos. Todo o pensamento criminolégico contemporaneo,
aparadas as arestas da phase do lancamento da doutrina, parte
dos postulados lombrosianos. Falhou o progndstico de Tarde:
“ndo sei 0 que restara de Lombroso. Eu o comparo ao café que
nao nutre, mas excita e impede que, pelo menos, se morra da

inanic&o. Lombroso foi um tdnico poderoso.®®

Na visdo de Roberto Lyra, Lombroso foi um dos maiores homes
da humanidade e o préprio povo assimilou a sua concepcao. Essa a maior

gléria para um homem de ciéncia”.*

As idéias atribuidas a Lombroso — de que criminoso pode ser
identificado pelas suas caracteristicas fisicas, cairam no senso comum de tal
modo que até hoje € muito forte a representacdo no imaginario popular que os
criminosos sao sujeitos diferentes, anormais, perigosos e que constituem um
tipo que se distingue por sua aparéncia fisica. Os criminosos sdo ainda
identificados como sujeitos malvados, contra quem estariam justificadas todas
as formas de repressdo, o que gera uma demanda por um direito penal de

defesa social.

1.2 ENRICO FERRI: O DIREITO PENAL FUNDADO NA NECESSIDADE DE DEFESA
SocCIAL

Enrico Ferri (1856-1929), grande criminalista italiano, foi

advogado e possuia uma brilhante oratoria. Politico ativo, foi socialista na maior

% Roberto Lyra, Novas escolas penais, 47.
% |dem, 46.
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parte do tempo, convertendo-se ao fascismo nos ultimos anos de sua vida.
Presidiu a comissdo que projetou um coédigo penal para a lItalia, em 1921

(Projeto Ferri), mas depois aprovou o chamado “Projeto Rocco™

, que foi
sancionado em 1930 e que, com poucas modificacdes, € ainda hoje o codigo

vigente na Italia.

Ferri publicou Sociologia Criminal, em 1884, onde ja apresenta o
que seria a base de seu pensamento. Mais adiante entraremos em mais
detalhes sobre esta questdo, no entanto, convém aqui mencionar alguns
aspectos dela. Ferri se mostra ligado a chamada ‘Escola Positiva’ e, segundo
suas palavras, buscava para a sociologia uma base cientifica associada ao
progresso verificado em outras areas. Segundo o autor, a ‘filosofia
experimental’ de sua época: “combinada com a biologia humana e psicologia e
com o estudo natural da sociedade humana, j& produziu uma atmosfera
intelectual de fato favordvel a uma investigacdo pratica da manifestacdo

criminosa da vida individual e social”*.

Teria, assim, se originado uma nova escola dedicada ao ‘estudo
experimental’ da patologia social relativamente a seus ‘sintomas criminosos’. O
propésito maior desta ‘Escola Positiva’ era encontrar “teorias de crimes e
punicdo em harmonia com os fatos do cotidiano”. O objetivo maior seria, assim:
“o estudo da génese natural da criminalidade no criminoso e nas condigdes

fisicas e sociais de sua vida, de forma a aplicar os remédios mais efetivos as

0 Este Projeto foi aprovado e transformado no Codigo Penal Italiano, apelidado de Cédigo
Rocco, em referéncia a Arthur Rocco, seu principal redator e entdo Ministro da Justica do
Governo de Mussoline.

i Enrico Ferri, Sociologia Criminal, disponivel em

http://www.pinkmonkey.com/dl/library1/digi448.pdf, acessado em 28/08/2010.
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varias causas dos crimes.” N&o seria apenas a construcdo de teorias
sociologicas ou psicolégicas ou do estabelecimento de estatisticas criminais,
mas, teria como propadsito: “mostrar que as bases de qualquer teoria relativa a
auto-defesa da sociedade contra seus detratores deveria se basear na
observacao dos individuos e da sociedade relativamente a atividade criminosa.

Em resumo [...] construir uma sociologia criminal™*.

Publicou em 1928 os Principios de Direito Criminal com que,
segundo suas proprias palavras, fecharia sua vida cientifica, fazendo a
aplicacao juridica das doutrinas da Escola Positiva que em livros anteriores
defendera e que j4 no projeto do Cddigo Penal Italiano de 1921 procurara
moldar em textos legislativos*®. Mas a obra ficou incompleta. Foi publicado
apenas o primeiro volume em que expde noc¢des juridicas relativas a evolugao
da justica e da ciéncia criminal, a aplicacdo da lei penal, ao delinquente e ao
delito. Faltou um segundo volume sobre a pena, 0 processo e a execucao da

pena*.

Para Ferri, a responsabilidade penal derivava do mero fato de se
viver em sociedade, e o fim do direito penal era a “defesa social”. “Frente ao
homem que esta determinado ao delito, a sociedade est4 determinada a
defender-se”. Dai que para ele ndo importa se o delinquente € doente ou néo o
€: em qualquer caso é responsavel, porque vive em sociedade e a sociedade

precisa defender-se do delito. Conforme este critério, Ferri ndo distinguia entre

42 Enrico Ferri, Sociologia Criminal, disponivel em

http://www.pinkmonkey.com/dl/library1/digi448.pdf, acessado em 28/08/2010.

3 Cf. o Prefacio do Autor. In: Enrico Ferri, Principios de Direito Criminal, 20.
# Cf. o Prefacio de Beleza dos Santos. In: Enrico Ferri, Ob. Cit., 7.
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imputaveis e inimputaveis, substituindo a culpabilidade pela periculosidade,

entendida esta como a relevante possibilidade de torna-se autor de um delito.*

Segundo Ferri, a classificacdo dos criminosos, segundo as
categorias antropoldgicas, sdo as seguintes: a) delinquente nato ou instintivo

ou por tendéncia congénita; b) delinquente louco; c) delinquente habitual;

d) delinquente ocasional; e) delinquente passional.*®

No pensamento de Ferri, 0 Estado, que representa a sociedade,
tem o legitimo direito de defender-se das pessoas perigosas. E essa defesa
social, deve ser exercida tanto repressivamente (apdés o cometimento do
crime), quanto preventivamente (antes do cometimento de qualquer infracé&o

penal):

As funcdes de protecdo ou defesa interna por parte do Estado
atuam ou para com as pessoas genericamente perigosas para a
ordem publica ou para a tranquilidade social ou contra os autores
de fatos ofensivos das condi¢des de existéncia individual e social
e constituem, portanto, uma defesa preventiva ou uma defesa

repressiva.

A defesa preventiva, que pertence as autoridades de policia,
compreende func¢des positivas (de assisténcia e beneficéncia) e
fungbes negativas (de disciplina e eliminagdo de todas as formas
de atividade anti-social e antijuridica). Por sua vez, a policia
preventiva distingue-se em remota ou indireta (eliminacdo e

atenuacao das causas de criminalidade, de desordem social, etc),

“ Ferri, Principios de direito criminal, 298.
*® Ibid, 255.
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e em préoxima ou direta (vigilancia das classes perigosas) ou

“policia de seguranca.”’

Segundo Ferri, cada ser vivo reage contra toda agdo que ameaca
ou pbe em perigo as condicdes de existéncia, sendo a justica penal a

expressdo natural desse instinto de conservagao individual e coletiva.*®

Foi Ferri quem formulou a expressdo Escola Classica®® —
reunindo em um mesmo grupo, todos aqueles que ndo aderiram ao positivismo

penal. Ferri pondera que a Escola Classica

concentrou a sua atencdo exclusivamente sobre o crime e sobre
a pena como entidade juridica abstrata, isolada tanto do homem
qgue delinqiie e que é condenado, como do ambiente de que ele
provém e a que deve voltar depois da pena. Em volta de tal
“entidade juridica” dissertou magnificamente, completando uma
admiravel anatomia juridica do delito e construindo um simétrico
sistema de normas repressivas, com o fundamento Unico da

l6gica abstrata e aprioristica.>

Ferri reconhece que a Escola Classica teve uma orientacéo
politico-social em pleno acordo com as reivindicacdes dos “direitos do homem?”,
reagindo contra os excessos medievais da justica penal. Expds e estabeleceu

a razdo e os limites do direito de punir por parte do Estado; op6s-se contra a

" |bid, 31.
*® Ibid., 33.
9 Diz Ferri (referindo-se a Escola Classica): assim eu a denominei, e com sentimento de
admiragcdo, na introducdo sobre “os novos horizontes do direito e do processo penal”
pronunciada na Universidade de Bolonha, em 1880, na catedra de meu professor Pedro Ellero.
Istgid., 57. A expresséo se difundiu e até hoje se fala em Escola Classica e Escola Positiva.

Ibid., 59.
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ferocidade das penas; e reivindicou todas as garantias para o individuo, quer

durante o processo, quer na aplicacéo da lei punitiva.>

Mas, depois de cumprida a sua missdo historica, a Escola
Classica, segundo Ferri, entrou em inevitavel declinio porque as afirmacfes do
direito individual em face do Estado chegaram ao maior excesso que
resultaram numa diminuicdo dos direitos, legitimos, da sociedade em face do
delinglente; e também porque o criminoso é o protagonista vivo e presente,
que deve ser posto em relevo, mais que a “entidade juridica” do crime e da

pena.>?
De acordo com Ferri,

antes de estudar o crime como “ente juridico” e infracdo da lei
penal, era preciso estuda-lo e conhecé-lo como acdo humana, isto
e, como fendbmeno natural e social, notando-lhe as causas tanto
naturais como sociais e avaliando-o como expressao anti-social

de uma dada personalidade delingiiente.>®

A Escola Criminal Positiva, segundo Ferri, ndo perfilha nem
modela nenhum sistema filoséfico ou social, a comecar pela “filosofia positiva

(Comte, Spencer, Ardigd, etc.), nem nenhuma doutrina biolégica (Darwin,

Lamarck, Molleschott, etc)”>*.

Ela apareceu quando as doutrinas desses grandes pensadores
estavam em pleno apogeu e por isso — como todas as ciéncias

biolégicas e sociais — ndo deixou de Ihes sentir o reflexo. E certo

*1 |bid., 58-9.
*2 |bid., 61.
>3 |bid., 62.
** Ibid., 63.
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que desses sistemas filosoficos e doutrinas biolégicas nem tudo
morreu e que pelo contrario - além de inumeraveis dados
particulares da biologia, psicologia, sociologia, agora tornados
patrimdnio comum — permanece o seu principio fundamental da
“evolucdo natural” contraposto ao imobilismo absolutista da
metafisica. Mas o fato € que a escola criminal positiva se

caracteriza pelo método cientifico.*.

Continua Ferri:

Assim é que, na verdade, se — por exemplo — também algumas
conclusdes patrticulares e intuicdbes de Lombroso na antropologia
criminal ndo foram confirmadas ou nao foram plenamente
demonstradas por sucessivos estudos, isso em nada impede a
necessidade metddica para a sua estabilidade que precisa
estudar aquilo a que eu chamei “a historia natural do homem
delinqgiente” e apresentar dela os dados mais certos para

fundamento da justica penal, tanto na lei como na sua aplicacéo.>®

No campo politico-social, a Escola Positiva, segundo Ferri, adotou

duas posicdes bastante claras e distintas.

Em primeiro lugar, a Escola Positiva afirmou a necessidade de
restabelecer o equilibrio entre os direitos do individuo e os do Estado. Se a
Idade Média tinha visto somente o delingliente e a Escola Classica tao
somente o homem, a realidade impunha ter em conta o0 homem delinquente,
ndo desconhecendo no delinqiiente os direitos insuprimiveis do homem, mas
ndo esquecendo nunca a insuprimivel necessidade da defesa social contra o

delingiiente.

*bid., 64.

* Ibid.

> Ferri diz expressamente: “Esta é a razdo fundamental do acordo pratico entre o Fascismo e a
Escola Positiva na defesa social contra a criminalidade, por mim salientado em Studi sulla
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Em segundo lugar, a Escola Positiva op6s-se a ilusdo de que o
remédio mais eficaz contra o crime seja a pena, feroz (antes de Beccaria) ou
mitigada (depois dele). Ferri sustentou, ao contrario, nos Studi sulla criminalita
in Francia (1880), que as penas tém uma minima eficacia defensiva contra a
delinqiéncia — especialmente no seu momento caracteristico de ameaca
legislativa ou “motivo psicologico oposto ao crime” como disse Beccaria, ou
reacdo “contra o impulso criminoso” como disse Romagnosi, ou “coacao
psicolégica” como disse Feuerbach, pois que o delingliente, se age por impeto,
nao estd em condicbes de pensar nas consequéncias do seu ato e se, ao

contrario, medita ou premedita o crime, confia sempre na prépria impunidade.®®

O autor complementa que, para a defesa social contra a

criminalidade

€ necessério indagar-lhe as causas e, quanto as que sdo mais
modificaveis pelo legislador, procurar quanto possivel elimina-las
ou atenua-las por meio de um conjunto de providéncias (por mim
chamadas “substitutivos penais”) que fogem todas a alcada do
Cdédigo Penal e que consistem em reformas praticas de ordem
educativa, familiar, econdmica, administrativa, politica e também

juridica (de direito privado e publico).>®
Ferri diz que a Escola Positiva, no campo cientifico, sustenta os
seguintes postulados tedricos que deveriam orientar a atividade cientifica no

campo penal®:

criminalta, 22 ed. Turim, Utet, pag. 696-737 (reproduzido na “Scuola Positiva”, julho, 1926)".
Ibid., 65.

*® |bid.

> |bid.

% |bid, 65-68.
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I. O criminoso é o protagonista da justica penal pratica e deve sé-
lo também na ciéncia criminal. Ao estudo juridico do crime e da pena, é preciso
acrescentar o estudo do delinqiiente, cujo crime praticado é sobretudo o
sintoma revelador de uma personalidade mais ou menos perigosa, para a qual
se deve dirigir uma adequada defesa social®".

. O delinqgiente € um homem ou permanentemente ou
transitoriamente mais ou menos anormal.

lll. A individualizacdo dos delinqiientes pode ser realizada no
momento judiciario (pelo juiz na sentenca), no momento da execucao penal e
no momento legislativo.

IV. O Estado deve organizar a defesa social repressiva contra a
delingliéncia, sem se preocupar em realizar nenhuma missdo filosdfica,
religiosa ou ética. Por isso, o critério da “responsabilidade moral” como
condicdo da “responsabilidade penal” do autor de um crime, é da competéncia
da filosofia moral e da religido, mas néao do direito.

V. O Estado deve impor a cada condenado a indenizacdo do
dano, assim como impde a execuc¢ao da pena.

VI . O isolamento celular continuo (isto é, também diurno) € uma
das aberragdes do século XIX. E preciso substituir o seqiiestro carcerario pelas
colbnias agricolas com o trabalho ao ar livre.

VII. Que, finalmente, a pena, como a Ultima ratio de defesa social
repressiva, ndo deve ser proporcional somente a gravidade objetiva e juridica

do crime, mas deve adaptar-se também e sobretudo a personalidade, mais ou

® Segundo esta visdo de Ferri, era preciso abandonar, visto ndo corresponder a realidade, o
critério fundamental da Escola Classica, que considerava o autor do crime como um “tipo

médio”, igual a quaisquer outros homens, e portador de livre arbitrio.
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menos perigosa, do delinqiente, com o0 sequestro por tempo indeterminado,
quer dizer, enquanto o condenado ndo estiver readaptado a vida livre e
honesta, da mesma maneira que o doente entra no hospital ndo pode por um
lapso prefixo de tempo — o0 que seria absurdo — mas durante o tempo

necessario a readaptar-se a vida ordinaria.®?

Dai resulta que a insuprimivel exigéncia para a hodierna justica
penal € esta: assegurar uma defesa social mais eficaz contra os criminosos
mais perigosos e uma defesa social mais humana para 0s criminosos menos

perigosos, que Sao 0 maior numero.

Ferri salienta que depois de um vicénio de polémicas ardentes e
de producdo cientifica pujante e vigorosa, a Escola Positiva, no século XX, tem
ja obtido resultados incontestaveis tanto do campo cientifico como no
legislativo e judiciario. Assim, cita, por exemplo, o conceito tradicional de culpa
moral que, segundo ele, se ainda nédo chegou a ser posto de lado, vem sendo
afastado pela doutrina o livre arbitrio, sem o qual Francisco Carrara declarava

impossivel uma ciéncia criminal.®®

Ferri ndo vé problema algum no fato de que o conceito tradicional
de culpa moral venha sendo expresso em forma menos clara (como
“intimidabilidade”, “dirigibilidade”, “capacidade de direito penal’ e semelhantes),
Ao contrario, ele coloca como uma vitéria da Escola Positiva o fato de o Cédigo
Penal Italiano, de 1890, contentar-se com a simples “voluntariedade”, dando
razdo a quem — como o proprio Ferri — afirmava que havendo fil6sofos que

admitiam o livre arbitrio e outros que o negava, ndo pode o legislador basear a

%2 |bid., 66-8
% Ibid.
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funcdo quotidiana da justica penal sobre um critério tdo contestado como o

“livre arbitrio”.%*

Segundo Ferri, na doutrina criminal, criou-se as medidas de
seguranca contra os delinqiientes moralmente irresponsaveis (os delinqiientes
loucos, as criancas delinqliientes), o que demonstra a aceitacdo do critério
positivista da “responsabilidade legal” para todo delinqliente, quaisquer que
sejam as suas condicdes fisiopsiquicas de menoridade, loucura, anomalia, etc.
E assim a pena por tempo indeterminado que Pessina chamava de “uma

heresia juridica”, é admitida, por exemplo, por Stoppato.®®

Ferri afirma que as principais idéias e propostas que ele defendeu

logo no inicio da Escola Positiva e que foram “recebidas como deploraveis

166

heresias™”, entraram pouco depois na linguagem comum (como a expressao

escola classica, delinqiiente nato, determinismo biolégico, etc).

Entre as suas propostas que Ferri aponta como as gque pouco a

pouco foram sendo admitidas por alguns de seus adversarios, estao:

a independéncia da justica penal do critério do livre arbitrio — a
defesa social como razdo da justica penal — as trés ordens de
fatores do crime — as cinco categorias de delingiientes — os
substitutivos penais como realizacao da defesa preventiva indireta
— 0 critério dos motivos determinantes mesmo na interpretacao
das leis vigentes (por exemplo, na difamacédo, no homicidio por
consentimento, na distincdo entre o crime politico e o crime
comum, etc) — as colbnias agricolas substituindo o isolamento

celular diurno — o sequestro por tempo indeterminado em vez da

* Ibid. 68-9.
% Ipid., 69.
% Expressao usada pelo autor. Ibid 70.
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dosimetria penal com termo fixo — a necessidade dos manic6mios
criminais — a oposi¢cado ao juri — a indenizacdo do dano como
sancao de direito publico — e sobretudo a necessidade metddica
(tanto para o homem de ciéncia, como para o legislador, como
também para o juiz) de ver o crime no criminoso.®’(Grifo do
original)
Para demonstrar, ainda, o sucesso da Escola Positiva, Ferri cita
que a “Escola Moderna” de Liszt é dela uma derivagédo evidente. Também a
Unido Internacional de Direito Penal (fundada por Liszt, Prins e Van Hamel em
1889), “nao foi sendo uma derivagdo direta, posto que moderada, da Escola

Positiva Italiana”.®®

Registre-se que também na vida pratica, a Escola Criminal
Positiva estendeu a sua influéncia. Tanto que, segundo os registros de Ferri, na
Itdlia, o exército passou a adotar as propostas dos antropélogos criminalistas
para tornar mais rigorosa a selecdo médica dos soldados. A abolicdo do
isolamento celular diurno foi determinado em 1919-20 pelo ministro
Vandervelde que declarou, no Parlamento Belga, ter-se inspirado nas idéias da
Escola Positiva Italiana, acrescentando aos céarceres belgas a instituicdo dos
laboratorios de antropologia penitenciaria. O mesmo acorrendo na Holanda e
Inglaterra.®® Também o aperfeicoamento técnico da policia judiciaria é
apontado por Ferri como outra aplicacdo dos métodos e critérios da Escola

Positiva.

®" Ferri menciona que contra essa Ultima afirmacdo metddica (de ver o crime no criminoso),
Conti apresentou a objecao de que no campo do direito repressivo a pessoa € compreendida
no crime, mas o crime ndo € compreendido na pessoa. lbid., 70.
68 :

Ibid., 71.
* Ibid., 72

39



A influéncia da Escola Positiva sobre a legislacédo penal foi vasta,
haja vista a criagdo das inumeraveis leis especiais que se sucederam para
organizar uma mais eficaz defesa social (contra os delinqientes habituais, os
delinqlentes loucos ou deficientes, os delinqientes alcoolizados, o0s
delinglentes menores, etc.,) seguindo a orientacdo e as propostas dessa
Escola. A influéncia tem-se feito sentir também nos codigos penais, como o da
Noruega (1902), que introduziu o sequestro por tempo relativamente
indeterminado, e nos Cddigos para a Argentina (1922), para a Republica Russa

(1922), para o Peru (1924).”

Ferri vé, “em todos os projetos mais recentes” do cédigo penal
(tanto na Alemanha, Austria, Suica, como na Suécia, Dinamarca, Polonia,
Tchecoslovaquia, Roménia, Sérvia, Grécia, etc.) a aplicagdo mais ou menos
eclética das idéias sustentadas pela Escola Positiva Italiana, porquanto eles
ndo adotam ainda o critério sistematico e fundamental da “responsabilidade
legal”, haveria uma tendéncia para esta radical inovacao. A titulo de exemplo,
cita 0 art. 43 do Projeto Austriaco (1909), pelo qual “a pena se deve avaliar e

medir segundo a culpa ou a periculosidade do autor”’*.

Ferri, que defendia o ponto de partida de que se deve estudar o
crime como fendmeno natural e social, antes de o analisar como fen6meno
juridico (e que mesmo como fato juridico o crime ndo se pode separar da
pessoa que o0 praticou) — e que sobretudo respeitava a gloriosa Escola

Classica, considerou o aparecimento de uma “terza” Scuola, como um meteoro

0 bid., 73
T Ibid.
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de curta duracdo’®, que utilizando-se de uma mistura de conclusdes entre
varias contraditérias das duas Escolas, defendendo que o objeto para o
criminalista é a lei penal vigente em cada pais, tem chegado, nas suas

construcdes dogmaticas, as conclusdes mais bizantinas’.

Que as lei penais vigentes sdo a base da justica penal € um

. . ~ . ~ 74 .
axioma que — segundo Ferri - ndo tem necessidade de demonstracdo.’” Afirma
ainda que “para o criminalista de qualquer escola € obrigacdo elementar o
conhecimento técnico das leis penais vigentes — que sao a organizacao
quotidiana da justica penal -, € contudo bem evidente que reduzir toda a ciéncia
criminal unicamente ao conhecimento mais ou menos sistemético dos artigos

das leis em vigor é uma automutilago intelectual””.

14 RAFAEL GAROFALO: O CONCEITO DE DELITO NATURAL

Rafaelle Garofalo (1851-1934) nasceu em Napoles, estudou
Direito em sua terra natal e comecou sua carreira de magistrado aos vinte anos
de idade. Foi presidente do Tribunal de Cassacao e, desde 1887, professor de
Direito Penal da Universidade de N&apoles. Foi autor de diversas publicacdes’®,

entre elas se destaca sua famosa “Criminologia”, publicada em 1885"".

" Ibid., 78.

"3 Ferri, p. 81.

™ Ibid., 79.

" Ibid., 80.

’® Entre elas, destacam-se: Di um critério positivo della penalita, Napoli, 1880; Riparazione alle
vittime Del delitto, Torino, 1887; Estudiios Criminalistas, Madrid, 1896; e Justicia y Civilizacion,
Madrid, 1912.

" O livro Criminologia, de Rafaelle Garofalo, foi publicado em Napoli, 1885. Conforme Aguilera,
Criminologia, 133: Existe traduccion al castellano de La 1% ed., bajo EI nombre “La
Criminologia. Estudio sobre El delito y sobre La teoria de La represion”, realizada por Pedro
Dorado Montero, Madrid. s. f. (1890), y de la 22 Ed., con El titulo "La Criminogia. Estudio de La
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Garofalo foi o jurista da Escola Positiva, que em sua obra capital,
Criminologia, submeteu a revisdo, sob os principios da Escola, varios
problemas juridico-penais. Constatou que o delinqiiente foi descrito anatomo-
psicologicamente e apresentado como um tipo, uma variedade do genus homo,
mas que os trabalhos empreendidos ndo deram resultados aplicaveis a
legislacdo, por um erro de método, pois “falando do delinquente, os naturalistas
haviam-se esquecido de dizer-nos o que entendiam por delito”. (Grifo do

original)®.

Segundo Garofalo, “a ndo determinacéo rigorosa do conceito de
delito fez com que até hoje o estudo do delinqlente se tenha conservado nos
dominios da pura especulacéo cientifica, sem resultados capazes de servirem

de base a constituicdo do direito penal.”®”

Rafael Garofalo ocupou-se em investigar o conceito natural de
delito (delito natural). A seu ver, o ponto de partida de tal definicdo, deveria ser
a nocao sociolégica do delito, porque em um mesmo periodo e por vezes em
um mesmo pais existem codigos muito diversos, classificando uns como crimes

atos que outros ndo consideram tais.

N&o podendo pedir ao homem da lei a definicdo do delito, como
pediria ao quimico a de sal ou de acido e ao fisico a de
eletricidade, de som ou de luz, o socidlogo tem de procura-la por

si proprio. S6 quando o naturalista souber dizer-nos o que

naturaleza Del crimen y teoria de la penalidad”, traduzida por Pedro Borrao, Madrid, 1912. No
Brasil, existe a traducdo de Dalielle Maria Gonzaga, publicada pela Péritas Editora, série
Mestrado Juridico, com o titulo: “Criminologia: estudos sobre o delito e a repressao penal,
seguida do apéndice “Os termos do problema penal”.
;: Rafael Garofalo, Criminologia: estudo sobre o delito e a repressdo penal, 9.

Idem.
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entende por delito é que nos poderemos saber quem s&o os

180

delinglentes™" (Grifo do original).

Procurou assim, criar, por meio do método indutivo, um conceito
de delito natural que traduzisse uma série de condutas nocivas per si, em
gualquer sociedade, em qualquer momento, independente inclusive das
proprias valoragfes legais mutantes, apresentando o problema nos seguintes

termos:

Existira o delito natural ou, o que vale 0 mesmo, havera um certo
namero de atos que a consciéncia popular em determinadas
condicbes considere sempre criminosos? Serd possivel obter

indubitavelmente o critério do delito?®*

Garofalo se propbe a saber se, entre os delitos previstos pelas
leis atuais, ha alguns que, em todos os tempos e lugares fossem sempre
considerados puniveis.®? Para Garofalo, o delito natural reside na violagéo dos

sentimentos morais mais profundos. Para ele, “0 que importa é mudar de

método, substituindo a anélise dos atos pela andlise dos sentimentos.” &

O que importa € mudar de método, substituindo a andlise dos
atos pela andlise dos sentimentos. E, de fato, no conceito do
delito aparece sempre a lesdo de algum daqueles sentimentos
mais profundamente radicados no espirito humano e no conjunto
gue formam o que se chama senso moral. Ora, um tal atributo
desenvolveu-se lentamente na humanidade, variando, ontem
como hoje, no grau de perfeicdo, com as épocas e as racas,

porque os instintos que o constituem ora se fortificam, ora se

8 Garofalo, Criminologia, 10.
# Garofalo, Criminologia, 10.
% Ibid.

® Garofalo, Criminologia, 11.
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enfraquecem. Dai, variacbes consideraveis nas idéias de
moralidade ou imoralidade e, naturalmente, variacoes
consideraveis na idéia daquela imoralidade especial que da a um

ato o carater de criminoso®*.

O senso moral é, para Garofalo, “a parcela minima de moralidade

4 H H ”85. A
que é comum a todos que vivem em sociedade™”; é, portanto, produto da
evolucdo da espécie humana, congénito e hereditario. Conforme Freitas,
Garofalo conceitua o delito natural como sendo o elemento de moralidade
necessario para que a consciéncia publica qualifique de criminosa uma acéao,

ou, em outras palavras, € a ofensa feita a parte do senso moral formada pelos

sentimentos altruistas de piedade e de probidade.®®

O caracteristico da teoria de Garofalo é a fundamentacdo do
comportamento e do tipo criminoso em uma suposta anomalia psiquica ou
moral, ndo patologica, tratando-se de um déficit na esfera moral da
personalidade do individuo, de base organica, enddégena, de uma mutacdo
psiquica (porém nao de uma enfermidade mental), transmissivel por via

hereditaria e com conotacdes atavicas e degenerativas.®’

Apesar de ocupar-se em encontrar os critérios psicolégicos ou
morais para fixar um conceito de crime, apto a delimitar o objeto da
Criminologia, Garofalo ndo despreza a antropologia criminal. Pelo contrério,
baseia-se, como um bom discipulo, sobretudo em Lombroso, para definir os

tipos de criminosos Sustenta a tese de que 0s criminosos sao realmente seres

* Ibid., 11.

* |bid., 14.

% Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 112.
8 Molina & Gomes, Criminologia, 199.
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anormais e afirma: “Sé quem nao tenha penetrado uma vez na prisdo podera

contestar isso”®.

Garofalo distinguiu quatro tipos diferentes de delinquentes: o

“assassino”, o criminoso “violento”, o “ladrao” e o “lascivo”.

A pena de morte é, para este autor, um mecanismo de selecéo
artificial que segue o sabio modelo da natureza, sustentando um curioso
“darwinismo social”: Do mesmo modo que a natureza elimina a espécie que
nao se adapta ao meio, também o Estado deve eliminar o delinquente que nao

se adapta & sociedade e as exigéncias da convivéncia.®

Conforme afirma Anibal Bruno: “Essa idéia do crime como
produto de uma anomalia moral, isto €, uma forca de origem psiquica que
impulsiona o homem inelutavelmente para o crime, conduziu Garofalo a sugerir
como critério determinante da medida penal o que ele chamou de temibilidade,
por ele definida como “a perversidade constante e ativa do delinquente e a
quantidade do mal previsto que se deve temer por parte do mesmo
delingiente”, dando origem, assim, ao moderno conceito de perigosidade ou
periculosidade criminal, que ele reconheceu como “o principio que transformara

radicalmente a legislacdo”®.

Os positivistas visavam a construcdo de um direito penal fundado
no criminoso, enquanto ser anormal - um ser diferente — tanto bioldgica,
antropolégica ou socialmente. Como conseqiiéncia, esta abordagem permitira

oferecer uma base “cientifica” para a marginalizacdo dos estratos sociais

® Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 115.
% Molina & Gomes, Criminologia, 200.
0 Bruno, Direito Penal, 118.
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inferiores, uma vez que o sistema penal ndo estaria voltado a punir condutas,
mas a punir (ou excluir) os criminosos, isto €, (ndo os fatos criminosos) mas as

pessoas.
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CAPITULO Il

2. A DEFESA SOCIAL COMO POLITICA CRIMINAL
PARA O SISTEMA PENAL

Nesse capitulo analisaremos as idéias e 0s movimentos de
Defesa Social, desde as primeiras referéncias da Escola Classica e da Escola
Positiva, no ambito da Criminologia e do Direito Penal, até se constituirem em
movimentos de Politica Criminal, no século XX. E na Politica Criminal que a
Defesa Social encontrara o seu locus fundamental, chegando a ser chamada
de Politica Criminal de Defesa Social. Analisaremos os diversos conteados em
que se revestiam as idéias de defesa social, e sua influéncia no sistema penal

contemporaneo.

2.1 A DEFESA SOCIAL NA EscoLA CLASSICA

A doutrina costuma dividir a escola classica em duas fases, uma
mais filoséfica, representada por Beccaria®, e outra propriamente juridica, cujo

principal expoente é Carrara®.

Quando se fala da escola liberal classica como um antecedente
ou como a “época dos pioneiros” da moderna criminologia, se faz referéncia a
teorias sobre o crime, sobre o direito penal e sobre a pena, desenvolvidas em
diversos paises europeus no século XVIII e principios do século XIX, no ambito

da filosofia politica liberal classica. Faz-se referéncia, particularmente, a obra

%! Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,publicou seu Dos delitos e das penas em 1764.
% Francesco Carrara, publicou seu Programa do Curso de Direito Criminal, em 1859.
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de Jeremias Bentham, na Inglaterra, de Anselm von Feuerbach, na Alemanha,

de Cesare Beccaria e da escola classica de direito penal na Italia.*

Os primeiros impulsos fundamentais aos quais se deve a
formacdo da tradicdo italiana de direito penal, tal como esta se
consolidou na Escola classica, sobretudo através da obra de
Carrara, provieram de filosofos como Beccaria, Filangeri e
Romagnosi, ou bem de juristas que partiam de uma rigorosa
fundamentacdo filosofica, racionalista e jusnaturalista, como
Carmignani e, precisamente, seu grande discipulo Francesco
Carrara. Podemos melhor dizer que, neste primeiro periodo do
desenvolvimento do pensamento penal italiano, assistimos a um
processo que vai da filosofia do direito penal a uma
fundamentacéo filosofica da ciéncia do direito penal; ou seja, de
uma concepc¢do filosoéfica para uma concepcao juridica, mas
filosoficamente fundada, dos conceitos de delito, de

responsabilidade penal, de pena.®*

Joremias Bentham (1748-1832), utilitarista inglés, trouxe para o
Direito Penal a sua teoria ético-juridica de base utilitaria. Bentham exclui
qualquer pressuposto metafisico e assenta o Direito Penal unicamente na
necessidade publica, na necessidade de prevencdo geral dos crimes. Para
Benthan, a pena é um “meio vil em si mesmo, que repugna a todos o0s
sentimentos generosos” e nao produz felicidade em quem é aplicada. Somente
a necessidade de prevencédo é que faz da pena “um sacrificio indispensavel

para a salvacdo comum”.®® Na vis&o do pensador inglés, ndo ha outro limite &

% Baratta, Criminologia critica e critica do direito penal, 32.

% Zafaroni & Pierangeli, Manual de Direito Penal, 32-3

% Jeremy Bentham, juntamente com John Stuart Mill e James Mill difundiu o utilitarismo, principio pelo
qual buscava a maximizacdo da felicidade para todos. Um ato sera Util se trouxer felicidade para o
maximo de pessoas. A felicidade é identificada com o prazer e a auséncia de dor. Benthan também
elaborou um calculo da felicidade que leva em conta a intensidade, a duracdo, a probabilidade, a extenséo
etc. dos prazeres e sofrimentos, que serviria para medir a tendéncia de uma agéo para promover a maior
quantidade de felicidade. Benthan também ficou conhecido por ter elaborado o Pandptico, um modelo de
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atividade do Estado que ndo seja o pratico: quando a ingeréncia do Estado

ndo produz maior felicidade, j4 ndo pode intervir®.

Paulo Anselm von Feuerbach (1775-1833) € considerado o
fundador da moderna ciéncia penal na Alemanha. Para Feuerbach, a pena nao
€ uma medida retributiva, mas preventiva. O fim do direito penal é a prevencéo
geral por meio da coacao psicoldgica exercida pela ameaca da pena contida na
lei. A execucdo da pena € a realizacdo pratica da ameaca, que lhe da
seriedade, demonstrando que néo se trata de ameaca va. Mas o fundamental é
a ameaca da pena, que é o motivo inibidor que neutraliza o impeto criminoso.
Feuerbach defendeu a adocao do principio da absoluta legalidade dos crimes
e das penas, dando-lhe a expressao latina que depois se vulgarizou: nullum

crimen sine lege, nulla poena sine lege.

Beccaria escreveu Dos delitos e das penas com base no
contratualismo, que representava a idéia de que a ordem juridica resultava de
um grande e livre acordo entre os homens, que cediam parte dos seus direitos
no interesse da ordem e seguranga comuns. Beccaria mencionava claramente

0 contrato social em sua obra.

As leis sdo as condicbes em que os homens isolados e
independentes uniram-se em sociedade, cansados de viver em
um continuo estado de guerra e de gozar de uma liberdade que
nao tinham certeza da utilidade de conserva-la. [...] Somente a
necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua
liberdade. [...] A reunido de todas estas parcelas de liberdade

constitui o fundamento do direito de punir. Todo exercicio de

prisdo que permitia a vigilancia constante de todos os presos. A propésito, vide: Molina & Gomes,
Criminologia, 178; Zafaroni & Pierangeli, Manual de direito penal, 279; Bruno, Direito penal, 101.
% Cf. Zafaroni & Pierangeli, Manual de Direito Penal, 278.

49



poder que deste fundamento se afastar constitui abuso e néo

justica.”

Por isso, segundo Beccaria, a atrocidade das penas estava “em
desacordo com a justica e a natureza mesma do contrato social”’. Assim, 0s
homens se reuniam em sociedade, unidos pelo Contratato Social, por uma
necessidade de conservagao da existéncia individual e social, ja que em estado
natural, a sobrevivéncia seria dificultada pela constante guerra de todos contra

todos.

A teoria do Contrato Social parte do principio que todos os
homens sé&o livres e dessa liberdade pressupbe a igualdade absoluta entre
todos. Diante da absoluta liberdade, para que a convivéncia pacifica seja
possivel, os homens organizam-se em uma sociedade, ou melhor, num
contrato social, diante do qual, cada um abre mdo de uma parcela de sua

liberdade e a colocam em um depdsito publico, ou seja, nas maos do Estado.

O Estado existe, portanto, para proteger o conjunto de individuos
gue formam uma sociedade. Dessa forma, o Estado tem a funcdo de promover
a paz interna e a defesa externa. Outorga-se ao Estado, o poder de punir os
individuos que praticam as condutas fixadas como criminosas. Mas esse poder

de punir so € legitimo se realizado dentro das regras fixadas.

Da presuncdo da absoluta liberdade do homem, os penalistas
extraiam a ficticia igualdade de todos perante a lei, a necessidade de previsédo
em lei das condutas consideradas criminosas, restando aos infratores a
aplicacdo da pena aquele que usando de seu livre arbitrio violasse as leis do

Estado.
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Na sua fase, a Escola Classica assumiu como sua tarefa
principal, o estudo juridico do crime e da pena, com a sistematizacdo das
normas repressivas levada a efeito por Filangeri®’, Rosso®, Carminiani®,

Romagnosi*®, e, principalmente, Carrara.

Para a Escola Classica de Carrara, a defesa social deve ser
entendida como a protecdo dos direitos do individuo, ou segundo suas
palavras: “Eu encontro o principio fundamental do direito punitivo na
necessidade de defender os direitos do homem; encontro na justica o limite do

seu exercicio; na opini&o publica, o moderador de sua forma™*,

Carrara entende que esta no individuo o direito primitivo e a
sociedade deve exercitar-lhe a defesa. Assim, a defesa social deve exprimir “o
que defende” (a sociedade deve defender o individuo) e ndo “o defendido” (a
sociedade é o objeto defendido). Diz Carrara que esta Ultima formula "é

inaceitavel justamente por que perigosa essa mudanca’. Entender a defesa

% Filangieri (1752-1788), escreveu Scienza della legislazione (1780), cuja terceira parte é
dedicada aos problemas penais. Fierangieri era jusnaturalista, reconhecia a existéncia de um
direito de origem divina, mas pde o contrato social como origem e fundamento do poder
punitivo. Assim, o fim do direito penal é garantir a seguranca e tranquilidade que o contrato
social estabelecera. A pena nesse sistema serd um instrumento de prevencdo de novos
crimes. Cf. Bruno, Direito penal, 98.

% pelegrino Rossi (1787-1848), italiano naturalizado francés, é autor de Traité de droit penal
(1829). Com ele, o utilitarismo é substituido por um moralismo metafisico, em que retoma a
confusao entre direito e moral. A pena em si mesma € a retribuicéo, feita por um juiz legitimo
com ponderacao e medida, de um mal pelo mal. Cf. Ibid, 99.

% Carminiani (1768-1847), autor de Elementi di diritto criminale (1863), reafirma a distincéo
entre direito e moral e entre direito natural e direito politico. Para Carminiani, a politica deve
estabelecer ndo o que é absolutamente justo, mas o que convenha estritamente a sociedade.
As penas, para ele, sdo “obstaculos politicos” a pratica dos crimes e visdo a prevencgéo. O
direito de punir ndo € mais que uma necessidade politica. Cf. Ibid, 100

190 Romagnosi (1761-1835), publicou, em 1834, sua obra Genesi Del diritto penale, na qual
sustenta que um ataque feito em qualquer dos individuos repercute contra toda a sociedade, e,
dessa forma, o Direito Penal ndo pode ser outra coisa sendo a estruturacdo de um direito de
defesa. A sociedade possui o direito de fazer suceder a pena ao delito, como meio necessario
para a conservacao de seus individuos, e a defesa que a pena representa coloca-se tanto em
favor do individuo vitimado pela conduta delitiva quanto em favor da propria sociedade. Cf.
Fernando Galvao, Direito Penal: parte geral,27.

101 Carrara, Programa do Curso de Direito Criminal, 2: 73.
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social dessa forma seria avancar “por caminhos tenebrosos, para as mais

absurdas consequéncias, cuja censura é sintetizada na palavra estatolatria™ .

Para Carrara, a liberdade do homem &, definitivamente, o
fundamento do Direito Penal. O homem tem livre arbitrio para autodeterminar-
se, sendo responsavel por seus atos. Em respeito a liberdade do homem, é
que o Estado deve estabelecer em lei as condutas consideradas criminosas. A
escola classica construiu um sistema de direito penal baseado no fato (crime),
buscando delimitar o poder punitivo por meio de um sistema de legalidade dos
delitos e das penas. O homem, sendo livre, pode optar entre conduzir-se dentro
da legalidade ou fora dela, ficando sujeito a pena se incorrer nas condutas

proibidas por lei.

A pena é um contra-estimulo a préatica do delito e a funcdo do
sistema penal é proteger a sociedade contra o crime. Ao estabelecer-se
determinada conduta como criminosa, fixando-lhe uma pena, esta-se
desejando que as pessoas nao pratiguem aquela conduta e, com isso, protege-

se determinados bens juridicos (vida, patriménio,liberdade).

Dentro dessa concepc¢do o direito penal é o conjunto de regras
que regulam os atos estatais na persecucao criminal, com a finalidade de
proteger o individuo contra a intervencdo estatal arbitraria. Ao regulamentar a
acdo estatal, ao mesmo tempo, impde-se limites ao poder de punir,
estabelecendo o “quando”, “onde” e “como” agir. O direito penal dos classicos é

um direito penal de garantia dos direitos do homem. E um direito penal que visa

192 pid., 2: 74.
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a seguranca juridica (um conjunto de regras previamente estabelecidas para

incidir sobre fatos futuros).

Ao afirmar que a funcédo do direito penal € a seguranca juridica,
esta-se, a0 mesmo tempo, negando a opinido de que o direito penal tem a
funcdo de “defesa social’, de proteger a sociedade contra o crime e 0s

criminosos, idéia que leva a expansao do poder punitivo.

Assim, na concepc¢do dos classicos, que € uma concepcao de
direito penal de garantias, a “defesa social” ndo pode ser algo distinto da
seguranca juridica. Para os classicos, a idéia de um direito penal de defesa
social é inconcebivel. Primeiro porque a pena ndo exerce a funcdo de “defesa”,
ou de tutela imediata dos bens juridicos, posto que, a pena seria aplicada apds
o bem juridico ser afetado. Por isso, a “defesa” dos bens juridicos realizada
pelo direito penal, para os classicos, € uma defesa dos bens que podem ser
afetados no futuro. Seria uma defesa muito remota, que nao tem o significado
empregado na expressao “defesa social”’, utilizada pela Escola Positiva. Em
segundo lugar, o termo “social’, aqui empregado no sentido de sociedade
(defesa social = defesa da sociedade), é identificado pelos classicos com o
Estado. O Estado é a sociedade organizada. No estado natural é impossivel a
coexisténcia pacifica, por isso, os homens constituem o Estado. Se o Estado é
constituido para defender o individuo, como entender que o Estado se defende

contra o individuo?
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Aqui nos remetemos & andlise de Michel Foucault'®. Na teoria
classica, os individuos se reinem em sociedade e constituem um soberano,
premidos pela necessidade de sobrevivéncia, quer dizer, de coexisténcia. Em
tltima analise, € para viver que os classicos reinem-se em um contrato social.
Se a vida € o motivo do contrato, ela ndo deve ficar de fora do alcance dos
poderes do Estado na sua funcdo de represséo social? E para proteger a vida
que se constitui o Estado. O Estado, portanto, ndo tem poderes para dispor da
vida dos individuos. Em outras palavras, os poderes do Estado ndo séo
ilimitados. Ao reunirem-se em um contrato social, os homens néo abdicaram de
todos os seus direitos, de toda a sua liberdade, mas apenas do minimo
necessario para que a coexisténcia fosse possivel. Assim, para os classicos, o
direito penal é um direito que visa proteger o individuo contra os abusos do
soberano (no seu poder de “fazer morrer ou deixar viver”) e contra 0S excessos

do Estado (na sua funcédo de “defesa social”).

Diz Foucault que, nesse seu curso, Em defesa da sociedade,
gostaria de compreender as relacdes de poder que se formam a partir do
momento que se abandona a proposicédo formulada pelos classicos, na teoria
juridica, segundo a qual ‘Temos que nos defender contra a sociedade’, mas
que gostaria de analisar a proposicdo que se formula no final do século XIX,
segundo a qual ‘temos que defender a sociedade”. “Temos que defender a
sociedade contra todos os perigos biolégicos dessa outra raca, dessa sub-raca,

dessa contra-raca que estamos, sem querer, constituindo”.*®* Esta anélise de

103 No seu curso “Em defesa da sociedade™, Michel Foucault explica que o poder do soberano é deduzido
de seu direito de “fazer morrer e deixar viver”. E porque o soberano pode “fazer morrer” que ele exerce
seu direito de “deixar viver”.

104 Alessandro Fontana e Mauro Bertani, editores da edicdo Em defesa da sociedade, apontam

como Foucault abordou o tema do racismo: “ Quanto ao racismo, foi um tema que apareceu e
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Foucault serd retomada mais adiante, quando falarmos da defesa social na

escola positiva.

Por ora, queremos identificar as caracteristicas do direito penal
dos classicos, formulado sob o paradigma de “temos de nos defender contra a
sociedade”, ou seja, temos que defender a nds, individuos, contra o poder

punitivo do soberano/Estado.

Assim, ao direito penal dos classicos, atribuimos, as seguintes

caracteristicas:

a) Justificacdo do poder de punir: os classicos justificavam o
poder de punir, seja pelo contrato social (como Beccaria), seja pelo direito
natural (como Carrara). Com isso, dava uma certa legitimidade ao poder de
punir: 0 poder punitivo seria legitimo quando realizado em acordo com as
regras do contrato social (ou do direito natural). Quando o Estado exorbita de

seu direito de punir, estd exercendo o poder de forma ilegitima.

b) Limitagdo do poder de punir: o poder de punir ndo pode
ultrapassar os limites do contrato social ou do direito natural. A finalidade

politica do direito penal é a limitacdo do poder punitivo. Quando o Estado

gue foi abordado nos seminarios e nos cursos sobre a psiquiatria, sobre as punicdes, sobre os
anormais, sobre todos esses saberes e praticas em que, em torno da teoria médica da
‘degenerescéncia’, da teoria médico-legal do eugenismo, do darwinismo social e da teoria
penal da ‘defesa social’, elaboram-se, no século XIX, as técnicas de discriminagdo, de
isolamento e de normalizagcdo dos individuos ‘perigosos’: a aurora precoce das purificagdes
étnicas e dos campos de concentragdo. Os editores apontam, ainda, que nasceu um novo
racismo quando o “saber da hereditariedade” se acoplou com a teoria psiquiatrica da
desgenerescéncia. E, segundo eles, Foucault dizia na dltima aula do curso de 1974-1975,
sobre Os anormais: “Vocés véem como a psiquiatria pdde efetivamente, a partir da nogdo de
degenerescéncia, a partir das analises da hereditariedade, ligar-se, ou melhor, dar azo a um
racismo.” E 0 nazismo — acrescentava ele — nada mais faria que “ligar”, por sua vez, esse novo
racismo, como meio de defesa interna da sociedade contra os anormais, ao racismo étnico que
era endémico no século XIX. Fontana & Bertani, Situacé@o do curso, 345.
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exorbita em seu direito de punir, esta-se diante do arbitrio e da opresséo e néo

se um direito legitimo.

c) Legalidade dos delitos e das penas: As leis devem estabelecer
as condutas criminosas e as penas correspondentes (“ndo ha crime nem pena
sem lei anterior que os definam” — principio da legalidade). A tarefa dos juristas
€ identificar os fatos que, a luz da legislacéo vigente, constituem crimes e qual

a pena correspondente.

d) Saber juridico em torno da conduta humana (crime): O ponto
de partida do conhecimento do direito penal é a conduta humana, que se deve
analisar para identificar se se trata de uma conduta que a lei penal considera

COMO criminosa ou nao.

e) Garantia de direitos aos individuos frente ao poder punitivo
estatal: Ao limitar o poder de punir, estabelecendo regras a serem seguidas, 0
direito penal garante direitos aos individuos. A conseqiéncia do direito penal é
resguardar os individuos de ndo serem punidos fora dos casos expressamente

previstos em lei.

f) O crime é um “ente juridico”: € a violacdo das leis promulgadas

oficialmente pelo Estado.

g) O criminoso é um sujeito normal. Ndo tendo dedicado a sua
atencdo ao estudo da pessoa do criminoso, porque o considerava como um
homem igual a qualquer outro, os classicos o consideravam na sua dignidade e
individualidade. Os classicos criaram o conceito de homem médio pelo qual

teorizavam a cerca da conduta humana.

56



h) A pena: € a consequéncia legal do crime. Serve para retribuir
ao criminoso o mal praticado pelo crime. Por isso, deve ser proporcional do

dano praticado.

i) A responsabilidade penal: decorre do livre arbitrio. O homem é
penalmente responsavel porque optou livremente pela pratica do crime. A
responsabilidade penal é pessoal e decorre da culpabilidade do autor que
optou pelo delito. Os alienados mentais, considerados loucos e doentes
mentais, por ndo terem livre arbitrio, ndo eram penalmente responsaveis por

seus atos.

2.2 A DEFESA SOCIAL NA EscoLA PosiTiva

Para Ferri, a defesa social contra a criminalidade é a funcao

suprema e imanente do Estado e a raz&o da justica penal. '%°

A defesa social, na escola positiva, pode ser entendida como a
protecdo da sociedade contra os criminosos mediante a repressao eficaz dos
individuos perigosos. E interessante notar a diferenca no modo como as
escolas encaram a defesa social e que implica em profundas mudancgas no
sistema do direito penal. Enquanto o direito penal da escola classica visava a
punicdo do crime, a escola positiva queria a represséo e puni¢cédo do criminoso,
visto como a causa do delito. Assim, ao invés de servir de limitacdo ao poder
de punir, as teorias da Escola Positiva, justificam a expansdo do sistema

punitivo, em nome da necessidade de defesa social.

105 Ferri, Principios do Direito Criminal, 70.
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Podemos delinear o direito penal dos positivistas, teorizado a
partir do deslocamento do objeto de estudo do crime para O criminoso,

atribuindo-lhe as seguintes caracteristicas:

a) Defesa social: O direito penal é legitimo porque existe para
defender a sociedade contra o crime e os criminosos. O poder punitivo constitui

um verdadeiro direito que a sociedade tem de se defender.

b) Combate ao crime: A finalidade politica do direito penal é

combater o crime e 0S criminosos.

c) Proteger a sociedade afastando os individuos perigosos do
convivio social: Esta seria a tarefa e a atividade pratica do direito penal e da

justica criminal.

d) O conhecimento penal giraria em torno do homem criminoso: O
ponto de partida do conhecimento penal seria 0 homem criminoso, tomado

como um ser diferente, perigoso, anormal, uma subespécie humana.

e) Expansdo do poder de punir. Esta é a conseqiéncia deste
direito penal, pois se o importante € defender a sociedade, esta defesa sera tao

mais eficaz quanto ndo existirem limites impostos em lei.

f) O crime: é a manifestacdo de uma deformidade fisica, biologia,

ou moral, herdada dos antepassados mais remotos.

g) O criminoso: é um anormal, degenerado, perigoso, temivel,

espécie diferente de homo sapiens.

58



h) A pena: é uma medida de defesa social que serve para
defender a sociedade contra os perigos que 0 criminoso representa. Sua
funcdo seria a de regenerar, curar, reeducar e/ou corrigir 0S Criminosos,

quando possivel.

i) A responsabilidade penal: é social, decorre do fato de se viver
em sociedade. Os positivistas sdo deterministas, rejeitam o livre arbitrio. A
responsabilidade ndo decorre da culpa do autor do fato criminosos, mas do

perigo que ele representa para a sociedade.

Ja abordamos no capitulo anterior que, para a Escola Positiva, a
defesa social € a razdo de ser da justica criminal. Em dltima andlise, o sistema
penal existe para defender a sociedade contra a criminalidade. Aqui,
retomamos a andlise de Michel Foucault, sobre a passagem da teoria juridica,
segundo a qual “temos que defender o individuo” para a que ele analisa no
curso Em defesa da sociedade, que aparece a partir do final do século XIX,

segundo a qual, “temos que defender a sociedade”. Diz Foucault:

Sob o tema agora tornado corrente, de que o poder tem a
incumbéncia de defender a sociedade, deve-se ou ndo entender
gue a sociedade em sua estrutura politica é organizada de

maneira que alguns possam se defender contra os outros?

Segundo Foucault, o poder se exerce sempre do lado da morte: é
porque o soberano pode matar que ele exerce seu poder sobre a vida e a
morte. Mas, nas relacbes que se estabelecem no século XIX, o Estado
soberano tem a incumbéncia de promover a melhoria das condi¢des de vida da
populacdo. Foucault leva a sua argumentacao as seguintes indagacdes: Como

esse poder que tem essencialmente o objetivo de fazer viver pode deixar
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morrer? Como exercer o poder da morte, como exercer a fungcdo da morte, num

sistema politico centrado no biopoder?

E ai, cré Foucault, que intervém o racismo. Nao é que o racismo
tenha sido inventado nessa época. Ele existia ha muito tempo. Mas foi a
emergéncia do biopoder que inseriu 0 racismo nos mecanismos de poder do
Estado. O racismo € o meio de introduzir um corte entre o que deve viver e 0
que deve morrer. A distingdo das racas, a hierarquia das racas, a qualificacéo
de certas racas como boas e outras, ao contrario, como inferiores, tudo isso vai
ser uma maneira de subdividir a espécie. Essa, na visdo de Foucault, € a

primeira funcado do racismo: fragmentar a populagéo.

Foucault expde a segunda fungcao do racismo do seguinte modo:

De outro lado, o racismo ter4 a segunda fungéo: terd como papel
permitir uma relacao positiva, se vocés quiserem, do tipo: “quanto
mais vocé matar, mais vocé fard morrer”, ou “quanto mais vocé
deixar morrer, mais, por isso mesmo, vocé viverd”. Eu diria que
essa relacao (“se vocé quer viver, é preciso que vocé faca morrer,
€ preciso que vocé possa matar”) afinal ndo foi o racismo, nem o
Estado moderno, que inventou. E a relacédo guerreira: “para viver,
€ preciso que vocé massacre seus inimigos”. Mas o racismo faz
justamente funcionar, faz atuar essa relagédo de tipo guerreiro —
“se vOCé quer viver, é preciso que 0 outro morra” — de maneira
gue é inteiramente nova e que, precisamente, € compativel com o
exercicio do biopoder. De uma parte, de fato, o racismo vai
permitir estabelecer, entre a minha vida e a morte do outro, uma
relacdo do tipo biolégico: “quanto mais as espécies inferiores
tenderem a desaparecer, quanto mais o0s individuos anormais
forem eliminados, menos degenerados haverd em relacdo a

espécie, mais eu — ndo enquanto individuo mas enquanto espécie
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— viverei, mais forte serei, mais vigoroso serei, mais poderei
proliferar”. A morte do outro ndo é simplesmente a minha vida, na
medida em que seria minha seguranca pessoal; a morte do outro,
a morte da racga ruim, da raca inferior (ou do degenerado, ou do
anormal), € o que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais

sadia e pura.'®®

Dessa forma Foucault consegue explicar o funcionamento do
poder que se estabelece nos Estados autoritarios. Os Estados autoritarios, por
sua vez, estabelecerdo um direito penal apto a funcionar de acordo com seus

interesses.

2.3 A CIENCIA PENAL E A DEFESA SOCIAL NA EscoLA TECNICO-JURIDICA

2.3.1 A ESCOLA TECNICO-JURIDICA

Arturo Rocco produziu a sistematizacdo mais significativa do
tecnicismo juridico, na aula inaugural dos cursos da Universidade de Sassari,
em 15 de janeiro de 1910, que se converteu na obra “Il problema e il método
della scienza del diritto penale”. Apreendendo o contexto de “crise” da Ciéncia
Penal, provocada sobretudo pela luta entre a Escola Classica e a Positiva,

Rocco é incisivo no diagndstico de sua causa imediata:

Qual é, em especial, a causa proxima de tal estado de coisas? O
diagnostico ndo parece dificil. A Unica Ciéncia classica do direito

penal, que no comeco ignorava e logo esquecia 0s ensinamentos

198 |pid., 305.
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da escola historica do direito, pretendera estudar um direito penal
que estivesse a margem do direito positivo; se iludira com forjar
um direito penal diverso do consagrado nas leis positivas do
Estado, um direito penal de carater absoluto, imutavel, universal,
cuja origem remontasse a Divindade, ou a revelacdo da
consciéncia humana, ou as leis da natureza, ou as leis do
pensamento e da idéia. A mesma obra, monumental e gloriosa de
Carrara, ndo escapou a este vicio dos tempos; é precisamente no
tempo em que tal vicio encontra a sua razdo de ser (...) a
orientacdo positiva moderna, como em outro tempo a antiga
escola historica, combateu precisamente este erro; mas caiu por
sua vez em outro igualmente manifesto, ao afirmar, contra o
principio da divisdo do trabalho cientifico, que €& a condi¢éo
absoluta do desenvolvimento humano, que a Ciéncia do direito
penal nada mais é que um capitulo e um apéndice da

sociologia.**’

A Escola Técnico-Juridica representa uma dupla e simultdnea
reacao contra a heranca jusracionalista da Escola Classica e contra a heranca
criminolégica da Escola Positiva. Se a Escola Positiva teve o mérito de liberar a
velha Ciéncia Penal das “incrustacfes metafisicas que a recobriam”, logo
frustrou a expectativa de uma nova construcéo cientifica, cuja edificacdo todos
esperavam, pois, “destruindo sem reconstruir’ chegou, em ultima instancia, “a
um Direito Penal (...) sem direito!”. Dai o “estado de ansiedade, incerteza e
permanente perplexidade” que caracterizava a producao cientifica do Direito

Penal. Cabia indagar, assim, se uma Ciéncia chamada Direito Penal era ou ndo

197 Rocco. El problema y el método de la ciencia del derecho penal. Traducdo por Rodrigo

Naranjo Vallejo. Bogota: Temis, 1982, 4-5, apud Andrade, A ilusdo de seguranca juridica, 81.
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uma Ciéncia Juridica, pois continha Antropologia, Psicologia, Estatistica,

Sociologia, Filosofia, Politica, ou seja, de tudo, menos de Direito.**®

Diz ainda Arthur Rocco:

A crise era vista sobretudo como uma crise de identidade da
Ciéncia Penal, pois com o “estado atual do litigio, a Ciéncia
Juridica penal se debate hoje na tormentosa busca de si mesma:
entre 0 antigo cuja vigéncia frequentemente se perdeu e 0 novo
gue pouco ou nada produz, podendo dizer que ja ndo temos

principio juridico firme algum de direito penal*®.

Quanto ao objeto, a Ciéncia Penal, na visdo de Rocco, deveria

ser inteiramente circunscrito ao Direito Penal vigente:

O que se quer € tdo-s6 que a Ciéncia do direito penal, em
harmonia com sua natureza de Ciéncia juridica especial, limite o
objeto de suas investigacdes ao estudo exclusivo do direito penal
e, de acordo com seus meios do Unico direito penal que existe

como dado da experiéncia, ou seja, o direito positivo.**

Quanto ao método, a Ciéncia Penal deveria ser reduzida

principalmente, se ndo em forma exclusiva, como sucedeu j& faz
tempo a respeito do direito privado, a um sistema de ‘principios de
direito’, a uma teoria juridica, a um conhecimento cientifico da
disciplina juridica dos delitos e das penas, em uma palavra, a um
estudo geral e especial do delito e da san¢éo, desde um ponto de
vista juridico, com fato ou fendmenos regulados pelo

ordenamento juridico positivo. Esta é a orientacéo técnico-juridica,

108

Cf. Andrade, A ilusdo de seguranca juridica, 81.

199 Rocco, Il problema e il método della scienza del diritto penale, 7, apud Andrade, A ilusdo de
seguranca juridica, 82.

19 Rocceo, Il problema e il método della scienza del diritto penale, 10, apud Andrade, A ilusdo
de seguranca juridica, 83.
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que é a unica possivel em uma Ciéncia precisamente juridica, e
de carater especial por acréscimo, como 0 € a que leva 0 nome
de Ciéncia do direito penal; é, ainda assim, a Unica orientacao da

qual pode se esperar uma reconstituicdo orgéanica da debilitada

estrutura cientifica do direito penal.**

Quanto a funcédo prética, a Ciéncia Penal “busca proporcionar o
conhecimento cientifico das normas do direito aqueles que sdo chamados por
sua missdo na vida social a interpretar e aplicar o direito, seja combatendo

como advogados, seja decidindo na qualidade de magistrados™*2.

O paradigma dogmatico centralizava-se na aplicacao judicial do
Direito e aparecia como o0 Unico apto a fornecer a certeza e a seguranca

juridica requeridas pela administracao da Justica Penal.

O caminho do paradigma dogmatico trilhado por Rocco, que
conduzia a autonomizacdo da Ciéncia Penal, requeria uma resposta ao
problema latente das relagdes entre Dogmatica Penal e as demais disciplinas.
Tal resposta, orientada pela “necessidade de especializacéo”, foi pontualizada
como a necessidade de estabelecer uma divisdo do trabalho cientifico que,
requerendo uma rigida fixacdo do objeto e limites de cada disciplina, ndo
deveria implicar uma “separacédo” e muito menos um “divorcio cientifico”. Rocco
propde que a Ciéncia Penal teria por objeto de estudo o crime e a pena como
fatos juridicos, a Antropologia teria por objeto o crime como fato individual e a

pena como fato social; a Sociologia o teria a ambos como fato social, sendo

1 pid., 9, apud Ibid., 84.
112 Rocceo, Il problema e il método della scienza del diritto penale, 15, apud Andrade, A ilusdo
de seguranca juridica, 86.
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estas duas Ciéncias ao lado da Histéria e do Direito comparado as fontes do

“conhecimento cientifico” do Direito.**3

A Ciéncia Penal deveria recorrer a essas disciplinas em carater
subsidiario e complementar, “dentro de certos limites” para evitar que o estudo
dogmatico, eminentemente logico-dedutivo, se convertesse em um formalismo

exacerbado.
Somente assim,

a Ciéncia Juridica, Ciéncia do raciocinio logico, pode andar de
braco com a Ciéncia da observacéo experimental. Assim, pois, 0
direito penal, Ciéncia das normas juridicas (...) se quiser ser
consciente da finalidade e da funcdo social das normas que
estuda, deve também em certa medida enriquecer-se com o
conhecimento do homem que comete o delito e ao qual se aplica
a sancao, com o conhecimento do ambiente em que se comete o
delito e em cujo meio a sancdo desenvolve seus efeitos; &
necessario, em outros termos, que chegue a conhecer, dentro de
certos limites, o delito como fendmeno natural, individual e social,
e a pena como fendmeno social, levando em conta os dados que
atualmente lhe oferecem aquelas Ciéncias novas que sédo a

antropologia (somatologia e psicologia) e a sociologia criminais.***

Ainda segundo Rocco,

desta forma nada impede que o penalista assuma, de vez em
quando, o papel do antropdlogo ou do sociélogo, ou que se
empenhe na investigacdo filosofica ou politica, mas, para evitar

uma intromissao ilicita e perigosa na clareza da investigacao

113 cf. Andrade, A ilusdo de seguranca juridica, 87.

14 Rocco, Il problema e il método della scienza del diritto penale, 38-9, apud Andrade, A ilusdo
de seguranca juridica, 87-8.
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propria e estritamente juridica, ndo pode esquecer que uma coisa
€ Direito, outra, Antropologia, Sociologia, Filosofia e Politica. E
gue, nestes momentos, “se despe de sua toga de jurista e veste 0
hébito, igualmente rigido” do antropdlogo, do socidlogo, do filosofo

do Direito ou do cientista politico (Rocco, 1982, pp. 11-3).**°

O modelo de ciéncia proposto por Rocco, portanto, era marcado

pela hegemonia da Dogmatica Penal e pelo carater auxiliar da Criminologia em

relacdo a ela. Este modelo se tornard hegeménico na Italia até o século XX,

com a Escola Técnico-Juridica.

3.3.2 MATRIZES DO TECNICISMO JURIDICO

Diferente do que aconteceu na Itdlia, na Alemanha, desde a

primeira metade do século XIX, de Feuerbach até aproximadamente 1870, é o

direito positivo que predomina como objeto da Ciéncia Penal, ainda que

moderado pelo apelo ao Direito Natural.

O juspositivismo que triunfou na Alemanha desde

0s anos 70 do século passado supds algo mais que o estudo do
direito positivo: negou a licitude de introduzir juizos de valor ou
referéncias a realidade metajuridica na tarefa dogmatica. Isto
diferencia o método positivista do empregado pela Ciéncia alema
desde Feuerbach até Biding, caracterizada (...) pela apelagédo a
critérios extrapositivos, sejam racional-ideais, sejam historicos, na

elaborac&o do direito positivo.**°

Foi na Alemanha, pois, que o positivismo juridico deu lugar ao

nascimento da Dogmatica Penal e € na matriz alema (Binding, Von Liszt e

Beling) que se inspira, a reacao tecnicista na Italia.

115

Andrade, A ilusdo de seguranca juridica, 88.
18 Mir Puig, Introduccién a l4s bases Del derecho penal. Conceito y método, 89.
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Enquanto na Italia o positivismo naturalistico conduziu a um
deslocamento do objeto da Ciéncia Penal para a realidade empirica, na
Alemanha ele influiu sobre a “Jovem Escola Alem&”, traduzindo-se na
concepcao eclética de Von Liszt, seu principal representante, que se limitou a
aduzir, junto ao estudo (dogmatico) do Direito Positivo, o estudo (criminolégico)
do delito e do delinqiiente, procurando uma sintese conciliadora de ambos,

mediante uma clara separacéo de funcdes e objeto de estudo.

Esta separacdo radical entre Direito, Criminologia e Politica
Criminal, originou, ao mesmo tempo, diferentes formas de considerar o0s
problemas criminais e resultou em trés campos de saber muito distintos e
estanques, de modo que o jurista vé como seu campo de atuagdo apenas a

aplicacdo das leis vigentes.
Conforme Francisco Mufioz Conde:

Doravante, Criminologia e Dogmatica juridico-penal vdo caminhar
cada uma por seu lado, sem relacéo entre si, como dois mundos
distintos, falando inclusive idiomas distintos. A separacdo entre o
ser e o valor, entre as esferas ontolégicas e axiolégica, conduziu
paradoxalmente a Ciéncia alema do Direito penal da época da
Republica de Weimar a uma esquizofrenia cientifica que logo
repercutiu na atitude que muitos penalistas da época adotaram
perante o regime nacional-socialista, ao qual ndo s6 olharam com
simpatia, como também apoiaram abertamente com as suas

teorias e elucubracdes dogmaticas™'’.

7 Um exemplo representativo dessa atitude pode ser o caso de Edmund Mezger, Catedratico

de Direito Penal da Universidade de Munique, cujo Tratado de Direito Penal (12 Ed., 1930) é
uma das obras mais acabadas da Dogmatica juridico-penal daquela época, acolhendo os
postulados teéricos e filos6ficos do neokanismo e das mais puras esséncias da Ciéncia juridica
tradicional alema, e que, entretanto, posteriormente, na época nazista, ndo teve pejo, ndo s6
em colaborar com a reforma penal posta em marcha pelo regime nacional-socialista, como
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De acordo com Francisco Muioz Conde, parte dos processos de
Nuremberg levados a cabo pelos Tribunais norte-americanos, teve por objeto o
julgamento de alguns juizes que se distinguiram por suas sentencas
especialmente duras (nas que se aplicava com bastante frequéncia a pena de
morte ou a internamento em campos de concentracdo) por fatos de escassa
gravidade ou importancia ou simplesmente por pertencerem a grupos sociais e
étnicos “estranhos” a comunidade do povo aleméo (prostitutas, mendigos,
vagabundos, homossexuais, ciganos, etc). Segundo o autor, nestas sentencas,
0 que impressiona ndo é a sua dureza ou crueldade, apesar de extremas, mas
a fundamentacado dada pelos juizes para determinar conceitos como o de “a¢éo
desonesta”, “ultraje a raca”, ou “pena adequada a culpabilidade”, com a mesma

frieza como que se tratasse de um problema juridico abstrato.™*®

Segundo Mufioz Conde, os juizes julgados em Niremberg, que

foram condenados a cadeia perpétua ou a largas penas de priséo, obtiveram a

também em dar uma cobertura pretensamente cientifica a leis repressivas de carater racista e
a todo um sistema baseado na superioridade da raga ariana e na pureza do sangue. Mas esta
nado foi s6 uma caracteristica de alguns penalistas ja importantes na época da Republica de
Weimar, como também de alguns mais jovens que se comecaram a destacar j& em pleno
periodo nazista, ainda que a sua formacao juridica e filosdfica tivesse sua origem na etapa
anterior. Sirva de exemplo o caso de Hans Welzel, o criador da teoria finalista da agéo, que,
sem haver incidido diretamente , como Mezger, na configuracdo do Direito penal nacional-
socialista, desenvolveu j4 naquela época uma concepcao tedrica do sistema de Direito afim a
ideologia nazista em alguns aspectos, tais como, ao preconizar que a tentativa fosse castigada
com a mesma pena do crime consumado, ou ampliar a punibilidade da tentativa inidénea a
casos préximos da tentativa irreal ou o crime impossivel. Mufioz Conde, Edmund Mezger e o
direito penal de seu tempo, 4 e 49.

118 Cf. Ibid., 32. Como exemplo de até onde pode chegar a “perverséo” da Dogmatica juridica
quando se utiliza de um modo aparentemente neutro para justificar decisbes em si perversas,
Munhoz Conde cita uma das sentencas dos Sondergerichte de Berlim, em que se aplicou a
pena de morte a um cidadao judeu de origem polaca acusado de “ultrage a raca”
(“Rassenschande”), com o fundamento de que “a vontade expressada com seus reiterados
delitos (ter relagBes sexuais freqiientes com diversas mulheres de raga ariana), se dirige contra
0 mais alto bem juridico: a pureza racial do povo alemé&o”. O texto dessa sentenca de 24 de
novembro de 1941, pode ser encontrado em Bernhard Schimmler, Recht ohne Gerechtigkeit,
Berlim: 1984, pp. 96 e subsequentes. Conf. Mufioz Conde, Edmund Mezger e o direito penal de
seu tempo,. 33.
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liberdade em pouco tempo. Nenhum destes “furchtbare Juristen” teve grandes
problemas para reintegrar-se a vida normal depois de alguns anos de

ostracismo.*®

Juizes, promotores, professores, advogados e outros altos
funcionarios do Governo Alemao, voltaram a ocupar seus cargos e exercerem
as suas atividades juridicas, procurando, contudo, esconder o seu passado
nazista. Mundz Conde conta que Edmundo Mezger republicou seus livros e
artigos suprimindo deles as passagens mais explicitas de racismo. Muitos dos
livros mais comprometidos com o Regime de Hitler sumiram das bibliotecas, ou
eram escondidos a sete chaves no que se chama “armério dos venenos”,
guardados sigilosamente nos pordes mais reconditos das Faculdades de

Direito.

Passou-se a cultivar uma Dogmética “neutra” e “apolitica”, sem
mencionar expressamente as posi¢cdes de politica criminal sobre as quais se
produziam as elocubracdes juridicas. A utilizagdo da palavra “politica” no
mundo do Direito se havia desacreditado até ao ponto de qualquer referéncia a
ela para fundamentar ou explicar uma decisdo juridica retirava o valor da
mesma. Dizer que alguém era “um politico” tinha uma conotacdo pejorativa

préxima do insulto.*?

Somente a partir dos anos oitenta surgiu na Alemanha um
renovado interesse por revisar a vida e a obra de famosos juristas que haviam

desempenhado um papel preponderante na época nacional-socialista e que

119 1pid., 33.
120 pid., 56.
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logo depois da Segunda Guerra Mundial seguiram desempenhando-o ja em

plena época da Republica Federal.**

2.3.3 O MODELO DE CIENCIA PENAL DE K. BINDING

Binding é apontado como o primeiro grande representante do
positivismo juridico que se caracterizou pela pretensdo de construir uma
Ciéncia do Direito Penal positivo especificamente juridica liberada de
influéncias jusnaturalistas e sociolégicas. Binding pode ser situado como a

matriz decisiva para a consolidagdo do paradigma dogmético na Ciéncia Penal.

Em um artigo escrito em 1881, denominado “Strafgesetzgebund,
strafjustiz und Strafrechtswissenschchalft in normalen Verhalniss zueinander”
(Legislacdo Penal, Justica Penal e Ciéncia do Direito Penal em uma relacao
normal entre elas), na “Zeitschrift fir die gesamte strafrechtswissenshaft”
(Revista para um modelo integral de Ciéncia do Direito Penal), dirigida por Von
Liszt, Binding, apds destacar as falhas da doutrina alema até entéo, conclui que
a Ciéncia Penal, como Ciéncia Juridica, tem uma dupla misséo: servir de guia a
pratica presente e futura, mas, em ambos 0s casos, de lege lata ou de lege

referenda, ela deve ser e seguir sendo uma Ciéncia do Direito Positivo.*??
Segundo Vera Regina Pereira de Andrade:

Em seu Handbruch des deutschen Strafrechets (Manual de Direito
Penal alemao), publicado em 1885, [Binding] mantém-se fiel a
tarefa da Ciéncia Penal como tarefa da “Ciéncia do Direito

121 |pid., 31.
122 Cf. Ibid., 90-1.
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Positivo” e tarefa da “Dogmatica do Direito permanente”, fixando
de forma incisiva sua delimitacdo e tarefa e excluindo
energicamente a possibilidade e a legitimidade de uma “Filosofia
do Direito Penal”, entendida como Ciéncia do Direito Penal que
teria por objeto um suposto e inexistente Direito Natural, Racional

ou Ideal.'?

A reacdo de Binding entdo é mais dirigida contra a heranca

jusnaturalista ainda persistente na tradi¢éo juridica alema:

[...] pois bem, ndo existe nenhum direito eterno e imutavel que o
homem possa conhecer, nenhuma filosofia estavel do direito que
esteja em condicbes de oferecer algo diferente das idéias
fundamentais do direito que regeu ou rege ainda, nenhuma
filosofia do direito que seja algo distinto da jurisprudéncia,
nenhuma jurisprudéncia que seja algo alheio a Ciéncia do Direito
positivo. Toda tentativa de submeter a Ciéncia do direito penal
aos preceitos do direito natural de qualquer sistema filoséfico €,
portanto, um atague sobremaneira retrégrado a sua liberdade,
concebido como delimitacdo estreita de sua matéria e dirigido

contra a unidade de deu objeto.'*

Todavia, se a adeséo de Binding ao juspositivismo ndo comporta
davidas, pois toda a sua obra se exprime numa linguagem positiva associada a
uma categorica rejeicdo do Direito Natural, Binding ndo satisfaz a correlata
exigéncia juspositivista de excluir juizos de valor ou referéncias a realidade
metajuridica na tarefa dogmatica. Pois, ndo tendo deduzido seus dogmas direta
ou indiretamente da letra da lei, mas da “natureza das coisas”, isto &, do

conhecimento — verdadeiro ou suposto — das estruturas logico-reais que

123 Binding, apud Rocco. Il problema e il método della scienza del diritto penale, 57-8, apud

Andrade, A ilusdo de seguranca juridica, 91.
** Ibid.
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formam o quadro e o arcabouco da matéria juridica, da “légica” ou das
“conquistas da teoria” € precisamente ai que se situa o limite do juspositivismo

atribuido insistentemente e sem restricoes a ele.

2.3.4 A DEFESA SOCIAL NA EscoLA TECNICO-JURIDICA

Por defender que o objeto de estudo do direito penal s&o as
normas juridicas do direito codificado em um dado pais, a Escola Técnico-
Juridico ndo se manifestou acerca da defesa social, eis que, de acordo com a
divisdo de tarefas estabelecidas para as ciéncias penais, este seria um assunto

de Politica Criminal e ndo de Direito Penal.

Assim, sera na Politica Criminal que a defesa social sera debatida
e desenvolvida como uma teoria autbnoma ao direito penal, e que pleiteara

uma série de reformas para o sistema penal.

2.4 A DEFESA SOCIAL ENQUANTO MOVIMENTO DE POLITICA CRIMINAL

A nocéo de defesa social como protecdo da sociedade contra a
criminalidade surgiu com o positivismo da escola italiana. Posteriormente, nas
primeiras décadas do século XX, quando h& o divorcio entre direito penal,
criminologia e politica criminal, a defesa social passa a ser cultivada como
teoria autbnoma, de politica criminal, e que reivindica uma série de reformas no

sistema penal.

Nesse sentido, nas palavras de Marc Ancel:

A verdadeira nocdo de defesa social surgiu com o Positivismo;

ou, mais precisamente, ndo se tornou possivel conceber e ordenar uma teoria
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da defesa social sendo ap0s a revolta positivista. [...} Mas, embora,
originalmente, ao Positivismo a Defesa Social deve muito, ela Ihe € a um sé
tempo posterior e exterior. E necessario, pois situar esse movimento em sua
perspectiva de reacdo anticlassista, para que se possa compreender bem a

importancia histérica das nocdes de defesa social*®®.

Marc Ancel identifica trés pontos de vista que permitem situar
claramente o movimento de defesa social em oposicdo ao direito penal

classico:

1° - A defesa social supbe a rejeicdo vigorosa e sistematica de
toda metafisica e de todo apriorismo juridico. A defesa social se recusa a
construir a nocdo de delito como uma nocédo de puro direito e a de sancéo
como a consequéncia da violagdo da ordem estabelecida. A justica penal tem
por fung&o nao julgar um fato, mas fazer julgar um homem. A justica penal tem

por funcao tanto corrigir e reabilitar o delinqglente, quanto proteger a sociedade.

2° - A defesa social considera o crime como uma manifestacao ou
expressdo da personalidade de seu autor, o homem delinqiente. A
responsabilidade moral dos classicos baseia-se na presuncéo de que o homem
€ supostamente livre. Tal afirmagcdo serve apenas como suporte tedrico do
processo de repressdo e ndo deve fazer parte das consideracfes da politica
criminal nem do direito penal. A defesa social busca encarar o homem
criminoso como um ser concreto. A nocdo objetiva de delito, é preciso

acrescentar a nogao de sujeito da infragdo com seus elementos subjetivos.

125 |pid., 82
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3° - A defesa social contesta que a teoria juridica seja suficiente
para organizar a reacdo social contra o crime. As doutrinas classicas
construiram uma sistematica juridica que encontrava em si mesma sua
justificacéo e sua finalidade, esquecendo-se que o delinqiiente € um homem e

a pena, uma sanc¢éo que atinge um ser de carde e 0sso.'*

A defesa social se opde, em primeiro lugar, contra o sistema

classico, mas se opde também a Escola Positiva.

E em 1876 que Lombroso publica seu famoso livro sobre o
homem deliquente. A repercussao seria enorme e tornou possivel fundamentar
a ciéncia penal ndo mais sobre o ato delituoso, mas sobre a personalidade do

delinguente.

Segundo Marc Ancel, as posi¢cdes chaves do Positivismo que

tornaram viaveis as primeiras teorias da defesa social, sdo as seguintes:

1° - A rejeicao do livre arbitrio ndo é certamente da esséncia da
defesa social, da mesma forma que o determinismo, biolégico ou social, de
Lombroso e de Ferri; mas a maneira pela qual os Positivistas consideram o
problema da delinqiéncia supbe que o novo direito penal, em oposicdo ao
direito penal tradicional, ndo mais serd estabelecido em funcdo do homo
delinquens classico, do homem razoavel, mestre de seus atos e sempre livre
no escolher entre o bem e o mal, o homem de Descartes ou, se preferem, da

Declaragéo dos Direitos Humanos.

126 1hid, 232-236.
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2° - Em seguida, o proprio delito sera considerado ndo mais como
uma abstracdo ou como uma entidade juridica, mas como um fato natural e
social, como um ato humano que se deve examinar ndo somente de forma
objetiva segundo o direito, mas também e sobretudo em sua realidade
subjetiva e em relacéo a personalidade concreta do autor, que deve ser em si

mesma cientificamente examinada.

3° - A justica penal ndo mais tera por missdo, ou por unica
missdo, punir uma culpa, e menos ainda restabelecer abstratamente o direito
violado pela imposicdo objetiva de uma sancéo reparadora; a sancao tendera
unicamente a protecao da Sociedade contra o crime; e € neste sentido que 0s
Positivistas falardo por primeiro, correntemente, da defesa social: a funcao

punitiva, declara Ferri, torna-se “uma pura e simples funcdo de defesa social”.

4° - Mas, enquanto o direito penal classico atribui a justica penal
uma tarefa abstrata e necessariamente incompleta ou aproximativa de
retribuicdo, os Positivistas atribuem a essa justica penal uma fungdo bem
concreta e precisa de protecdo da Sociedade contra o crime; e eles reivindicam
seja esta funcdo garantida téo integral e eficazmente quanto possivel; reagirao
portanto contra a tendéncia manifesta no sentido de um abrandamento
continuo das penalidades. Garofalo quem primeiro demonstra de forma clara a
nocéo de periculosidade responsabiliza os magistrados que, em nome de um
humanismo mal compreendido, pronunciam penas insuficientes. Far-se-a com
que passem para a esfera do direito penal, em razdo unicamente do perigo que
representam, esses alienados que o sistema classico havia excluido; depois,
esforcos serdo despendidos no sentido de se organizar a reacéo social contra

esses anormais dos quais o direito neoclassico se livrara através do critério ndo
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satisfatério de uma “responsabilidade atenuada”. Segundo a expresséo
metaforica de Olof Kinberg, a periculosidade torna-se a “bussola das

orientacdes de politica criminal”.

5° - A nova justica penal ter4 essencialmente um valor de
protecdo; mas a legislacdo logo reservara um lugar de destaque a prevencao
do crime, inicialmente lutando contra as condi¢bes sociais que favorecem a
criminalidade (s@o os famosos “substitutivos criminais” de Ferri); quando o
delito é cometido, a prevencao da reincidéncia tera lugar prioritariamente, e se
tornara viavel em funcdo de um conjunto de medidas de seguranca destinadas

a assegurar a neutralizacédo ou a cura do delinquente.

6° - Enfim, essas novas legislacdo e justica penais s6 poderdo
desempenhar suas tarefas de protecdo social se orientadas segundo o0s
ensinamentos bem assimilados da antropologia criminal e da sociologia
criminal. Essa reforma do direito penal se apdia portanto, desde o inicio, na
Criminologia, nova ciéncia a qual Garofalo relaciona todo o seu sistema; e 0
primeiro empreendimento de tal ciéncia serd classificar os delinglientes em
categorias diferentes, cada qual suscetivel de um tratamento especializado, o
que, por via de consequéncia, conduz a reclamar uma magistratura penal
especializada, com uma formacé&o criminoldgica apropriada, no seio da qual o
velho jari popular, imagem tedrica do povo soberano, ndo mais tera seu lugar

tradicional*?’.

A defesa social, como movimento de politica criminal, apresenta

basicamente as seguintes idéias:

127 1hid, 238-242.
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1° - A Defesa Social supde uma concepcao geral do sistema
anticriminal que visa proteger a sociedade contra as a¢des criminais.

2° - Essa protecdo social, a Defesa Social tenciona realiza-la,
gracas a um conjunto de medidas extrapenais, destinas a neutralizar o
delingUente, seja pela eliminacédo ou pela segregacao, seja através de métodos
curativos ou educativos;

3° - A Defesa Social conduz assim a promoc¢édo de uma Politica
Criminal que atribui uma importancia particular a prevencao individual
(prevencdo dos crimes e tratamento dos delinqientes), tende
conseguentemente a uma acao sistematica de ressocializacao.

4° - Essa ressocializacdo sera desenvolvida por meio de uma
humanizacdo, do novo direito penal, assegurando o respeito aos direito
inerentes a pessoa humana.

5° - Essa politica criminal de humanizacdo ndo € de carater
humanitario ou sentimental, mas se apoéia no estudo cientifico do fato criminoso

e na personalidade do delinquente.

2.5 A Uniao Internacional de Direito Penal

Se a querela positivista torna viavel uma primeira teoria da defesa
social, sem contudo formula-la, quem ira, pela primeira vez, dar a expressao
um contetdo doutrinal e proprio serd na realidade a Unido Internacional de
Direito Penal, e entre os trés verdadeiros fundadores da Unido, von Liszt, van
Hamel e Adolphe Prins, € a esse Ultimo que caberia formular essa primeira
doutrina. A defesa social, como doutrina autbnoma, é portanto, uma criacdo do

século XX.
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A Uniao Internacional de Direito Penal, no entanto, foi fundada em
1889, mesmo ano em que se promulgou o Cédigo Zanardelli, na Italia, e logo

depois, em 1890, o primeiro Codigo Penal Republicano do Brasil.

A primeira redacdo dos estatutos da Unido, desprezando

abertamente os postulados do sistema tradicional, proclamavam que:

A missdo do direito penal é a luta contra a criminalidade, vista
como fendmeno social, queriam que a ciéncia e a legislacao penal
pudessem “levar em conta o0s resultados dos estudos
antropologicos e socioldgicos”; declarava-se abertamente que a
pena ndo era o unico meio de luta contra o crime; distinguiam-se
cuidadosamente os delinqlientes ocasionais e os delinquentes
habituais; tencionava-se buscar medidas substitutivas para as
penas privativas de liberdade de curta duracéo; pretendia-se nao
mais tornar a duracdo da pena dependente tdo-sé da “gravidade
material da infracdo”, e se proclamava a necessidade, a0 mesmo
tempo, de levar em consideracdo a emenda do condenado no
correr da pena e tornar 0os criminosos habituais “inofensivos o

1128

maior lapso de tempo possivel”~“°. (o grifo é do original)

N&o é possivel, no entanto, dar a primeira doutrina da defesa
social, como data de nascimento, o ano de 1889. A Unido ndo era nem
pretendia ser uma Escola. Os principios da declarac&o liminar da Unido tao so
constituiam um certo numero de reivindicagcdes essenciais a luz da ciéncia
penal renovada de entdo; de forma alguma procuravam constituir uma nova

doutrina.*?®

128 |hid., 88.
129 |pid., 89.
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2.6 Adolphe Prins

Coube a Adolphe Prins, um dos fundadores da Unido
Internacional de Direito Penal, ser o primeiro a formular uma doutrina autbnoma
da defesa social. Ele ja atribuia a essa no¢cdo um papel importante na evolucéo
do direito penal, desde sua primeira grande obra, Science pénale et droit
positif, editada em 1899; mas foi sobretudo o livro de 1910, intitulado La
Défense Sociale et |és transformations du droit pénal que foi considerado por
Marc Ancel** como “o primeiro classico da defesa social”. Seu ponto de
partida é essencialmente a protecdo da sociedade vista como a base exclusiva
de um sistema penal racional e eficaz. A idéia fundamental é a da
periculosidade, tal qual a concebia a escola positiva italiana (especialmente
Ferri e Garofalo): uma periculosidade individual que destina o delinquente as

medidas de neutralizac&o, sobretudo de eliminac&o.***

Adolphe Prins**?, expondo o seu ponto de vista doutrinal sobre a
justificacdo tedrica do direito penal, classifica em quatro grupos os principios
essenciais que, nas diferentes épocas da cultura européia, sucessivamente,
caracterizam o direito penal na histéria: o principio da reparacdo social, 0

principio da expiacéo, o principio da correcéo e a teoria da defesa social.

O principio da reparacao social caracteriza os primeiros seculos
da nossa historia. Entre a lei penal e a lei moral nenhum lago estabelece esse

principio; sob o ponto de vista politico deixa predominar o interesse familiar

130 pid., 92-93.
131 cf. Ancel, A nova defesa social, 95 e 97.
%2 prins, Ciéncia penal: direito positivo, 38.
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sobre o interesse social em uma época em que o Estado, ndo tendo ainda

tomado consciéncia de si mesmo, ndo € ainda o 6rgao do interesse publico.

O principio da expiacdo ou da intimidacdo, legado pelo direito
penal dos povos do Oriente e do império romano, aparece entre nés na ldade
Média com a nocdo de uma autoridade publica de direito divino, encarregada
de vingar a ofensa a divindade. Ele confunde na mesma concepc¢ao absoluta
da lei penal a lei moral e a lei divina, e ndo impde limite algum a repressao que

deve ser o reflexo do infinito e do proprio Deus.

O principio da correcado aparece no seculo XVIII com a filosofia
individualista e racionalista. A lei moral, destacada da lei religiosa, confunde-se
com as regras da razao. O direito penal baseado na perfectibilidade do homem,
ser dotado de razdo, refreia os desvios da sua razdo. Essa concepc¢ao do
direito de punir que se move nas regibes da abstracdo, limita todavia a
repressdo ao que é utili ao homem racional e, pouco a pouco leva ao

abrandamento das penas.**?

Finalmente, para Prins, a ciéncia moderna considera o direito de
punir, ndo como um direito absoluto, mas como um direito relativo de defesa
social de protecéo social tendo por fim a defesa e a protecédo dos interesses

sociais. Podemos ler em seu trabalho:

Em um povo em que todos os individuos fossem absolutamente
perfeitos, a lei penal e a lei moral seriam também absolutamente

idénticas.

133 |pid., 38-39.
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Mas abaixo do ideal inacessivel da moralidade ha para cada povo
um ideal relativo, que ele procura atingir e conservar por todos 0s
meios ao seu alcance. (...)

Abaixo deste ideal relativo, cada povo concebe também um
minimo de moralidade social cuja existéncia Ilhe parece ligada a
existéncia da ordem; é este minimo que ele traduz em férmulas
em um codigo penal e que faz respeitar pela coag¢do. A coagéo €

a reacao social ou a pena oposta a acdo antisocial ou ao delito e,

neste sentido, o cédigo penal é um ato de defesa social.***

A doutrina de Adolphe Prins, em linhas gerais, apresenta algumas
caracteristicas bem distintas. A primeira delas consiste na consideracdo da
periculosidade do delinqlente do ponto de vista do Estado e da Sociedade.
Enquanto no direito tradicional o magistrado, no seu julgamento, verifica se o
réu praticou um fato criminoso, a gravidade desse fato e de sua culpabilidade,
a fim de Ihe impor a pena proporcional, dentro dos parametros legais, Na
doutrina de Prins, “a questdo submetida a apreciacdo do magistrado consiste
em saber se a periculosidade existe e justifica ou mesmo exige uma medida de
protecao social”. O ponto de partida é essencialmente a protecdo da Sociedade
vista como a base de um sistema racional e eficaz. A idéia fundamental é a da
periculosidade, tal qual inicialmente a concebia Garofalo: uma periculosidade

individual que destina o delingliente as medidas de neutralizag&o™*®.

Dai resulta a segunda caracteristica da doutrina de Prins, que é
acompanhada de uma forte reacdo contra as penas restritivas de liberdade de
curta duracdo e contra aquilo que chama de “excessiva indulgéncia dos

tribunais”. Em seu livro de 1910, Prins aborda a questdo diversas vezes. Os

%% 1bid., 39.
135 Cf. Marc Ancel, ob. Cit., 95.
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magistrados, explica, se norteiam por uma indulgéncia e piedade humanitarias,
na realidade deveras criticaveis, pois sdo nefastas a Sociedade que desta
forma resta indefesa. Um humanismo mal compreendido e perigoso enfraquece

a acdo penitenciaria que deveria assegurar a protecéo da sociedade.*®

Os objetivos imediatos consistem em revelar o carater perigoso
de certos individuos com o objetivo de |hes aplicar medidas que lhe impecam

molestar o maior lapso de tempo possivel.
Diz Marc Ancel:

Foi portanto Prins quem, historicamente, tomou a iniciativa de dar
a formula ‘defesa social’, ja corrente, este contetudo doutrinario; e

foi também ele quem, pela primeira vez, a tornou expressao

consciente de uma certa concepcao da politica criminal.™*’

E notavel observar que, como intérprete da primeira doutrina de
defesa social, Prins ndo teve propriamente um continuador direto ou imediato.
Sua doutrina cristalizava bem as novas tendéncias; ela ndo constituia uma

escola, mas exerceu inegavel influencia na legislacédo da sua época.

2.7 A defesa social na legislacdo do entre guerras

O livro de Adolphe Prins exerceu inegavel influéncia sobre a
legislacdo das décadas de 20, 30 e 40: o codigo espanhol de 1928, o cbdigo

iugoslavo de 1929, o cddigo italiano e o dinamarqués de 1930, o cddigo

130 |bid., 95-96.
37 Ipid., 101.
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polonés de 1932, o rumeno de 1936, o suico de 1937 e, na América Latina, o
codigo peruano de 1924, os codigos mexicanos de 1928 e 1931, o cddigo
colombiano e o coédigo cubano™®, ambos de 1936, e o cddigo brasileiro de

1940%%,

As controvérsias doutrinarias ndo tem mais a vivacidade do
periodo precedente, eis que ao serem adotas pela legislacdo, o debate
cientifico e filoséfico cede espaco para a explicacédo ou interpretacdo dos novos

textos legais, ganhando realce a Escola Técnico-Juridica. Diz Marc Ancel:

Por todo lado ouve-se a afirmacdo de que os grandes debates
doutrinarios sobre os principios filoséficos de base estdo
ultrapassados por uma evolucdo legislativa que incorpora no
direito em vigor o que convém reter dos dois grandes sistemas em
conflito. Numa época em que se manifesta uma forte corrente
autoritaria, essa atitude € ainda, por alguns, mais facilmente
adotada, permitindo aos responsaveis pelos novos regimes de se
limitar unicamente a explicacdo da nova lex scripta; evita-se assim
confrontd-la , como nos tempos de Beccaria, com as exigéncias
do direito natural ou, como a época de Lombroso, com os
ensinamentos das ciéncias humanas, aferidos com toda
independéncia. Dessa forma, por multiplas razbes, as
controvérsias doutrinarias se adormecem; e essa posicao
tranquiliza os técnicos do direito, dentre os quais alguns com
razao por sinal, enfatizam a media via das novas legislacdes

penais.”*°

Segundo Marc Ancel, o periodo entre as duas guerras assiste a

eclosdo de uma série de cddigos penais cuidadosamente elaborados e de um

%8 5 cédigo cubano de 1936 foi intitulado Codigo de Defesa Social.

139 Ancel, A nova defesa social, 105.
149 1bid.,104.
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indiscutivel valor técnico, onde as medidas de seguranca sao reconhecidas
oficialmente. Além dos novos cdédigos, leis especiais adotam medidas de
seguranca, como por exemplo, a Suécia em 1927, Hungria em 1928,
Checoslovaquia em 1929, Bélgica em 1930, e, com sua lei célebre de defesa
social a Filandia em 1932, e ainda, Espanha e Alemanha em 1933. Nos
Estados Unidos, sem que o legislador se refira a “medidas de seguranca”,
medidas de defesa social surgem por meio de toda uma série de leis
americanas prevendo um instrumento perpétuo de criminosos habituais apos
um certo numero de condenac¢des. Em sua maior parte, essas legislacoes
limitam-se a prever novos meios de reacdo anticriminal para tal ou qual
categoria de delinqiente, sem de forma alguma procurar estatuir um sistema
unitario de penas e medidas de seguranca rigorosamente definidas na sua

esfera de aplicacao™*.

Sobreveio a Primeira Guerra Mundial, em 1914, e a Uniao
Internacional de Direito Penal encerrou suas atividades em 1924. Marc Ancel
sustenta que a defesa social ndo foi beneficiada pelo direito autoritario que se
instalou na Europa entre as duas Guerras Mundiais. Ele considera inclusive
que houve um hiato no desenvolvimento das doutrinas de defesa social. Mas,
ao contrario do que sustenta, foi nos periodos mais autoritarios que a defesa
social ganhou espaco, inclusive na legislacdo. Foi o direito penal autoritario que
se expandiu pela Europa e pela América Latina, na primeira metade do século
XX, que puseram em pratica, as idéias e as reivindicagbes dos movimentos de

defesa social.

141 Ibid, 105-106.
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CAPITULO Il

3. A DEFESA SOCIAL NO BRASIL

Neste capitulo, analisaremos a transposicao das idéias da Escola
Positiva Italiana para o Brasil. Tentaremos explicar tal adesdo ao positivismo
penal, na medida em que o jurista brasileiro sempre foi considerado um liberal,
especialmente em razdo do Cddigo Criminal de 1830 e do Cédigo Penal de

1890.

Tendo o livro de Lombroso, O homem delinqtiente, sido publicado
em 1876, cabe indagar como foram importadas para o Brasil e como por aqui
foram interpretadas e utilizadas as suas idéias ou teorias. O que acontecia no
Brasil, & época do aparecimento do positivismo criminolégico lombrosiano?
Quais eram percebidos os problemas da sociedade brasileira e da ciéncia
penal? De que forma as idéias da Escola Positiva Italiana foram utilizadas para
equacionar os “problemas nacionais”? Como se configurava a ciéncia penal da
época e quais transformacdes seriam operadas no sistema punitivo, depois da
transposicdo das idéias da Escola Positiva Italiana para o Brasil? Estas

transformacgdes girariam em torno de quais interesses?

A época do surgimento do positivismo criminoldgico, vigorava no
Brasil o Codigo Criminal do Império do Brasil, de 1830, em que predominavam
claramente as tendéncias da Escola Classica de Direito Penal, com a adog¢éo
da “responsabilidade moral” e do “livre arbitrio” como pressupostos para a
imputacdo de uma pena aos autores de um crime. Mas, ap6s Proclamacao da

Republica, em 1889, um novo Cddigo Penal surgiria no ano seguinte, ainda
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com tendéncias marcadamente classistas. Assim, pelo menos sob o ponto de
vista formal, a legislacao brasileira, até entdo, era uma legislacdo classica, que

incorporava os ideais de um direito penal liberal**%.

3.1 O POSITIVISMO CRIMINOLOGICO NO BRASIL

O ensino juridico no Brasil havia sido regulamentado através da
aprovacao do projeto de 31 de agosto de 1826, convertido em lei em 11 de
agosto de 1827, que estabelecia que o Direito passaria a ser ensinado, em
carater exclusivo, pela Faculdade de Direito de Olinda (cuja escola foi
transferida para Recife em 1854) e pela Faculdade de Direito de Sédo Paulo.
Inicialmente, a Escola Classica exerceu plena influéncia na Faculdade de
Direito de Olinda, que contava apenas com professores portugueses, vindos de
Coimbra, ou brasileiros que tinham realizado sua formacdo no mesmo centro

lusitano.

Mesmo apds a mudanca desta Faculdade de Direito para o
Recife, a presenca do direito ensinado em Coimbra permaneceu forte na
faculdade pernambucana. Isto até o aparecimento de insurgéncias tedricas
como a representada por Tobias Barreto (1839-1889), que havia sido formado

pela mesma escola e nela assumiu uma catedra em 1882, passando a

2 Com esta expressao queremos referirmos a um direito penal capaz de garantir os direito dos

individuos, contrapondo-o a um direito penal de cunho autoritario, que privilegia os direitos da
sociedade, fortalecendo seus mecanismos de repressao a populagao.
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mobilizar os estudantes as discussodes cientificas de Comte, Darwin, Spencer e

Haeckel**.

Tobias Barreto havia sido aluno de José Higino (um interessado
na obra de Comte) e de Jo&o Vieira de Araudjo (admirador da obra de Spencer),
dois lentes da Faculdade de Direito de Recife que eram receptivos a criticos da

Escola Classica.}**

Jodo Vireira de Araujo e Tobias Barreto foram os dois primeiros
autores brasileiros a se referirem ao livro de Lombroso, O homem delinglente,

em 18844,

Jodo Vieira de Araujo, Tobias Barreto, José Higino e Clovis
Bevilagua formaram aquilo que Silvio Romero mais tarde denominou como a
“Escola do Recife”, que ndo formava “um rigido conjunto de principios, uma
sistematizacdo definitiva de idéias, mas sim uma orientacdo filosofica
progressiva, que ndo impedia a cada um investigar por sua conta e ter idéias

préprias, contanto que norteadas cientificamente™“®.

O ensino de direito em Olinda se caracterizou por uma orientacao

cientifica, em que seus professores se dedicavam a uma discussao orientada

%3 Almeida, Herancas perigosas: arqueogenealogia da “periculosidade” na legislacdo penal
brasileira.

4 Almeida, ob. Cit.

145 Existe uma divergéncia sobre qual destes autores teria sido o primeiro a tratar das idéias de Lombroso
no Brasil. Tobias Barreto referiu-se a Lombroso em Menores e loucos, publicado em mar¢o de 1884. Jodo
Vieira de Aradjo, também em 1884, ocupou-se de Lombroso no Ensaio de direito penal sobre o Cddigo
Criminal do Império do Brasil. Porém, Cl6vis Bevilqua afirmou que o livro de Tobias Barreto ja havia
aparecido, desde 1882, nas colunas do “Diario de Pernambuco”. Mas, no Archivio di Psichiatria, o jurista
brasileiro que aparece em primeiro lugar é Jodo Vieira de Ara(jo. Sobre esta controvérsia, veja-se:
CASTIGLIONE, Teodolindo. Lombroso perante a criminologia contemporanea, Sdo Paulo, 1962, p.
270-271; ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, Criminologistas e Juristas: saber juridico e nova escola
penal do Brasil, Sdo Paulo, 2003, p. 72-78.

14® Reale, Tobias Barreto na Cultura Brasileira, in Estudos de Direito I/ Tobias Barreto. Rio de
Janeiro: Record; Aracaju, Secretaria de Cultura e Meio Ambiente, 1991, 42, apud Almeida,
“Herancas perigosas: arqueogenealogia da “periculosidade” na legislacdo penal brasileira”
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pelo estabelecimento de uma verdade cientifica e procuravam destacar-se

como homens de ciéncia'®’.

O ambiente de intensa critica académica da Escola do Recife, no
qual se formaram Viveiros de Castro, José Verissimo, Clovis Bevilaqua, dentre
muitos outros autores da época e o modo como eles se apropriaram da
discussdo de tematicas que constituiam, segundo sua concepcdo, 0S
“problemas nacionais”, marcou profundamente os debates intelectuais da
época.'*® Marcos Alvarez destaca que a Escola do Recife constitui-se numa
importante referéncia simbodlica para uma série de autores que em diversos
campos se lancaram na tentativa de renovar a producéo intelectual local, indo
das discussfes filoséficas mais amplas as areas mais especificas, como o
direito penal. A Escola do Recife deixou herdeiros mesmo entre médicos como

Nina Rodrigues e Afranio Peixoto.**

J& na Faculdade de Direito de S&o Paulo, a orientacdo dos
debates era mais pragmética. Os paulistas estavam mais preocupados em
participar da vida politica do que em qualquer debate cientifico. O positivismo
criminoldgico s6 chegou a Faculdade de Direito de S&o Paulo em 1888, com o

ingresso de Pedro Lessa no seu corpo docente.

As idéias da Escola Positiva Italiana, que vinham sendo
desenvolvidas na Europa no século XIX, desde a década de 70, obtiveram
ampla repercussao entre os juristas brasileiros a partir do fim do Império e ao

longo de toda a Primeira Republica. Segundo Marcos César Alvarez:

Y7 1dem.
148 Almeida, “Herancas perigosas,” 110.
49 Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 28.
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N&o é exagero dizer que o Brasil foi um dos paises que acolheu
com mais entusiasmo 0s ensinamentos da criminologia,

notadamente em sua vertente italiana, pois isso reconhecido

pelos préprios fundadores deste novo conhecimento.'*°

Marcos Cesar Alvarez acredita que a criminologia representou a
emergéncia de um discurso da desigualdade no campo da lei, discurso este
capaz de propor, a partir da articulacdo dos campos da lei e da norma, um
tratamento juridico-penal diferenciado para determinados setores da populacéo
e, consequentemente, num plano mais geral, de estabelecer critérios

diferenciados de cidadania®®?.

Na visdo de Noé de Azevedo:

O que o novo direito penal tem em vista € a defesa da sociedade
contra a acao de individuos perigosos. Pouco importa que eles
tenham delinquido ou né&o; desde que se revele por qualquer
modo a periculosidade, deve o Estado tomar as necessérias
medidas de prevencdo, dando aos individuos perigosos o
tratamento adequado para evitar que venham a causar dano a

seus semelhantes™?.

Enquanto os autores de Recife estavam preocupados em discutir
0S problemas nacionais, especialmente a “questao racial”, e encontrar solucdes
para eles, com base no debate cientifico, os advogados de Sao Paulo tinham

como principal preocupacédo decidir politicamente o destino da nacédo, segundo

%0 |bid., 30.
51 pid., 32-3.

152 Nog Azevedo, As garantias da liberdade individual em face das novas tendéncias penais,
S&o Paulo, 1936, 7, in Castiglione, Lombroso perante a criminologia contemporénea, p. 289.
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uma orientacdo politica liberal na fachada, mas marcadamente conservadora e

pouco democratica.*?

3.1.1 O Brasil a época da chegada do positivismo penal

Em 1884, ano do inicio da divulgacao das idéias de Lombroso no
Brasil, vigorava por aqui, no campo da politica, a Monarquia em transicao para
a Republica. O Brasil era um pais escravocrata e desenvolvia-se por aqui um

estranho liberalismo.

Até a Independéncia, em 1822, o liberalismo confundia-se em
suas metas com o anticolonialismo, o que contribuiu para aliar os diversos
setores sociais e encobrir as contradicbes existentes entre eles. Obtida a
Independéncia, as diferentes perspectivas liberais cindiram-se em dois blocos
gue podem ser denominados de liberais-conservadores e liberais-radicais. Para
estes, o liberalismo deveria implicar em melhores condi¢cdes de vida para a
populacdo, democratizacdo de acesso aos cargos publicos, extincdo da
escraviddo e dos privilégios segundo o status social das pessoas, e outras
medidas progressistas. Para os liberais-conservadores, membros das elites
coloniais, o liberalismo significava garantir, fundamentalmente, a manutencéo

das estruturas tradicionais de producdo cujas bases eram o sistema de

%% Almeida, “Herancas perigosas,” 112.
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trabalho escravo e a grande propriedade. E, de fato, as elites conseguiram

impor a sua visdo politica.***

O liberalismo brasileiro, portanto, n&o tinha pretensdes
democratizantes e ndo se baseava na premissa da igualdade juridica, politica e
social. A construcdo da estrutura politica do Estado brasileiro, incluindo a
estrutura juridica, obedeceu, assim, aos parametros de um liberalismo de

cunho conservador e antidemocratico.*®.

A Republica foi produzida a partir dos interesses da elite cafeeira,
dos grandes proprietarios rurais de Sado Paulo, dos militares e dos intelectuais.
As classes subalternas quase nao tiveram participacdo na queda do regime. De
acordo com a célebre frase de Aristides Lobo, elas limitaram-se a assistir
bestializadas a passagem das tropas golpistas, acreditando tratar-se de uma

parada militar*®.

Desse modo, a proclamacdo da Republica representa, como em
muitas outras ocasides de nossa historia, uma revolugdo “pelo alto”, um
movimento de mudanca visando, paradoxalmente, a manutencao das relagdes
fundamentais de poder intactas, aptas a reproduzir a dominagéo oligarquica no
Brasil, 0 que ndo exclui a ocorréncia de mutacfes de carater superestrutural na
sociedade e nem tampouco o0 ingresso de novos atores sociais na cena
politica, como, por exemplo os militares, ainda impregnados em significativo
namero pelo positivismo entdo reinante nas escolas militares, e a classe média

urbana.

% Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 228-9.
' |bid., 231.
158 Cf. Ibid., 269.
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No dizer de Marcos Cesar Alvarez, a introducdo da criminologia
no pais representou “a possibilidade simultdnea de compreender as
transformacdes pelas quais passava a sociedade, de implementar estratégias
especificas de controle social e de estabelecer formas diferenciadas de
tratamento juridico-penal para determinados segmentos da populacdo. Como
um saber normalizador, capaz de identificar, qualificar e hierarquizar os fatores
naturais, sociais e individuais envolvidos na génese do crime e na evolucdo da
criminalidade, a criminologia poderia transpor as dificuldades que as doutrinas
classicas de direito penal, baseadas na igualdade ao menos formal dos
individuos, ndo conseguiam enfrentar, ao estabelecer ainda os dispositivos

juridico-penais condizentes com as condi¢8es tipicamente nacionais™’.

Com a expectativa criada em torno de um novo direito penal,
pode-se compreender a grande decepcao dos juristas positivistas com o
Cdédigo Penal de 1890, ainda de fei¢cBes classicas, traduzidas nas iniUmeras
criticas, sobretudo as de Paulo Egidio ao afirmar que o Cdédigo € um
“empecilho invencivel” e um “codigo impossivel’. Apenas trés anos apos a
edicdo do novo Cdédigo, Aurelino Leal escreveu um livro para demonstrar que a
legislacdo penal republicana havia adotado dispositivos juridicos que eram
verdadeiros “germes do crimes”, pois estimulavam a criminalidade em vez de

combate-la®8,

157
158

Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 72.

Cf. Ibid., 69. Este autor explica que Aurelino Leal In Germens do crime (Bahia: Magalhées,
1896) baseado nas teorias da escola positiva, aponta uma extensa lista desses “germes do
crime”, presentes na legislacdo penal recém-promulgada: a manutencdo do juri, a prescricdo
dos crimes, a fianca, a divisdo da acdo penal em publica e privada, a anistia, a graca, o perdao
do ofendido, o livramento condicional, a impunidade do mandante, a reincidéncia e as
nulidades processuais.
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Desde sua promulgacédo, o Codigo Penal de 1890 foi considerado
como incapaz de dar conta dos novos desafios colocados pelas

transformacdes sociais e politicas do periodo republicano.

Na percepcdo dos positivistas brasileiros, que serdo estudados
adiante, as transformacdes sociais e politicas, pelas quais passava o Brasil da
segunda metade do século XIX ao inicio do século XX, colocavam a
necessidade de novas formas de exercicio do poder de punir. Equacionar o
controle social da populacdo negra e dos imigrantes com a constituicdo da
nova Republica foi o grande desafio das elites e dos juristas positivistas que
pleiteavam a reforma da legislagdo penal. Diante do grande crescimento
populacional dos grandes centros urbanos da época, como Rio de Janeiro,
Capital da Republica, e Sdo Paulo, compreende-se a grande velocidade das

transformacdes sociais e a desesperada busca pelo controle dessa populacéo.

Marcos Cesar Alvarez, citando Chalhoud e Carvalho, explica que:

Como conseqliéncia deste rapido crescimento populacional, um
grande numero de pessoas terdo empregos mal remunerados ou
nao terdo ocupacdo fixa, enfrentando também péssimas
condicdes de habitacdo e higiene. Vistos como “classes
perigosas” pelas elites, esta parte da populacdo do Rio de
Janeiro, ndo integrada ao novo mundo do trabalho assalariado,
sera uma preocupacdo constante das autoridades policiais. O
crescimento industrial do Rio de Janeiro fara com que parte desta
populacdo pobre seja aproveitada como operarios de baixa

qualificacdo.™®
A substituicdo da mao-de-obra escrava pela mao-de-obra

assalariada e a consequente formacdo de um mercado de trabalho livre no

%9 Alvares, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 57.
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Brasil foi um processo histérico complexo que implicou significativas mudancas
sociais e culturais. Neste processo foram necessarias ndo sé novas formas
institucionais de controle social que obrigassem ao trabalho assalariado, mas
também transformacbes que levassem a valorizagdo do trabalho pela
sociedade em geral. Esta transicdo do trabalho livre no Brasil era ainda mais
complexa, pois encontrava como obstaculo ndo apenas a superacdo do
trabalho escravo, mas também a recusa da populacéo livre em se submeter ao
trabalho assalariado e a desconfianca das elites econbmicas e politicas em
relacdo a capacidade do trabalhador nacional. Apés longos debates acerca das
opcbes possiveis, a imigracdo em massa de trabalhadores foi a saida
encontrada, ao menos no campo econdmico, para este conjunto de problemas
que colocavam em suspenso nao apenas a capacidade produtiva do pais, mas

a prépria manutencado da ordem social*®°.

No Rio de Janeiro e em Sao Paulo, da Republica recém-
proclamada, um novo contexto econdmico, social e cultural surgiria. Com o
dramatico crescimento demografico, a estrutura social se diversificava e novos
conflitos sociais emergiam. O empresariado e o0s trabalhadores industriais
ganhavam importancia. As classes médias passavam por um crescimento

significativo. Surgiram movimentos sociais urbanos do proletariado industrial,

%0 pid., 54. O Autor enfatiza que, no imaginario das elites, a transicdo da escraviddo ao

trabalho assalariado respondia a necessidade de ordem publica. Nesse sentido, cita Azevedo e
Schwarcz que, ao estudarem documentos referentes a provincia de Sdo Paulo, mostram como
0 medo das sublevacdes escravas esta presente no imaginario das elites ao longo do século
XIX, sendo uma das preocupacdes determinantes que levaram a elaboragcédo das diferentes
estratégias que visavam alcancar algum tipo de solucdo para o problema social que o negro
representava na transi¢éo para a nova sociedade. Também Bresciani, ao analisar os relatorios
presidenciais acerca da ordem publica em Sao Paulo entre 1850 e a abolicdo, constata que as
fugas individuais ou em massa de escravos e 0s atos de violéncia praticados pelos negros no
periodo foram os eventos mais numerosos entre as ocorréncias consideradas graves e
ameacadoras para a ordem publica (Maria Stella Martins Bresciani. Liberalismo: ideologia e
controle social: um estudo sobre Sao Paulo de 1850 a 1910. Sdo Paulo: Tese (doutorado em
Histéria — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humana, Universidade de S&o Paulo,
1976).
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bem como das demais camadas populares. Perante este conjunto de
transformacdes, o proprio espaco urbano ganhava nova dimenséo, ao colocar
para o0 Estado e a sociedade problemas inéditos, como, por exemplo, a
preocupacdo em compreender e controlar a multiddo, com os frequentes
protestos e revolucbes populares. Essa nova dimensdo da vida urbana
moderna estimulard novos olhares na tentativa de localizar, identificar e
individualizar determinados grupos sociais, visando diminuir as incertezas da

modernidade no meio urbano.

Aos olhos das elites republicanas, essa populacdo aparece, ou
excessivamente insubmissa, como no Rio de Janeiro, ou por demais
“multifacetada e disforme”, como afirma Adorno, em relacdo a Séao Paulo.
Assim, o antigo medo das elites diante dos escravos seria substituido pela
grande inquietacdo diante da presenca da pobreza urbana, como indica o

mesmo autor:

Com o fim da escraviddo, a imagem de uma sociedade cindida
entre senhores e escravos, sustentada em linha de sociabilidade
que preservam a distancia e a hierarquia, fundamentos de uma
ordem autoritaria e desigual, dissipa-se. Em seu lugar, emerge
uma imagem difusa de horror e medo: os pobres invadem o
espaco urbano, comparecendo com suas “idiossincrasias” — 0s
maus costumes, a ignorancia, a insubordinacéo, a incompreensao
dos valores prevalecentes em uma civilizagdo -, atrapalhando a
marcha do progresso, depondo contra as virtualidades futuras da

nacao®.

161 sérgio Adorno, A gestéo filantrépica da pobreza urbana. S&o Paulo em perspectiva, vol 4,

n° 2, p. 8-17, abr-jun, 1990, 9, apud. Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 62.
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Tanto em S&o Paulo como no Rio de Janeiro as transformacdes
sociais no meio urbano eram vistas, muitas vezes, como associadas as
mudancas no perfil da criminalidade local. O crime passou a ser visto
sobretudo como uma das muitas facetas da desagregacdo social do meio
urbano, associado, cada vez com mais frequiéncia, a pobreza e as condi¢cdes
de vida do proletariado industrial. A preocupacdo com a relacdo entre o
progresso da sociedade e o aumento da criminalidade, o crescimento da
criminalidade entre segmentos especificos da populacdo, como entre as
criancas, e o problema da convivéncia das diversas racas, emergem, assim,

como temas no interior do saber juridico.

Diante do acelerado processo de urbanizagéo, os juristas locais
comecaram a questionar se também nas cidades brasileiras ndo ocorreria o
aumento progressivo dos crimes, como ja havia ocorrido na Europa e nos
Estados Unidos. O medo da crescente criminalidade que atingiu a Europa
especialmente no final do século XIX, parece ter rondado também a
imaginagdo daqueles que estavam envolvidos com a manutencdo da ordem
social no Brasil. Assim, Paulo Egidio, em um discurso no Senado em 1904,
admite a existéncia de uma lei “demdgrafo-criminolégica” ao aumento da
populacdo corresponde um aumento dos crimes®®>. Também o promotor
Céandido Mota, em seu relatério “A Justica Criminal na Capital do Estado de

Sao Paulo”, referente ao ano de 1894, aponta o aumento extraordinario da

182 paulo Egidio, Senado, 1904, 185, apud. Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 63.
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populacdo, que havia triplicado em cinco anos, como uma das principais

causas de incremento, por ele constatado, da criminalidade na cidade®®.

Outro aspecto que comecou a preocupar foi o aumento da
criminalidade em certos segmentos especificos da populacdo, especialmente

entre as criancas e 0s imigrantes.

Candido Mota, naquele mesmo relatorio, ao comparar os dados
acerca da criminalidade na capital entre os anos de 1894 e 1895, fica
escandalizado com o aumento de “menores” criminosos: “A criminalidade dos
menores aumentou a olhos vistos. Em 1894 o numero de criminosos de 9 a 20
anos era apenas de 59, ao passo que neste ano se elevou a 97, isto €, a 60% a
mais!”. Preocupado com essa situacdo, Candido Mota se empenhara para a
criagdo de Instituicbes especiais para menores moralmente abandonados e
criminosos, campanha que levou a criagdo do Instituto Disciplinar em 1902. O
termo “menor” jA comeca a ser utilizado para caracterizar criancas e

adolescentes pobres e infratores'®.

O aumento populacional vem associado ao aumento da
criminalidade, associada, também, ao problema da imigracdo e o consequente
aumento da diversidade racial da sociedade brasileira. O senador Paulo Egidio
se manifesta ao comentar que a nacdo brasileira, ao receber os novos
imigrantes, estava sujeitando-se “a receber em suas plagas o bom e o0 mau, o

trabalhador e o inerte, o homem de bons costumes e o homem de maus

163 candido Nazianzeno Nogueira da Mota, A justica criminal da capital do Estado de S&o

Paulo. Sdo Paulo, Tipografia a Vapor Espindola, Siqueira & Cia., 1895, apud. Alvarez,
Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 63.

164 Cf. Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 64. Posteriormente, a associacdo entre
pobreza, abandono e delinqiiéncia sera consolidada com o Cadigo de Menores de 1927.
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costumes, o camorrista, o socialista e o niilista. E, portanto, muito natural que
neste pais, e nesta parte do pais brasileiro, a onda criminal cresca e se

avolume e a criminalidade infantil também recrusdesca’®>”

Viveiros de Castro alertou para a importancia da imigracdo na
diversificacdo de composicdo racial da sociedade, principalmente em face do
cruzamento de racas presente no Rio de Janeiro: “O Brasil oferece nesse
momento de sua evolugdo historica, a um observador competente, um
fendbmeno curioso a estudar, uma raca que se forma pela fusdo de trés racas
diferentes, o portugués, o africano e o indio. E aqui na Capital Federal o
problema mais se complica pela concorréncia de estrangeiros, vindos de toda a

Europa, que aqui se demoram nas exploracdes da industria e do comércio™°®.

Assim, a partir da incorporagédo da criminologia no interior do
saber juridico nacional, os juristas assumem, por um lado, a missdo de
participar da reforma da sociedade republicana e, por outro, determinados
segmentos da populacdo urbana serdo configurados como objetos de

conhecimento e intervencdo do Estado.

3.2 O POSITIVISMO PENAL NA DOUTRINA JURIDICA NACIONAL

3.2.1 Joao Vieira de Araujo

Jodo Vieira de Araujo, professor da Faculdade de Direito do

Recife, foi o jurista de maior prestigio no seu tempo a aderir ao positivismo

185 paulo Egidio, Senado, 1902, p. 152, apud Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 65.

%8 Francisco José Viveiros de Castro, 1932, p. VII, apud Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e
Juristas, 65.
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penal e 0 Unico a comentar o direito posto a partir de seus principios, fazendo-o
de forma sistematica’®’. Consiste o referido trabalho no Cédigo Criminal

Brasileiro: comentario philoséfico-scientifico, editado em 1889.

Joao Vieira de Araujo foi escolhido por Von Liszt para representar
o Brasil na Unido Internacional de Direito Penal e, com a ajuda de Clovis
Bevilaqua, escreveu o capitulo relativo ao nosso pais publicado nos anais

daquela Unido, com prefacio do mestre alemao'®.

Nos termos propostos por Garofalo, Jodo Vieira de Araujo rejeita
a tese classica do livre arbitrio e acolhe integralmente a temibilidade como
critério que permite a aplicacdo da sancdo penal ao delinqliente. Para tanto,
Jodo Vieira de Araljo acolhe a tipologia do delinqiiente e, também, a
orientacdo positivista acerca dos fatores que atuam sobre a vontade do

agente®®®.

3.2.2 Tobias Barreto

Tobias Barreto, professor da Faculdade de Direito do Recife,
fundador do movimento denominado “Escola do Recife” — ao lado de Cldvis
Bevilaqua, Silvio Romero, Martins Junior, Arthur Orlando, etc — foi um inovador
do nosso direito criminal. Antecipou-se, em matéria criminal, a partir de 1870, a
muitas das idéias ou no¢des de penalistas europeus. Orador e poeta famoso,

travou duelos poéticos com Castro Alves, no Teatro Santa Isabel, em Recife.

187 Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 306.

188 Cf. Lyra, A expressdo mais simples do direito penal, p. 42.
189 codigo Criminal Brasileiro: comentario philosophico-scientifico, 64, apud Freitas, As razdes
do positivismo penal no Brasil, 306.
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Tobias Barreto estava atualizado com toda a literatura penal e filosofica da
Europa daquela época, desde o classicismo de Carrara, a filosofia de Hegel, ao
evolucionismo de Darwin, etc. Figura humana extraordinaria, até hoje a

Faculdade de Direito do Recife é conhecida como a “Casa de Tobias™".

Tobias dedicou-se com afinco ao estudo do idioma aleméo para
ler no original alguns dos ensaios germanicos, a frente deles Ernest Haeckel e
Ludwig Bichner. Foi em aleméo que Tobias redigiu o Deutscher Kampfer (O

lutador alemé&o). Mais tarde sairia de sua pena os Estudos Alemaes'’*.

Tobias Barreto possui varios trabalhos em direito penal, entre
eles, Menores e loucos em direito criminal e Prolegdbmenos do Estudo do
Direito Criminal. Nestes, Lombroso é mencionado de passagem, inserido entre
outras preocupacdes de Tobias Barreto. Ele ndo chegou a se dedicar
especificamente as teses de Lombroso, produzindo uma obra especifica que

pudesse ser qualificada de positivista ou de divulgagao do positivismo penal.

Tobias tinha ojeriza ao jusnaturalismo, ao direito divorciado da
realidade social e a metafisica. Definitivamente, Tobias ndo era um admirador
de Carrara. Para ele, o principe da Escola Classica ndo passava de “um

penalista metafisico da pior espécie™ 2.

Seu livro Menores e Loucos em Direito Criminal foi publicado pela
primeira vez em 1884. A segunda edig&o foi publicada em 1886, acrescida com

0 apéndice “Direito de punir”.

170
171

Cf. Alves, Programa de Direito Penal, 32-3.

Cf. Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 287.

2 Tobias Barreto, Menores e loucos, Obras completas, 1926, 74, apud Castiglione, Lombroso
perante a criminologia contemporanea, 270.
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Tobias Barreto, em Menores e Loucos, faz a seguinte

consideracao ao livro de Lombroso:

O livro de Lombroso , seja-me licito dizé-lo, é escrito de maneira
italiana e pensado de maneira germanica.

Por minha parte, ja se vé, que nisto vai um grande merecimento.
Mas também por outro lado, importa reconhecer que o autor
alargou demais as suas vistas, sendo excessivo nas apreciagoes.
Tudo tem seus limites. O conhecimento exato do criminoso néo se
compde somente de dados psicolégicos, fornecidos pela
observacéo interna direta ou indireta; mas é igualmente certo que
nao se compde s6 de dados craniométricos, oftalmoscopicos e
todos 0s mais epitetos sesquipedais, de que soe usar a tecnologia

médica®’>.

Considerando-se o inegavel apreco que Tobias tinha pela cultura
alema, que considerava superior a todas as outras, dizer que o livro de
Lombroso era germanicamente pensado significava, para o professor do

Recife, um grande elogio.

Tobias Barreto ndo adere as teorias lombrosinas, apenas aplaude
os golpes do professsor de Turim contra os “criminalistas metafisicos”, como
Carrara. Tobias considerava que a jovem Escola Positiva ndo tinha a contar
outro resultado sendo o de haver complicado mais as dificuldades da ciéncia,

sem contudo resolver nenhuma das suas graves questdes™’*.

Nesse mesmo sentido, em Menores e Loucos, Tobias Barreto faz

a seguinte avaliagdo do livro de Lombroso, O homem delinquente:

173 Barreto, Menores e Loucos em direito criminal, 113-4.

7 Tobias Barreto, Estudos de Direito, vol. 1, Obras completas, p. 19-20, apud Castiglione,
Lombroso perante a criminologia contemporanea, 272.
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O livro se distingue por um luxo de detalhes que vai além de toda
medida, e que ndo raro, em vez de esclarecer, obscurece as
questdes. Assim como existe, perante a légica, um argumento
vicioso, que consiste em provar demais, também existe, perante a
ciéncia, alguma coisa de anélogo e igualmente condenavel: - &
esse processo que se delicia em observar demais, em acumular
observagbes, aparentemente proficuas, mas no fundo estéreis,
incapazes de generalizagdo, irredutiveis a uma lei. Em ultima
analise, admira-se o talento, a perspicacia, a paciéncia do autor,
mas o proveito que se aufere, ndo compensa trabalho da
fatigante leitura de um livro de 465 paginas de texto, com mais
300 de apéndices, tabelas e pericias®”.

3.2.3 Macedo Soares

O magistrado Macedo Soares assinou em 1888 um trabalho

intitulado A antropologia criminal, em que mostra conhecer, entre outros,

Lombroso, Garofalo e Ferri.

Teodolindo Castiglione relata:

Macedo Soares, em 1888, compreendeu melhor do que muitos
criticos de hoje, o que € a escola positiva, a oportunidade da sua
aplicacdo, o seu desenvolvimento e aperfeicoamento. Nao
ignorava as polémicas, as resisténcias naturais que se opunham a
expansdo da nova corrente de pensamento. Lendo-se o trabalho
do ilustre jurista, percebe-se que ele sente que esta perante uma
criminologia que surge e que se projeta, vitoriosamente, para o

futuro®’®,

175

Menores e Loucos em matéria criminal, p. 118.

17® Castiglione, Lombroso perante a criminologia contemporanea, 278.
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Demonstrando seu entusiasmo sobre as novas doutrinas da

Escola Positiva, Macedo Soares escreveu:

Possui a nossa uma alma jovem, com toda a curiosidade e todo
ardor das almas juvenis; e quando vemos, ndés os velhos,
atirarem-se 0s mog¢os a investigacao e aplicacdo das doutrinas de
Lombroso, Garofalo e Ferri, lamentamos que nos ndo houvessem
preparado para semelhantes estudos; mas ndo podemos deixar
de aplaudir os ousados cometimentos daqueles que porfiam em

trabalhar para a constituicdo de uma patria nova®’’.
Outro magistrado, Melo Franco, em 21 de dezembro de 1888,
quando juiz em Barbacena, escreveu um artigo intitulado Consideracdes sobre

0 processo penal brasileiro, em que se Ié:

Na lItalia, Lombroso, no seu livro Uomo Delinquente, langca com
seguranca as bases da nova ciéncia, que outros chamavam,
talvez com mais propriedade, sociologia criminal. Esta nova
ciéncia vai dar nova orientacdo ao direito penal... Ndo devemos
mais pensar que o crime seja pura manifestacdo da perversidade
individual, mas estuda-lo na sociedade, investigando-lhes as

causas, as leis e os meios de combaté-lo*’®,

3.2.4 Viveiros de Castro

Viveiros de Castro foi um dos primeiros entusiastas da
criminologia no Brasil. Ele aderiu a todas as teses principais de Ferri e
Garofalo. A Viveiros de Castro cabe o reconhecimento de ter publicado o

primeiro livro com o titulo voltado especificamente para a sociologia criminal.

7 Ob. Cit., 278.
18 O Direito, 1889, v. 48, 332, apud Castiglione, Lombroso perante a criminologia
contemporanea, 280.
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Em A nova escola penal, ao criticar os conceitos da Escola Classica e expor 0s
principios da nova escola, destaca a nocdo de defesa social como um novo

fundamento do direito penal:

(...) Ha individuos, de que o ladrdo e o0 assassino sdo 0s tipos
profissionais, privados dos sentimentos de piedade, ou de
probidade, quer por uma disposi¢céo congénita, quer pela forca do
hébito, quer pelo contagio do exemplo. Estes individuos
apresentam para a sociedade um carater de temibilidade, porque
privados dos dois sentimentos tipicos fundamentais, sao
inadaptaveis a vida social. O Estado, portanto, deve no interesse
dos cidadaos honestos e pacificos empregar os necessarios
meios de repressao que variam de intensidade, desde a pena de
morte e a sequestracdo perpétua até a simples multa, segundo o
estado do delingliente revelar o seu maior ou menor grau de
temibilidade. Em conclusédo — o fundamento do direito de punir
para a nova escola penal é a defesa social posta em perigo pela

temibilidade do delingtiente”®.

No seu trabalho Os delitos contra a honra da mulher, Viveiros de
Castro demonstra que tem uma visado organicista da sociedade, pois, para ele,
para que as sociedades existam é necessario que a lei assegure e garanta 0s
direitos de todos pela protecdo concedida aos direitos de cada um. Quem fere
esses direitos, quem revela falta dos instintos primordiais de piedade ou
probidade, ndo comete somente uma leséo individual, e sim também coletiva,
porque a sociedade, colecdo de individuos, como o organismo humano € uma
colecdo de células, sente-se perturbada em sua seguranca pelo ataque que
sofre um de seus membros. e assimila o criminoso ao animal perigoso que

deve ser afastado ou eliminado:

179 viveiros de Castro, A nova escola penal, 1894, 45-46, apud Alvarez, Bacharéis,

Criminologistas e Juristas, 152.
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(...)O delingliente é portanto um individuo perigoso, porque
mostra-se em plena forma grosseira e primitiva de animalismo,
nao adaptavel a vida social. Mata-se o cdo danado que quer
morder. Sequestra-se ou elimina-se o delinqiente que € uma
ameaca viva e permanente contra a vida ou a fortuna dos

cidad&os pacificos'®.
Assim, contra 0s inimputaveis, Viveiros de Castro recomenda
como missao do legislador garantir a vida humana pela eliminagdo daqueles

que a atacam.*®.

Conforme Teodolindo Castiglione, Viveiros de Castro exerceu
uma influéncia poderosa e pelo seu entusiasmo, pela firmeza de suas
convicgles, pela sua intrepidez, nos havia inoculado o “virus” lombrosiano.
Escreveu Viveiros de Castro: “Lombroso paira a frente do direito penal deste

século como Beccaria pairou & frente do direito penal no século passado™®,

Viveiros de Castro ndo descuida igualmente de tecer comentéarios
sobre a influéncia do fator raca na criminalidade. Adotando o ponto de vista
tradicional do positivismo, ele admite que a hereditariedade atua sobretudo
mais fortemente quando se trata de “mesticos”. Estes ndo se constituem
degenerados fisicos. Assim, mesmo quando parecem ricamente dotados, tanto
do ponto de energia vital como da inteligéncia parece tanto mais ativa e

poderosa quanto nunca é refreada pela consciéncia. Em outras palavras, 0s

180 vjiveiros de Castro, Os delitos contra a honra da mulher, 1932, 176, apud Alvarez,

Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 153.

181 Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 299.

182 vjiveiro de Castro, A nova escola positiva, 1913, 64, apud Castiglione, Lombroso perante a
criminologia contemporanea, 281.
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“mesticos” possuem uma tendéncia a agir sem freios morais, malgrado a sua

inteligéncia'®:.

3.2.5 Moniz Sodré

Antonio Moniz Sodré de Aragao foi, segundo alguns autores, 0
maior divulgador do positivismo penal no Brasil*®**. O seu livro As Trés Escolas
Penais, publicado em 1907, ndo se caracteriza pelas conclusdes originais,
tratando-se basicamente de uma compilagcdo bem feita das principais teses

positivistas, sobretudo as de Ferri.

Sobre a Escola Cléssica, o juizo de Moniz Sodré era exatamente
o mesmo de Ferri. Tendo a Escola Classica dominado por mais de um século
com “gloria e brilho”, encontrava-se, no entanto, descambando-se para um
proximo ocaso, em que se sepultam todas as velharias. Ela j4 atingiu a sua
fase de pleno desenvolvimento e estd a arrastar-se no paroxismo de uma
morte lenta. E o golpe de morte, diz Sodré, foi dado por Lombroso, com sua

obra genial intitulada L’Uomo delinquente®®®

Como positivista radical, Moniz Sodré repelia o postulado classico
da igualdade fundamental dos homens. Para ele, o ser humano é um tipo
andmalo denunciado como tal pelos caracteres antropoldgicos. Este tipo de
delinquente resulta de um conjunto de caracteres anatdmicos, fisioldgicos,

patologicos, fisiondmicos e psicologicos, que, todavia, ndo possuem a mesma

183 Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 302.

184 A exemplo de Freitas, ob. Cit., 308
'8 Aragdo, As Trés Escolas Penais, 307.
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importancia como indicio de criminalidade, mostrando-se os dois ultimos mais
decisivos que os trés primeiros. A partir do valor que confere a tipologia dos
delinglentes, conclui Moniz Sodré, expressando seu antigarantismo, que ao
célebre principio da proporcionalidade das penas aos delitos, proclamado pela
Escola Classica, contrapdem os antropdlogos o principio da proporcionalidade
da pena ao grau de temibilidade do individuo ou da inadaptacdo a vida

social*®®,

Sobre a Escola Eclética, diz Moniz Sodré que ela surgiu com o
firme propdsito de ser um ponto de unido entre “os dois arraiais diversos e
opostos, uma espécie de mediador que viesse pér fim a luta que se travara
renhida e calorosa”. Porém, na opinido de Moniz Sodré, esta era ‘uma
conciliagdo impossivel, um casamento de conveniéncia, estéril e hibrido, que
se queria fazer entre as antigas e novas teorias, tdo antagbnicas entre si
quanto incompativeis sdo, um com o outro, os dois métodos que servem de

base as investigaces cientificas de ambas as escolas rivais.”*’

Segundo Muniz Sodré, a Terceira Escola vé o ministério punitivo
como um instrumento de defesa social e que separa-se, porém, da escola
italiana, sustentando que a penalidade se distingue, por caracteres
especificos, dos outros meios de defesa social, e reconhecendo na pena uma
medida eficaz de prevencao do delito pela influéncia dos culpados e de todos

os delinquientes provaveis e possiveis.'®

1% Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 308.

187 Aragdo, As Trés Escolas Penais, 11.
%% |bid., 289.
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3.2.6 Adelino Filho

Em artigo publicado na Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife sob o titulo A Nova Escola de Direito Criminal, em 1891,
Adelino Filho sauda as novas idéias da Escola Positiva Italiana e dirige uma
critica ao conceito de responsabilidade moral. Para ele, tem razdo os
positivistas que, diante do criminoso “temivel”, determinam que deve ser punido

severissimamente, inclusive com a pena de morte®,

Adelino Filho atribui ao positivismo penal a condicdo de
revolucionario e fruto do progresso. Diante da Escola Positiva, na opinido de
Adelino Filho, a escola classica se apequenava por excluir as demais ciéncias.
A modeéstia do cientista do positivismo penal, segundo ele, contrastava com a
arrogancia com que o criminalista metafisico se batia com as verdades
demonstradas para deixar de suas abstracdes aprioristicas, colhidas no

paramo vago de um transcedentalismo inconcebivel.

3.2.7 Aurelino Leal

Aurelino Leal foi promotor de justica na Bahia. Suas obras

encontram-se voltadas para, além da divulgagdo do positivismo penal, propor

189 A nova escola de direito criminal, in Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife,

35, apud Freitas, As raz6es do positivismo penal no Brasil, 313.
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reformas praticas tendo como ponto de partida as teses de Ferri e Garofalo,

delas nao se afastando um milimetro sequer*®.

Em Germens do crime, de 1896, Aurelino Leal dizia que a lei
penal deve basear-se ndo em principios de docura e de rigor, mas — na média
necessaria — punir os violadores dos sentimentos de piedade'™ e de
probidade, conforme os delitos, contra as pessoas ou contra a propriedade,
demonstrando, assim, a influéncia recebida de Garofalo e do conceito de delito

natural.

Quanto ao método da ciéncia penal, Aurelino Leal dizia ser a
observacdo o que proporciona melhores resultados, permitindo chegar ao
conhecimento das medidas que devem curar o organismo da sociedade de seu
atual depauperamento; a certeza dos meios mais evidentes para determinar-
Ilhe a robustez e a limpeza do sangue, declarando, por fim, ter ao seu norte

como fixo o fiel farol, o positivismo, fiel e observador dos fenémenos.*%?

Aurelino Leal explicava o titulo do seu trabalho, Germens do
crime, pelo fato de considerar varios institutos do direito penal e processual
penal brasileiros como a causa do crime, verdadeiros auxiliares da

criminalidade.

O jdri, para Aurelino Leal, era um dos principais germes do crime.
E no jari, segundo ele, que vamos encontrar a fonte geradora de um grande

namero de desordens que se operam no seio da comunhdo; € nos seus

19 cf. Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 313.

! bid., 313-4.
192 aurelino Leal, Germens do crime, Bahia: Magalhaes, 1896, p. IX, apud Freitas, As razdes do
positivismo penal no Brasil, 314.

109



julgados, na sua generosidade e na sua incompeténcia, que 0S Criminosos
reincidentes formam grupos que se avolumam cada dia e que podem, num
momento dado, tentar contra a existéncia da lei e contra a integridade da
justica. A proposta de Aurelino Leal para o juri € a sua abolicdo, o que, alias,
considera inevitavel, ante os progressos admiraveis que vai fazendo o
positivismo penal, cujo triunfo, quer queiram, quer ndo, € uma fatalidade

social*®,

Ao lado do juri, Aurelino Leal elegeu como um dos principais
germens do crime a figura da tentativa. Para ele, a tentativa de cometer o
crime, deveria ser punida como se este tivesse sido consumado, porque 0
criminoso, revelando a sua temibilidade por presuncfes veementissimas,

demonstra-se inadaptavel a vida social*®*.

Além dos dois principais germens do crime, Aurelino Leal
apontava o que denomina germens secundarios do delito. Dentre eles, merece
destaque a prescricdo criminal, a fianga criminal, o livramento condicional e o
problema do tratamento da reincidéncia pelo cédigo penal de 1890. Percebe-
se, a partir das propostas de modificagcdo da legislacdo penal e processual
penal elaboradas por Aurelino Leal, como o positivismo penal tendia a
severidade das penas e a uma intensificacao do rigor enquanto instrumento de

controle social, afastando-se dos principios garantistas do direito penal*®°.

198 1bid., 28, apud Ibid., 315.
%% 1bid., 121, apud ibid.
195 Cf. Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 319.
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3.2.8 Roberto Lyra

Roberto Lyra, professor catedratico da Faculdade de Direito do
Rio de Janeiro, foi sécio fundador da Sociedade Brasileira de Criminologia,
representante do Ministério Publico no Tribunal do Jari e no Conselho

Penitenciario do Distrito Federal.

Sobre o surgimento da Escola Positiva, em contradicdo com a

Escola Classica, assenta:

Os abusos do individualismo, sob cujas auspicios surgiu e evoluiu
a Escola Classica; a concentracdo da Justica Penal, em torno de
entidades juridicas que consideram o crime, e nunca o criminoso,
o0 abandono da defesa social e o conseqiente aumento da
criminalidade e da reincidéncia trouxeram, como consequéncia, a
necessidade de assentar em novas bases 0 aparelhamento

juridico da repressdo.*®®

Insulados em suas abstracdes, os classicos perderam de vista
tudo quanto a criminalidade apresenta de real e bioldgico e a sua concepcao
da responsabilidade expunha a coletividade, desarmando-a, em relagdo aos

mais temiveis e perigosos.'®’

Roberto Lyra publicou Novas Escolas Penais em 1936, em que
exple sistematicamente as principais teses das escolas classica, positiva e
técnico-juridica. Roberto Lyra é francamente favoravel ao positivismo de Ferri,

apesar de algumas discordancias pontuais. Segundo Ricardo Britto A. P.

19| yra, Compendio de Direito Penal, 71.
97 _Lyra, Ob. Cit., 72.
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Freitas, “trata-se, na verdade, de uma obra motivada pela necessidade de

reacdo contra a reviravolta da ciéncia penal na direcdo da dogmatica.”*®

Roberto Lyra explicava que a Escola Positiva surgiu no intuito de
tornar mais racional, mais eficiente e mais sistematica a defesa social, em
altima anélise, a repressdo. Roberto Lyra demonstrava independéncia
suficiente para afirmar ndo ter sido culpa dos classicos, ao contrario do que
sugerem Ferri e Garofalo, o recrudescimento da criminalidade, reconhecendo

os limites do direito penal no combate ao crime.*®°

As principais criticas de Roberto Lyra nédo sao dirigidas contra os
classicos, habitantes de uma ciéncia penal encastelada em antigo solar de
ruinas, a hera carrariana cobrindo, com o seu simbolismo, 0s muros
beccarianos, mas sim aos técnicos-juridicos, exatamente como Ferri em

Principios do Direito Criminal.?*

Debrucando-se sobre o tecnicismo-juridico, Roberto Lyra
informava que essa tendéncia tedrica limita-se ao estudo do direito como ele é,
ou seja, do direito positivo em conformidade com os textos legais. Diz n&ao
haver originalidade entre os neoclassicos italianos, pois a sua postura
corresponde simplesmente a da doutrina alemad. Em sintese, Roberto Lyra
definia a concepgédo técnico-juridica, com muita clareza, ao dizer que ela se
distingue das demais no que diz respeito aos limites do Direito Penal,
atribuindo-lhe um objeto, determinado e preciso, que corresponde, exatamente,

a lei penal, na sua expressdo propria e concreta, ao Direito Positivo, ao Direito

198 Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 319.

199 Roberto Lyra, As novas escolas penais, s/l: Est. Graph. Canton & Reile, 1936, 46, apud
Freitas, As razfes do positivismo penal no Brasil, 320.
2% Cf. Freitas, As razdes do positivismo penal no Brasil, 320.
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constituido, ao Direito vigente, ao Direito tal e qual o legislador o define,
literalmente, na lei e 0 Juiz 0 aplica nos processos, pelo método técnico. Por
outro lado, as investigacdes e dissertacdes, sobre os problemas profundos e
gerais de inovar a lei pertenceriam a outras disciplinas filosoficas, sociologicas,

antropolégicas, econdmicas, politicas, que, contudo, néo seriam juridicas.’™*

A proposta da Escola Técnico-Juridica, explica Roberto Lyra,
consiste em afastar o direito penal da antropologia, psicologia, sociologia etc.
Assim, na visdo de Lyra, os técnicos-juridicos arvoram-se pretensiosamente ao
primado da unica ciéncia do Direito Penal concebivel, desses mesmos textos
que foram, até agora, a sua clausura, a razdo de sua esterilidade e de seus
desvios, o motivo do conflito entre a lei e a ciéncia, entre a burocracia judiciaria
e 0s interesses sociais dominantes do problema criminal. Todavia, afirmava
Roberto Lyra, ndo obstante ter rejeitado o classicismo penal, a Escola Técnico-
Juridica simplesmente limitou-se a aperfeicoa-lo, na medida em que continuou
presa a ela pela exclusividade do ponto de vista juridico, na elaboracéo,
exposicao e estudos técnicos, através de processos logicos, dos principios que

regulam a determinacéo dos crimes e das penas.’®

Por outro lado, sob o pretexto de que a Escola Positiva afirmava o
equilibrio entre os direitos do individuo e do Estado, estabeleceu o acordo entre
o fascismo e a Escola Positiva. O conchavo beira pela apostasia, pois 0s
positivistas sempre se referiram, ndo ao Estado, mas a sociedade, idéia mais

ampla e, jamais, confundiram essa com o poder pessoal.?®

201 |hid., 321.
292 yra, Compéndio de Direito Penal, 80.
2% |pid.
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Desse modo, a sua conclusdo sobre a luta das escolas penais
nao poderia se afastar de um elogio irrestrito ao positivismo penal. Para ele, no
conjunto dos sistemas de conhecimentos humanos, dinamizados pela vida
social, ndo tem sentido o Direito Penal, destacado, isolado, atrofiado, como

mero repositorio das leis da mais estrita literalidade.

Assim € que, em “A expressdo mais simples do direito penal”,
Roberto Lyra era categorico: “E ao positivismo que pertence o presente e,

ainda mais, o futuro de nossa disciplina.”***

3.2.9 Paulo Egidio de Oliveira Carvalho

Paulo Egidio de Oliveira Carvalho (1842-1906) nasceu em
Bananal, no Estado de S&o Paulo. Estudou na Faculdade de Direito da S&o
Paulo entre 1861 e 1865. Ap6s o término do curso, trabalhou como advogado e
promotor publico em Limeira, fixando depois residéncia na Capital do Estado
em 1870, quando iniciou sua carreira politica. Foi entdo eleito deputado
provincial em 1870, constituinte em 1891 e senador paulista em 1894. Membro
da comissdo de justica e estatistica do senado paulista, elaborou, entre muitos

outros, o0s projetos acerca da penitenciaria e da Caixa Econémica do Estado.

Considerado por seus contemporaneos paulistas como um dos
mais destacados pensadores da época, Paulo Egidio era um estudioso da
sociologia, adepto de Comte, de Spencer e de Darwin. Num texto de ensaios

publicado em 1896, Egidio afirma:

2% |yra, A expressdo mais simples do direito penal, 9.
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Em nosso modo de ver, a doutrina cientifica do direito ndo pode
ser estudada e compreendida sem o estudo de outra doutrina
mais vasta e geral, em que aquela imediata se apéia: a doutrina
social. E impossivel, com efeito, no estado atual de
desenvolvimento da razdo humana, o estudo da disciplina juridica

sem o estudo da sociologia®®.

O principal trabalho tedrico de Paulo Egidio é o ensaio intitulado
Estudos de sociologia criminal, no qual discute detalhadamente as concepg¢des
de Durkheim sobre o crime, trabalho este que levou o autor a ser aceito como
membro do Instituto Internacional de Sociologia de Paris, por indicacdo de

Gabriel Tarde e René Worms.

Ao contrario da grande maioria dos estudos que se dedicavam a
divulgar a nova escola penal no Brasil, geralmente com preocupac¢des didaticas
e pragmaticas mais acentuadas, Paulo Egidio se voltava para o estudo de um
autor entdo pouco divulgado no Brasil, Emile Durkheim, atendo-se a um tema

principal de discussao: o problema do carater normal ou patolégico do crime.

A pergunta que Paulo Egidio pretendia responder é se o crime
deveria ser considerado “um fenbmeno da fisiologia social ou da patologia
social, um fenbmeno normal ou um fenébmeno mérbido, anormal, patologico”.
Ao longo do texto, Paulo Egidio toma partido dos adeptos da Escola
Antropologica, ao refutar as criticas que Durkheim dirige a Garofalo em
especial, e ao reafirmar que o crime é um fendmeno anormal, pois 0 criminoso
€ aquele que se afasta das leis e das normas sociais. Logo, ainda segundo

Paulo Egidio, Lombroso tinha razdo contra Durkheim ao indicar que o

295 paulo Egidio, Ensaios sobre algumas questdes de direito e de economia politica, S&o Paulo:

1896, p. 6, apud Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 96.
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criminoso se desvia profundamente do homem comum, constituindo um tipo

préprio, uma natureza anormal.

Ao defender o carater anormal do crime a partir do ponto de vista
da antropologia criminal, Paulo Egidio estava defendendo também uma politica
cientifica de combate a criminalidade, esperando que a Escola Positiva desse
conta de resolver o problema do crime como fato anormal ou patologico. No
prefacio de seu Estudos de sociologia criminal, Paulo Egidio afirmava que “a
ciéncia e somente ela se encarregara de orientar os homens praticos no modo
e nos meios de combater esse fendmeno com vantagens e uma eficacia muito
superiores as que se tem conseguido até hoje pelos sistemas penais postos

em prética™®.

3.3 O DISCURSO DA DEFESA SOCIAL NA MEDICINA LEGAL

No item anterior vimos que o0s autores brasileiros adeptos do
positivismo penal estavam preocupados em promover a defesa social,
mediante o controle das “classes perigosas”, que representavam um empecilho
para o “progresso” da nacao brasileira. Estabelecendo que os criminosos eram
sujeitos diferentes, anormais, temiveis, perigosos, era possivel estabelecer
critérios diferenciados de cidadania, mediante o estabelecimento de praticas
penais diferenciadas para cada tipo de criminoso. Assim, as idéias de defesa
social que se desenvolveram no Brasil ndo tiveram um contetdo préprio e

autbnomo, mas, assim como a concebia a Escola Positiva Italiana, ela era

2% bid., apud Ibid., 100.
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encarada pelos positivistas brasileiros, como uma justificacdo do poder punitivo

e como finalidade do direito penal.

Na empreitada de promover a necessaria defesa social, os
adeptos da Nova Escola Penal, como eram chamado os divulgadores de
Lombroso no Brasil, estavam empenhados na reforma da legislacdo, mas
sobretudo na reforma da propria sociedade como um todo. A preocupag¢ao com
a imigracdo e com a miscigenacdo sao demonstracdes de como juristas e
meédicos temiam pelo futuro da nacdo, ou seja, com a formacdo da raca
brasileira, demonstrando o temor de que a miscigenacdo poderia gerar uma
raca debilitada, degenerada, inferior. Foi por meio dos juristas que 0os médicos
tomaram conhecimento das teses que se desenvolviam na Europa e nao
tardaram a auxiliar na construcdo dos conhecimentos que seriam Uteis a

defesa social.

Era necesséario definir quem eram os desiguais, que consistiam
na ampla e ambigua categoria das “classes perigosas”. Nela estavam
compreendidos: escravos libertos, imigrantes, anarquistas, vagabundos,
prostitutas, menores sem familia, entre varias outras categorias. Com esta
categoria um tanto indefinida e indistinta, mas certamente importante na virada
do século, estavam dadas as condi¢Bes de possibilidade para a constituicdo de
um discurso comum entre direito, em sua via criminolégica da Nova Escola, e
medicina, sobretudo através dos trabalhos de Nina Rodrigues, com base nos

quais daria uma identidade mais precisa aos “desiguais” a partir do debate da
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questao racial. A raca passava a ser o critério para a definicdo cientifica da

desigualdade®’.

Para compreender o papel que os meédicos exerceram para a
reforma da legislacdo penal e do sistema punitivo como um todo, reforma esta
buscada em nome da necessidade de defesa social, importante situar a
institucionalizacdo da medicina e o discurso criado no interior da medicina legal

que justifica ou explica a acdo dos médicos legistas.

Oficialmente, o ensino da medicina foi instituido imediatamente
apos a chegada da familia real ao Brasil, em 1808, quando foi criada a Escola
Cirurgica em Salvador e no mesmo ano foi instalada uma cadeira de anatomia
no Hospital Militar do Rio de Janeiro. Posteriormente foram criadas nestes
mesmos locais as Academias Médico-Cirurgicas (no Rio de Janeiro em 1813 e
em Salvador, em 1815). Em 1832, essas Academias foram tornadas
Faculdades e os cursos de medicina propriamente instituidos. Os 40 anos que
se seguiram contaram com muito pouca producédo tedrica e clinica por parte
dos médicos brasileiros. Somente apés a década de 70 do século XIX este
quadro comecou a mudar e a medicina, ja reconhecida enquanto disciplina,
passou a se voltar para uma producao tedrico-cientifica propriamente nacional

e para o estudo dos problemas da satde no pais.**®

Nina Rodrigues (1862-1906) foi o personagem chave da historia
da consolidacdo da medicina legal no Brasil. Professor da Faculdade de

Medicina da Bahia, Nina Rodrigues trabalhou pela profissionalizacdo da

207 cf. Almeida, Herancas perigosas: Arqueologia da “periculosidade” na legislac&o penal

brasileira, 129.
208 Cf. Ibid., 131.
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medicina legal no pais, tendo obtido projecéo nacional e até internacional com
0S muitos artigos publicados, nos quais divulgava suas reflexdes e pesquisas.
Nina Rodrigues comecou a se interessar pelos conhecimentos criminolégicos
quando passou a lecionar Medicina Legal na Faculdade de Medicina. A partir
desse momento, as obras de Lombroso e Lacassagne tiveram influéncia
permanente em seus trabalhos. A atuacdo de Lombroso e de seus seguidores
parece ter servido ainda de modelo para sua propria trajetéria intelectual,
embora o médico maranhense considerasse algumas das colocacbes da

escola antropolégica de dificil aplicacdo no contexto nacional®®.

Nina Rodrigues aprendera com seus professores em Salvador,
onde cursou medicina de 1882 a 1887, a valorizar os problemas regionais e
nacionais e a pesquisa direta, sempre ressaltando a necessidade da

aplicabilidade social e politica dos conhecimentos médicos?™°.

Flaminio Favero conta que Nina Rodrigues tracou “aquela
magnifica norma para a criminologia brasileira, mostrando que o primeiro
estudo devia ser o da origem étnica das nossas populagbes, sem o0 que

ninguém poderia fazer obra Gti” **.

Nina Rodrigues do assunto na sua principal obra, As racas
humanas e a responsabilidade penal no Brasil, publicada em 1894, que
mereceu um longo artigo de Lombroso e Bruni, no Archivio di Psiquiatria em

1895. Nesse artigo, os autores mostram como Nina Rodrigues adaptou as

209

" Cf. Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 121-2.

Cf. Almeida, Herancas perigosas, 133.
1 Favero, Medicina Legal, 112 ed. Belo Horizonte, 1975, 1: 23.
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idéias, entdo em vigor, as racas e clima locais, chegando a ser taxado como o

“ap6stolo da antropologia criminal no Novo Mundo” #*?

Nina Rodrigues, em seu livro Os africanos no Brasil, publicado
apos sua morte, em 1933, abordou o problema do negro no Brasil, ou melhor, o
problema da raca negra no Brasil, “as transformacdes que as correntes
imigratérias podem operar nos destinos de um povo infante” e “a influéncia que
o caldeamento étnico pode exercer sobre a caracteristica de uma

nacionalidade em via de formagéo”.?*

Segundo Nina Rodrigues, os negros foram incorporados a nossa
populacdo e, por constituirem uma raca inferior, ha de constituirem sempre um
dos fatores da nossa inferioridade como povo. Afirmando que o clima tropical
confere saliente preeminéncia da raga negra, Nina Rodrigues se diz
preocupado com as vastas propor¢des do mesticamento e diz, ainda, que,
entregando o pais aos mesticos, acabard privando-o, por largo prazo pelo

menos, da direcdo suprema da raca branca®*.

Francis Moraes de Almeida explica ainda a oposicdo entre a
producdo empreendida pelos adeptos da Nova Escola Penal e de Nina

Rodrigues:

Os criminologistas da nova escola estavam preocupados mais do
gue tudo em justificar a adocao das estratégias defendidas pelos
autores europeus (“substitutivos penais” na proposta de Garofalo
e mais tarde “medidas de seguranca”) a partir da constituicao de

uma modalidade enunciativa criminolégica baseada nos conceitos

212 shecaira, Sérgio Salomao. Criminologia. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 112..

213 Rodrigues, Os africanos no Brasil, 6.
" |bid., 7.
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definidos pelos mestres italianos (“delito natural’, “temibilidade”,
“criminoso nato”). A producdo destes autores visava a
propaganda teorica e politica (entendido aqui o termo “politico”
enquanto “acdo politica” social, ndo em sua definicdo usual) das
idéias dos autores europeus a partir dos usus politicos de suas
teorias aplicadas a situacéo brasileira. Ressalte-se a comodidade
gue a teoria do criminoso nato disponibilizava para referendar
medidas repressivas contra os membros das “classes perigosas”,

ou seja, a sustentacdo cientifica a priori para o “tratamento

desigual dos desiguais”.?*®

A tese fundamental de Nina Rodrigues em As racas humanas e a
responsabilidade penal no Brasil, de 1894, é a de que ndo se pode conceber a
justica no Brasil em termos de uma concepcdo metafisica tanto do “crime”
quanto da suposicdo de que todos os cidaddos no pais possuem um “livre
arbitrioc” no mesmo grau de desenvolvimento, haja vista a singular
heterogeneidade racial que compde a populacdo brasileira. Nina Rodrigues
considera um absurdo pressupor a possibilidade de pensar em termos de
igualdade tanto as concepc¢des do “crime e justica”, quanto de “livre arbitrio” em

se tratando das diversas racas deste pais.?*°

No pensamento de Nina Rodrigues, ndo se deveria tratar os
membros das diferentes racas igualmente, sob a letra morta de uma mesma
legislacdo penal destinada a todos os cidadaos brasileiros, ou seja, impde-se o

problema de “tratar desigualmente os desiguais”.?*’

Para Nina Rodrigues o perigo do aumento da criminalidade néo

tinha foco ou origem exclusivamente em “classes perigosas” que pudessem ser

15 Almeida, “Herancas perigosas,” 134.

218 Cf, |bid., 138.
217 pid.,140.
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definidas com rigor. Longe disso, o perigo da germinacao da criminalidade e de
sua expansao sem freios decorria do “meio de cultura” propicio, agravados pela
“tendéncia degenerativa do mesticamento”, que ndo era determinante para a
maior incidéncia da criminalidade certamente merecia destaque entre 0s

fatores que a causavam?*8,

De acordo com Francis de Almeida Moraes, Nina Rodrigues
jamais abriu méo da tese de que os mesticos (caboclos, cafuzos, mamelucos e
mulatos) eram biolégica e moralmente degenerados. Segundo o0 mesmo autor,
a contribuicdo fundamental de Nina Rodrigues para o debate sobre a
periculosidade no Brasil foi fornecer uma base bioldégica para o carater
“perigoso” das “classes perigosas”, vistas como perigo para o futuro da Nacéo

pelos seus colegas da Nova Escola Penal.

Desta forma, Nina Rodrigues contribuiu para constituir um debate
penal em torno da “questdo racial’, a partir de uma perspectiva rigorosa de
observacdo e aplicacdo das idéias européias, associando a condicdo mestica
do brasileiro a tragos atavicos e degenerativos. Contudo, exatamente devido ao
rigor de suas observagbOes, Nina Rodrigues demonstrava em numerosos
escritos que a maior parte dos determinismos atavicos identificados pelos
adeptos da Escola Italiana ndo eram suficientes para explicar os grandes
criminosos brasileiros, sendo necessario o recurso a explicacbes que

abarcassem as causas sociais dos crimes e criminosos em quest&o.?*

Analisando o cranio de Antonio Conselheiro, Nina Rodrigues néo

encontrou, em seus exames antropométricos, nenhum dos estigmas atavicos

218 Rodrigues, Os africanos no Brasil, 6
219 cf. Almeida, “Herancas perigosas,” 194.
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indicados pela Escola Italiana ou marcas fisicas da degeneracdo que ele
esperava ver em um mestico, o que Ihe levou a explicar os fatos ocorridos em

Canudos com o apoio em argumentos de carater social e psicolégico.??°

Em um artigo que intitulou “A Loucura Epidémica em Canudos”,
publicado logo apds ao episddio que ficou conhecido como a Revolta de
Canudos, em 1897, Nina Rodrigues concluiu que “Antonio Conselheiro é
seguramente um simples louco”. Sensivel as condicbes de isolamento e
pendria em que viviam os sertanejos, Nina Rodrigues afirmava que eles nao
poderiam ser condenados por seu repudio a Republica e por seus anseios
monarquistas, pois para eles o novo regime politico e a queda do Imperador s6
tinham trazido o agravamento de suas ja dificeis condi¢cdes de sobrevivéncia.
Assim, a “parandia” de Antonio Conselheiro, na visdo de Nina Rodrigues, havia

encontrado terreno fértil no sertdo.?*!

Aos poucos, a “questao racial” vai cedendo espaco para o debate

sobre a “questao social”.

Neste contexto, o livro de Euclides da Cunha, “Os sertdes”, foi
fundamental para que o foco dos intelectuais brasileiros se voltasse para a

realidade social do povo.

Euclides da Cunha escreveu em Os sertbes que o brasileiro —
apesar de sua heranca mestica — que supostamente implicaria diversas
degeneracbes — €, antes de tudo, um forte. De conseqiiéncia, se abre a

perspectiva para que se possa pensar a viabilidade do Brasil enquanto nagéo a

220 Cf, |bid., 148.
221 Cf. Ibid.
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despeito da composicdo racial de seu povo. Assim, o foco deixa de incidir
sobre a problematizacdo em torno da “questéo racial” e se volta as dificeis
condicOes de vida da populacéo. O perigo da heranca mestica do povo perde a
prioridade perante a pobreza, falta de higiene, enfim, emerge a “questéo social’
como objeto privilegiado dos debates intelectuais sobre o destino da nacéo

brasileira no inicio do século XX.

Este periodo do inicio do século XX, que alguns autores
denominam de “belle époque”, € marcado pela énfase na necessidade do
progresso e uma forte preocupacado, por parte de politicos e cientistas, em
apresentar o pais como uma nagao viavel, que havia ultrapassado o atraso da
época imperial. No campo cientifico, os feitos de Santos Dumond em Paris
demonstraram ao mundo que o pais era capaz de gerar cientistas e inventores
importantes, elevando o “pai da aviacdo” a qualidade de herdi nacional. Em
1901, Santos Dumond construiu e pilotou o primeiro baldo dirigivel, ganhando
um importante prémio, oferecido a quem circunavegasse a Torre Eiffel. Em
1906 ele alcancou a gléria maior com a demonstracao de seu famoso prototipo

14 Bis.?%?

No ambito politico, as obras de “revitalizagdo” da cidade do Rio
de Janeiro empreendidas pelo presidente Rodrigues Alves durante a sua
administracdo (1902-1906) pretendiam tornar esta cidade o cartdo postal que

as elites brasileiras queriam apresentar ao mundo.

222 Cf. Ibid.
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O prefeito da cidade do Rio de Janeiro, Pereira Passos, sob os
augurios do presidente Rodrigues Alves, tomou trés providéncias principais
para “impor o progresso a todo o custo” a cidade do Rio de Janeiro, entdo
Capital da Republica. Primeiro, incumbiu Lauro Mdiller de modernizar as
instalacdes dos portos, ao que, apesar do autoritarismo das medidas tomadas,
ndo houve grandes objecdes. Segundo, deu a Pereira Passos as verbas e a
autoridade necessarias para remodelar o centro da Capital da Republica
“botando abaixo” os antigos casarbes para substitui-los pela “nova Avenida
Central”. Apesar dos moradores e proprietarios dos antigos casarbes serem
desterrados subtamente pelo poder central, ninguém foi indenizado, o que
condizia com a perspectiva politica da época a qual levou Raul Pompéia a
afirmar: “o Rio ndo tem Povo”. A terceira providéncia - a erradicacao das
epidemias, que assolavam a capital assustando os estrangeiros, deixada a
cargo do médico sanitarista Oswaldo Cruz — teve que enfrentar um problema

até entdo desconhecido: o povo.

Oswaldo cruz criou as Brigadas Mata Mosquito, grupo de
funcionarios do Servico Sanitario que invadiam as casas para desinfeccdo e
exterminio dos mosquitos transmissores da febre amarela. Iniciou também uma

campanha de exterminio de ratos para erradicacao da peste bubdnica.

Para erradicar a variola, Oswaldo Cruz convenceu o Congresso a
aprovar a Lei de Vacinacdo Obrigatéria, de 31 de outubro de 1904, que
permitia que brigadas sanitarias, acompanhadas por policiais, entrassem nas

casas para aplicar a vacina a forca.
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O decreto de vacinagcdo obrigatéria desencadeou uma revolta
popular, a Revolta da Vacina em 1904. Esta revolta popular contou com o
apoio de militares positivistas que se opunham ao governo de Rodrigues Alves
e argumentavam que a teoria microbiana era falsa porque contradizia a
doutrina de Comte sobre a patologia. Além disso, espalhou-se o boato de que a
vacina teria que ser aplicada nas “partes intimas” do corpo (as mulheres teriam

que se despir diante dos vacinadores).

A populacéo se rebelou-se e, entre os dias 10 e 16 de novembro
de 1904, a cidade do Rio de Janeiro, se tornou um verdadeiro campo de
guerra. A populacdo exaltada depredou lojas, virou e incendiou bondes, fez
barricadas, arrancou trilhos, quebrou postes e atacou as forcas da policia com
pedras, paus e pedacos de ferro. A rebelido deixou 50 mortos e 110 feridos.

Centenas de pessoas foram presas e, muitas delas, deportadas para o Acre.

Marcos César Alvarez destaca que a Revolta da Vacina é o
acontecimento que parece melhor simbolizar os conflitos sociais da cidade no
periodo®?®. Nos (ltimos anos, os historiadores tém interpretado essa revolta
como um movimento popular de resisténcia sobretudo contra o governo. A
revolta aparece como um “exemplo quase Unico na historia do pais de
movimento popular de éxito baseado da defesa do direito dos cidad&os de ndo

serem arbitrariamente tratados pelo governo.”?*

Segundo... a Revolta da Vacina € o maior exemplo empirico da

abordagem do movimento higienista no inicio do século XX. O “movimento

%3 Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas, 58

24 José Murilo de Carvalho, Os bestializados, S&o Paulo: Companhia das Letras, 1987, apud
Alvarez, Bacharéis, Criminologistas e Juristas.
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higienista” ou “movimento sanitarista” tinha por objetivo central *“o

estabelecimento de normas e habitos para conservar e aprimorar a saude

coletiva e individual.”?®®

A medicina legal experimentava um fundamental salto
institucional em S&o Paulo: em abril de 1918 era inaugurado o curso de
medicina legal da Faculdade de Medicina de Sao Paulo, e em novembro de
1921 era criada a Sociedade de Medicina Legal e Criminologia de S&o Paulo.
Em agosto de 1924, a entidade iniciava a publicacdo de sua revista, 0s
“Archivos da Sociedade de Medicina Legal e Criminologia de Sao Paulo”. A
inauguracdo da Penitenciaria do Estado, em 1920, também seria um marco
importante para a medicina legal porque se tratava de uma tentativa empirica,

pioneira e paradigmatica de aplicacao de varias das concepc¢des positivistas.

As discussdes sobre a eugenia emergiram no Brasil durante as
décadas de 1910 e 1920, associando-se diretamente as preocupacdes
nacionais quanto ao estado de salde, saneamento, e higiene da situacao racial
da populagdo. Os primeiros trabalhos sobre eugenia apareceram no inicio da
década de 1910, com pequenos artigos publicados na imprensa carioca e
paulista. Em 1914, o médico Alexandre Tepedino, sob a orientacdo do Prof.
Miguel Couto, apresentaria a Academia de Medicina do Rio de Janeiro a

primeira tese sobre eugenia, intitulada Eugenia.??®

Em 1917, o jovem médico e farmacémutico Renato Kehl, que se

tornaria o principal propagandista da eugenia no Brasil e na América Latina,

%5 G6is Junior, Movimento higienista e o processo civilizador:

220 5ouza, A eugenia no Brasil.
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iniciaria uma grande campanha de divulgacdo das idéias eugénicas no meio

médico e intelectual.

Renato Kehl e Miguel Couto, no Congresso Brasileiro de Eugenia,
em 1929, chegaram a insistir em medidas restritivas a entrada de méao-de-bra
asiatica no Brasil. Segundo, Sérgio Salomdo Shecaira, professor da
Universidade de Sao Paulo, a eugenia, “teve alguma repercussdo na esfera
penal. A tentativa de proibicdo de casamentos inter-raciais, as restricoes que
incidiam sobre alcodlatras, epilépticos e alienados, visavam, segundo a oOtica
da época, a um aprimoramento das populacfes. Dessas medidas eugénicas a

medidas penai eugénicas bastava dar um passo”?’.

3.4 AS TENTATIVAS DE REFORMA DA LEGISLACAO

O Cdadigo Penal de 1890, publicado quando as idéias da Escola
Positiva jA& haviam chegado no Brasil, recebeu inumeras criticas dos
positivistas, insatisfeitos por ndo verem no novo cédigo a adocdo dos
postulados positivistas e suas idéias de defesa social. O Cddigo de 1890 é
considerado um cédigo classico. Nele se percebe a influéncia do Cdédigo
Zanardelli de 1889, que também mereceu, por parte dos positivistas italianos,
severas criticas, pela sua tendéncia classica. Um novo cédigo penal italiano

veio a lume em 1930, conhecido como Cédigo Rocco.

No Brasil, em 1932, o desembargador Vicente Piragibe reuniu a

vasta legislacdo extravagante produzida para remediar os defeitos do cédigo

227 Sechaira, Criminologia, 115.
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de 1890, em uma compilacdo que ficou conhecida como “Consolidacdo das
Leis Penais”, oficializada pelo governo por meio do Decreto 22.213, de 14 de
dezembro de 1932. Um novo Codigo Penal brasileiro, com forte influéncia do
Caodigo Rocco, foi aprovado somente em 1940. Assim, a legislacdo penal
brasileira e italiana guardam similitude, e, enquanto na ltalia o Codigo Rocco
trouxe a vitoria de idéias positivistas em 1930, aqui no Brasil, essas idéias se

tornariam vitoriosas com o Cadigo Penal de 1940.

A primeira tentativa de reformar a legislacado de 1890, foi obra do
professor da Faculdade de Direito do Recife, Jodo Vieira de Araujo, que

apresentou um projeto de cédigo penal em 1893.

O Projeto Jodo Vieira de Araudjo recebeu um parecer elaborado
pelo Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, redigido por Batista Pereira,
e um outro, muito severo, elaborado pelo professor Jodo Monteiro, que o fez
em nome da Faculdade de Direito do Largo do S&o Francisco, da Universidade
de S&o Paulo. Jodo Vieira de Araljo apresentou um substitutivo em 1899, que
foi aprovado pela Camara dos Deputados, mas ndo logrou seguimento no

Senado.

Em 1910, o Ministro Esmeraldino Bandeira manifestou a urgente
necessidade de substituicdo do Codigo, e, em 7 de janeiro de 1911, uma
Resolucdo do Congresso autorizava o governo a determinar a elaboracdo de

um novo projeto, mas esse esforgco também néo obteve éxito.

Em 1913, quando Rivadavia Correia era Ministro da Justica,
Galdino Siqueira apresentou seu projeto, que ndo chegou a ser apreciado pelo

Poder Legislativo. Em 1916, o Instituto dos Advogados do Brasil, no Rio de
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Janeiro, encarecia a necessidade urgente da reforma. Uma comissao
bicameral foi composta para discutir as bases de um projeto, que também nao

logrou andamento.

Por determinacdo do Governo Arthur Bernardes, o0
Desembargador Sa Pereira foi incumbido da elaboracdo de um projeto, cuja
Parte Geral foi publicada no Diario Oficial de 10 de novembro de 1927, e, em
23 de dezembro de 1928, era apresentado o Projeto Completo, que trazia a
Parte Geral modificada. Muito embora o projeto S& Pereira tenha sido elogiado
como “obra digna do desenvolvimento da ciéncia juridica brasileira”, o Projeto
recebeu duras criticas durante a realizacdo da Conferéncia Brasileira de
Criminologia, realizada no Rio de Janeiro, em 1936. Em consequéncia, 0
Projeto ficou extremamente desgastado e, com o golpe de Estado de 1937, que
inclusive dissolveu o Congresso, nao pode ser naquele momento

aproveitado.?®

Em 1937, o Presidente Getulio Vargas, com apoio do General
Gois Monteiro, Ministro da Guerra, e de outras patentes militares, rompeu com

a ordem constitucional.

Estabeleceu-se o regime ditatorial e em 10 de novembro de 1937
era outorgada a Carta Constitucional, adredemente elaborada por Francisco
Campos, que dava ao Presidente da Republica todos os poderes e uma
infinidade de motivos para a intervengdo nos Estados-membros. Esta Carta foi

apelidada de “A Polaca”, por ter adotado por modelo a da Pol6nia.

228 José Henrique Pierangeli, Codigos Penais do Brasil, 77
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Sobre a Carta do Estado Novo, que criou uma nova ordem
juridico-politica que, a época, vigia em alguns estados totalitarios da Europa,

diz Pierangeli:

Dela pode-se afirmar com absoluta certeza, que corresponde a
tendéncia fascistizante da época, quando se encontram no auge 0S
regimes de Hitler na Alemanha e Mussolini na Italia, repercutindo
intensamente em Portugal (Salazar), na Espanha (Franco), na Roménia

(Antonescu), na Hungria (Horthy) e na Pol6nia (Pilsudzki).

Deste modo, a Constituicdo de 1937 rompeu, no Brasil, com a tradi¢do
liberal imperial de 1924 e liberal republicana de 1891 e 1934. O melhor
instrumento para valer a nova ordem é indubitavelmente o direito penal que se

normativiza ao talante do opressor.

Como lembra Francisco Mufioz Conde??®:

a norma penal se converte em motivo determinante do comportamento
dos cidadaos e constitui um fator integrador dos distintos grupos sociais,
guando protege valores ou bens juridicos fundamentais nos quais créem
e participam uma ampla base de cidadaos. Neste sentido, a norma penal
pode ter, inclusive, um efeito benéfico na eliminacdo da ‘marginalizacao’.
Porém, a norma penal pode também ter um efeito contrario, como

favorecedora e até mesmo causadora da ‘marginalizacdo’, quando

22 Francisco Mufioz Conde. A funcdo motivadora da norma penal e “marginalizacéo”
(comunicacdo apresentada ao 9° Congresso Internacional de Defesa Social, realizado em
Caracas, de 3 a 7 de agosto de 1976), traducdo de José Henrique Pierangeli, Revista Justitia,
Sao Paulo, n. 116, 1982, p. 76, apud Pierangeli, CAdigos Penais do Brasil, 78. Pierangeli
acrescenta ainda que em outra passagem, diz o conhecido penalista espanhol: “Abusa-se,
assim, do direito penal como sistema de repressdo, manipulando a norma juridica penal em
defesa de algumas minorias dominantes, pondo, por exemplo, a oposi¢cdo a margem da lei,
castigando os ataques aos bens juridicos instrumentais — a propriedade privada, por exemplo —
com a mesma gravidade, ou até mais gravemente, que os ataques a vida, a saude ou a
liberdade, ou considerando como ‘direitos naturais, imutaveis e permanentes’, o que nao é
mais que o interesse pessoal e egoista dos que detém o poder”. Nestes casos, prossegue,
“poderiamos chamar como Roxim, de ‘fuga ao direito penal'...” (p. 79).
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manipulada para proteger interesses minoritarios ou quando, atraves

dela, se priva os cidadéos de seus direitos fundamentais”*.

Instalada a nova ordem politico-juridica, o Ministro da Justica
Francisco Campos incumbiu o professor paulista Alcantara Machado®' de

elaborar um projeto de Cddigo Penal.

A Parte Geral foi entregue em 15 de maio de 1938, e era
acompanhada de uma Exposi¢cdo de Motivos, na qual formularam a seguinte
adverténcia: “A eficacia plena da aplicacdo da nova lei dependerd de duas
condicbes, que estdo na mao do Governo realizar: a preparagao especializada
da magistratura e a criacdo de estabelecimentos destinados a readaptacao de

certos delinglientes, a reeducacéo de outros, ao tratamento de muitos">32,

O Projeto definitivo foi entregue em abril de 1940, jA agora com
modificacdes e nova redacdo dada a Parte Geral. Ao todo, o Anteprojeto

Alcantara Machado possuia 390 artigos.

O Projeto Alcantara Machado foi submetido a revisdo por uma
comissdo composta de Viera Braga, Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz e

Roberto Lyra, sob a presidéncia do Ministro Francisco Campos. O projeto inicial

230

a1 Pierangeli, Cédigos Penais do Brasil, 77-8.

José de Alcantara Machado de Oliveira (1875-1941), bacharelou-se em 1893 pela
Faculdade de Direito de S&o Paulo. Aprovado em concurso, foi nomeado lente substituto,
tomando posse em setembro de 1895, quando recebeu o grau de doutor. Em junho de 1915 foi
declarado professor substituto de Medicina Publica, sendo que em 1925, foi nomeado
professor catedratico de Medicina Publica, atual Medicina Legal. De 1927 a 1930 foi vice-
diretor desta Faculdade, e de 1931 a 1934, foi diretor. Durante sua gestéo, foi inaugurado o
prédio atual da Faculdade, em 1934. Na esfera politica, exerceu os cargos de vereador
municipal (1911-1916), deputado estadual (1915-1924), senador estadual (1924-1930),
deputado e lider da bancada paulista na Assembléia Nacional Constituinte (1933-1934) e
senador federal (1935). Foi em sua residéncia que a intelectualidade paulista se reuniu para
acertar o fim do Movimento Constitucionalista. Cf. Faculdade de Direito Universidade de S&o
Paulo, www.direito.usp.br/faculdade/diretores, acessado em 17/08/2009.

2% pierangeli, Codigos Penais do Brasil, 78.
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teria sido tdo desfigurado que fez gerar uma polémica acerca de se

correspondia ou ndo ao Projeto Alcantara Machado.

O autor do Projeto, Alcantara Machado, ndo sabia ao certo da
existéncia da comissdo nem de seus membros. Nas palavras de Galdino
Siqueira: “em sigilo se elaborou o novo projeto, convertido no cédigo, nem o
proprio autor do que se pretendia rever, foi convidado para tomar parte nas

reunides para isso destinadas.”*

Somente depois que o Projeto da comissdo foi publicado pela
imprensa, é que Alcantara Machado tomou conhecimento dessa comisséo e de

sua composigao.

A proposito, de acordo com Pierangeli, Alcantara Machado
assinalou que esse projeto era na realidade um decalque do que formulara,
este reaparecendo naquele, por mais que tentassem desfigura-lo, mediante
graves mutilacdes, enxertos insignificantes e emendas anddinas ou
contraproducentes de redacao. O que era pior: reproduzia muitos erros, que lhe
haviam escapado e que havia anotado para corrigir oportunamente. E o que
era bem significativo: transladava diversos dentre os dispositivos criticados
acerbamente por alguns dos revisores. Resolvera deixar sem comentarios a
obra da comisséo, aguardando fosse convertida em lei, para entdo publicar
lado a lado os dois textos. Desse intento foi, porém, demovido, porque,
passando por Sédo Paulo, em janeiro de 1940, o Sr. Presidente da Republica, e
indagando sobre o andamento do trabalho, incitou-o a prosseguir na tarefa.

Diante disso, e unicamente por isso, abalancou-se a andlise do projeto da

2% Galdino Siqueira, Tratado de Direito Penal, Rio de Janeiro: Konfino, 1947, 79-80, apud

Pierangeli, Codigos Penais do Brasil, 79.
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comissao, mas somente da parte geral, dada a exiguidade de tempo, € no més

seguinte enderecou ao Ministro da Justica uma longa exposicéo.

Nessa exposicdo, Alcantara Machado encara o projeto da
comissao em diversos aspectos — linguagem, onde assinala muitas incorrecdes
e impropriedades de expresséo; aspecto politico, em face do novo regime;
mutilacées a granel; desumanidades; falta de sistematica, ndo punibilidade de

crimes contra a personalidade do Estado.?*

Dias depois, 0 Ministro chamou Alcantara Machado ao ministério,
“mostrando-se vivamente impressionado com a critica, e de acordo em varios
pontos, terminando por solicitar que redigisse de novo o projeto, corrigindo-o
nos toépicos que julgasse passivel de melhoria e aproveitando, no que
entendesse conveniente, as emendas da comissdo”. Dai por que Alcantara
Machado fez publicar a Nova redacédo do projeto do Cadigo Criminal do Brasil.

E, segundo diz, de nada mais teve noticia.”**®

Nelson Hungria, que compds a comissdo revisora, em
conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,

afirmou:

ja disse e repito que é de todo verdadeira a comparacao no
sentido de que o Projeto Alcantara esta para o Codigo Penal de
1940 como o Projeto Clévis esta para o Cadigo Civil. (...) Nado ha

porque disputar glorias em torno do nosso cédigo: antes de tudo e

234 cf. Pierangeli, Cédigos Penais do Brasil, 80.

233 |pid.
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acima de tudo, é ele uma resultante da cultura juridica brasileira.

N&o é exclusivamente de alguém ou de um grupo: é do Brasil”.?*

Basileu Garcia assinala que o cbédigo ndo corresponde
exatamente ao Projeto Alcantara Machado, pois muitas modificagdes viscerais
foram realizadas pela comissdo revisora.?*’ Efetivamente, conforme pontua
Peirangeli, “muitas modificagcdes foram produzidas no projeto elaborado pelo
professor do Largo do Sao Francisco, mas é inegavel que os trabalhos partiram

de sua valiosissima colaboracéo intelectual”.

O Ministro Francisco Campos, em sua Exposicdo de Motivos,
reconhece a importancia e a utilizagdo do Projeto de Alcantara Machado,
dizendo que ele foi “uma etapa util e necessaria a construcdo do Projeto

definitivo”.

Nelson Hungria, manifestou-se ainda sobre a polémica da autoria
do Cddigo, dizendo que “o que é rigorosamente exato € dizer-se que o
inovidavel professor paulista € um dos verdadeiros co-autores do Cdédigo de

40".

Dentre as modificacbes do Projeto Alcantara Machado operadas
pela Comissdo Revisora, relacionadas por Nelson Hungria, citamos as

seguintes:

- Aboliu-se todo o capitulo referente a menoridade penal, para evitar a

incongruéncia de se incluir no Codigo de repressédo da delinqliéncia o regime

2% Comentarios ao Cédigo Penal, tomo I, 212.

37 Apud Pierangeli, Cédigos Penais do Brasil, 81.
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atinente aqueles que eram declarados carecedores de capacidade penal,

sujeitos exclusivamente a medidas administrativas de prevencéo educacional,

- Rejeitou-se a identificacdo geral entre crimes e contravencoes;

- Cancelou-se integralmente o capitulo referente aos crimes contra o Estado,
para poupar o futuro Codigo a instabilidade, objeto das irrequietas Leis de

Seguranca Nacional,

- Passou-se um tragco negro sobre a “pena de morte”;

- Nao se conservou a pena de “segregacao”, que, numa confusdo de coisas

heterogéneas, ndo passava de uma “medida de seguranca”;

- Apagou-se o capitulo sobre a “classificacdo dos criminosos”, para maior ou
menor rigor do tratamento penal, pois seria inevitavel a “justica de dois pesos e
duas medidas, que isso importaria, dada a precariedade dos critérios objetivos

gue se podem aventar a respeito;

- Extingui-se a culpa ex lege ou presumida no caso de inobservancia de lei,
anacronismo que representa a sobrevivéncia da responsabilidade objetiva do

primitivo direito penal;

- Foi dilatada a conceituacdo do dolo, para incluir-se nele, além da intencéo

dirigida ao eventus sceleris, a atitude psiquica de assumir o risco de produzi-lo;

- Cuidou-se evitar confusdo entre culpabilidade e periculosidade, circunscrita

aquela a orbita da pena e esta a da medida de seguranca;

- A pena maxima privativa de liberdade foi reduzida de 40 para 30 anos;

136



- Extirpou-se o perddo como causa extintiva da pena;

- Nao concordou a Comissdo Revisora que se ampliasse o privilegium
concedido ao homicidio simples, no caso de violenta emocao injustamente

provocada, ao homicidio qualificado.

Pode-se, portanto, dizer, que o Cddigo de 1940 ndo adotou os
postulados da defesa social na extensédo desejada pelos positivistas, mas isso
nao significa que a defesa social ndo tenha saido vitoriosa. Dentre as
modificacdes do Projeto Alcantara Machado operadas pela Comissao Revisora,

nenhuma delas significa um derrota do positivismo.

Segundo Marc Ancel, todos o0s sistemas contemporaneos
civilizados acolheram, de forma mais ou menos espontanea e completa, trés
reformas essenciais postuladas pela politica criminal de defesa social: a
elaboracdo de um regime especial para o menor delinquente, a adocao de
inmeras individualizagBes e uma reforma penitenciaria orientada no sentido da

reeducacao e da reinsercéo social do condenado.?®

Assim, a abolicdo do capitulo referente a menoridade significou
uma vitéria da defesa social, pois estava-se cumprindo, com essa abolicdo, um
dos postulados da defesa social, com a adocdo de um regime especial para os
menores. Diga-se, de passagem, que o0 regime que se aplica aos menores,
embora se auto-justifique no sentido da reeducacao e da reinsercao social dos
infratores, na préatica esse discurso serve apenas para encobrir a subtracdo do

sistema de garantias que efetivamente ndo é aplicado ao regime dos menores.

238 Ancel, A nova defesa social, 158.
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A rejeicdo da identificacdo entre crimes e contravengdes também
nao significa nenhuma perda a defesa social. Pois as contravencdes ja eram
objeto de lei especifica (Lei ). O mesmo ocorre com o capitulo referente aos

crimes contra o Estado, que séo tratados na Lei de Seguranca Nacional.

Assim como pretendiam os positivistas, o Codigo adotou um
regime diferenciado para os inimputaveis, sujeitos a medida de seguranca. Ao
regime de legalidade dos delitos e das penas, baseado na responsabilidade
individual, foi acomodado o direito penal de defesa social, baseado na

periculosidade.

O Cdbdigo Penal foi baixado com o Decreto 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942. O Cadigo foi
publicado juntamente com sua Exposi¢cdo de Motivos, elaborada pelo Ministro

da Justica, Francisco Campos em 04 de novembro de 1940.

3.5 A DEFESA SOCIAL NO CODIGO PENAL DE 1940

O nosso Codigo Penal de 1940, ainda em vigor, embora
reformado na sua parte geral em 1984, teve como modelo imediato o cédigo
italiano (Codigo Rocco, de 1930). Dai os fortes residuos autoritarios
incrustados em nossa legislacdo, que, como diz Evandro Lins e Silva, “ndo tem
sido facil expurga-los. O mais grave é que a mentalidade de grande parte de
nossos jurispenalistas — magistrados, professores e advogados — se formou

sob a égide do Codigo Rocco e de seu substrato filosofico, a chamada Escola
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Técnico-Juridica, cujos aridos pressupostos constituem o que nos parece uma

nociva contribuicdo do fascismo & ciéncia do direito penal”®°.

Sobre o Cddigo Penal de 1940, esta é a opinido de Zafaroni &

Pierangeli:

E um cédigo rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho ideoldgico,
impregnado de “medidas de seguranca” pos delituosas, que
operavam através do sistema do “duplo binario”, ou da “dupla via”.
Através deste sistema de “medidas” e da supressdo de toda
norma reguladora da pena no concurso real, chegava-se a burlar,
dessa forma, a proibicdo constitucional da pena perpétua. Seu
texto corresponde a um “tecnicismo juridico” autoritario que, com
a combinacdo de penas retributivas e medidas de seguranca
indeterminadas (prépria do codigo Rocco), desemboca numa
clara deteriorizacdo da seguranca juridica e converte-se num
instrumento de neutralizacdo de “indesejaveis”, pela simples
deterioracéo provocada pela institucionalizagdo demasiadamente

prolongada.”?*°

Diz, ainda, os mesmos autores: “O codigo de 1940 foi sancionado
na vigéncia da Carta Politica de 1937, esta claramente autoritaria. Seu sistema
de penas e medidas de seguranca (que na pratica constituem recursos formais
para prolongar as penas indefinidamente) ndo era compativel com a
Constituicdo de 1946. N&o obstante, tal como na ltalia, esse sistema se
manteve, embora atenuado pela acdo da doutrina e da jurisprudéncia,
mostrando sempre uma dualidade de concepcédo do homem que, com o passar

do tempo, foi se tornando mais manifesta e intoleravel”***.

>%% |hid., 29.
240 7afaroni & Pierangeli, Manual de Direito Penal, 222-3.
! |bid., 223.
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A institucionalizacdo do Estado Novo, como todo Estado
autoritario, precisava de instrumentos “legais” para manter a “ordem”. E
sobretudo o direito processual penal que sera utilizado para operacionalizar a
defesa social, em toda a sua extensdo. Mas, ela também aparece no direito
penal, pela adocdo de muitas idéias da Escola Positiva Italiana e pela

formatacdo de um direito penal autoritario.

Assim é que a Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940
diz:

Coincidindo com a quase totalidade das codificacbes modernas, o

projeto ndo reza em cartilhas ortodoxas, nem assume com

gualquer das escolas ou das correntes doutrinarias que se

disputam o acerto na solu¢do dos problemas penais. Ao invés de

adotar uma politica extremada em matéria penal, inclina-se para

uma politica de transacdo ou de conciliacdo. Nele, os postulados

classicos fazem causa comum com o0s principios da Escola

Positiva.”?42

A responsabilidade penal € uma destas questdes em que 0s
“postulados classicos fazem causa comum com os principios da Escola
Positiva”. Assim, segundo a Exposicao de Motivos: “A responsabilidade penal
continua a ter por fundamento a responsabilidade moral, que pressupde no
autor do crime, contemporaneamente a acdo ou omissao, a capacidade de
entendimento e a liberdade de vontade”. Porém, diferentemente do que se
poderia pensar, que o cédigo adotou o critério da responsabilidade moral, ou
seja, responsabilidade penal com culpabilidade, isso nem sempre ocorre

porque o proprio codigo traz hipbteses de responsabilidade penal objetiva.

242 Exposicéo de Motivos do Cédigo Penal elaborada pelo ministro Francisco Campos. In:

Pierangeli, Codigos Penais do Brasil, 406.
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Conforme a Exposicao de Motivos, o codigo adotou a responsabilidade moral,
mas por outro lado assevera: “Embora nem sempre a responsabilidade penal
figue adstrita a condicdo de plenitude do estado de imputabilidade psiquica e
até mesmo prescinda de sua coexisténcia com a agcdo ou omissao, desde que

esta possa ser considerada libera in causa ou ad libertatem relata”.?**

Aqui o cobdigo refere-se principalmente ao problema da
embriaguez, considerando como penalmente responsavel aquele que comete o
crime sob efeito de alcool, ou outra substancia de efeitos analogos. Reza o
artigo 24 do Cdbdigo, em sua redacdo de 1940: “Art. 24. Nao excluem a
responsabilidade penal: | — a emocao e a paixdo; Il — a embriaguez, voluntéria

ou culposa, pelo alcool, ou substancia de efeitos analogos”.

Por este dispositivo, o codigo de 1940 adotou a teoria da “actio
libera in causa” (acdo livre na causa), conseguindo a puni¢cdo daquele que
encontrava-se destituido de consciéncia e vontade, em razado do efeito do
alcool, mediante o artificio de se deslocar o momento da analise do dolo e da
culpa ao momento em que o sujeito decidiu embriagar-se, e ndo no momento
da conduta, como era comum. Mas em muitos outros dispositivos o cédigo
permitia a responsabilidade objetiva, como por exemplo, na andlise da relacdo

de causalidade (art. 11) e no concurso de agentes (art. 25).

Pelo artigo 11, considerava-se causa do crime toda agao ou
omissdo sem a qual o resultado né&o teria ocorrido. Pelo artigo 25, “quem, de

qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas”.

243 |pid.
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Assim, 0 sujeito que emprestasse uma arma para aguele que matasse alguém,

responderia também por homicidio.

Com relacdo a adocdo das penas e das medidas de seguranca,

diz a Exposicdo de Motivos:

E notdrio que as medidas puramente repressivas e propriamente
penais se revelaram insuficientes na luta contra a criminalidade,
em particular contra as suas formas habituais. Ao lado disto,
existe a criminalidade dos doentes mentais perigosos. Estes
isentos de pena, ndo eram submetidos a nenhuma medida de
seguranca ou de custddia sendo nos casos de imediata
periculosidade. Para corrigir a anomalia foram instituidas, ao lado
das penas, que tém finalidade repressiva e intimidante, as
medidas de seguranca. Estas, embora aplichveis em regra post
delictum, s&o essencialmente preventivas, destinadas a
segregacao, vigilancia, reeducacado e tratamento dos individuos

perigosos, ainda que moralmente irresponsaveis.

O Cdbdigo Penal de 1940 adotou o sistema denominado “duplo
binario”, que conjugava pena e medida de seguranca, sendo que esta deveria
ser imposta na sentenca condenatéria, caso em que seria aplicada apds o
cumprimento da pena, ou na sentenca absolutéria. Neste caso, mesmo sendo
absolvido, o réu ainda assim seria submetido a medida de seguranca por
tempo indeterminado. Pelo artigo 77, “quando a periculosidade néo é
presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua
personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e circunstancias do

crime, autorizam a suposi¢ao de que venha ou torne a delinquir”.

Na pratica, este sistema significava a perpetuidade da prisdo, ja

que a medida de seguranca era aplicada por tempo indeterminado. Ressalte-
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se, que conforme a Exposicao de Motivos, o Codigo Penal de 1940 “acentua,
ainda, a liberdade do juiz em tudo quanto se refere a aplicacdo e a execucéo

das medidas de seguranca.”***

Esse discurso de defesa social, no entanto, assume-se engquanto
protetor da sociedade, e em nome da protecéo social € que buscava excluir os
indesejaveis, também chamados de perigosos, criminosos, em suma Sa0 0S
inimigos da “ordem”, ou inimigos do Estado, ou melhor, do Governo, ou do
grupo que detém o poder. Vimos que no inicio da Republica, as “classes
perigosas” eram formadas por desempregados, negros, ex-escravos,
imigrantes, capoeiras, vadios, etc., pessoas que pela sua condicdo social e
seus costumes, ndo condiziam com o ideal civilizatorio que se buscava instituir.
Esses eram os inimigos que por meio do direito penal se buscava combater,

eliminar, excluir ou a0 menos esconder.

No inicio da década de 40, do século XX, 0s perigosos
continuaram sendo incorporados nas massas populares de baixa renda e
expandindo-se posteriormente para 0s “inimigos” do novo regime politico.
Assim, o Brasil passou pelo Golpe Militar de 1964, sem mudar a sua legislagéo,
justamente porque ela ja parecia oferecia a um Estado autoritario todos os
mecanismos de que precisava para manter a ordem a qualquer custo, inclusive
pela eliminacdo dos indesejaveis. Neste cenario, mudariam os atores em que
se colocariam as mascaras de “inimigos”, que passariam a ser, em suma, 0S

descontentes com o regime politico.

244 |pid., 407.
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Esse arcabouco legal era possivel porque se justificava em nome
da defesa social. A justificacdo tedrica, ou cientifica, ja teria sido dada pela
Escola Positiva Italiana, embora desde antes dela, ja se podia encontrar a idéia
de inimigo no direito penal, mesmo na Escola Classica. Pois, a idéia de
contrato social sobre a qual recaia a fundamentacao beccariana, ja convertia o
infrator do contrato social em inimigo da sociedade, em nome da qual se
exerceria o poder punitivo. O que a escola positiva fez foi um esforco para
identificar esse “inimigo”, “criminoso”, “perigoso”, além de reforcar e

desenvolver a idéia de defesa social.

Em um pais recém saido da escraviddo, como o Brasil, ndo seria
dificil converter os “inimigos” em criminosos. As classes perigosas (negros,
pobres e feios) enquadravam-se perfeitamente na descricdo cientifica de
Lombroso. Restava a elite brasileira, buscar um lugar junto as nacdes
superiores, apesar de aqui existirem esses individuos ‘“inferiores” e
“indesejaveis”. Para isso, 0 sistema penal apresentava a solucdo: a exclusao
mediante a prisdo. Dessa forma, a prisdo ndo seria apenas a consequéncia
legal do crime, o que implica uma condenacdo, que por sua vez implica na
existéncia de processo. O sistema penal seria usado ndo apenas para excluir
os infratores da lei penal, mas também todos os que fossem considerados
inimigos do sistema social. A medida de seguranca e a prisdo preventiva
seriam os instrumentos hébeis para isso. Aqueles que caissem nas malhas do
sistema penal dificilmente se veriam absolvidos dada a responsabilidade penal

objetiva adotada no Cdodigo Penal de 1940, posteriormente reformado em 1984.
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3.6 A DEFESA SOCIAL NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A Exposicao de Motivos do Cadigo de Processo Penal, elaborada
pelo entdo Ministro da Justica Francisco Campos, adotou um claro discurso de
defesa social, pelo qual se buscava justificar uma vigorosa repressdo da

criminalidade, mediante a mitigacdo de direitos e garantias.

Assim é que a Exposicao de Motivos diz que além de um Caodigo

anico para todo o Brasil, “impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior

eficiéncia e energia da acao repressiva do Estado contra os que delinqiiem”?*°.

E mais:

As nossas vigentes leis de processo penal, asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia
das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalidade.
Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da via em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico
fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o critério
que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Cédigo. No seu
texto, ndo sdo reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal-
avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é

aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios

245 A Exposicéo de Motivos do Cédigo de Processo Penal de 8 de setembro de 1941, elaborada

pelo Ministro da Justica Francisco Campos, foi publicada juntamente com o Cédigo de
Processo Penal. E encontravel, portanto, em qualquer edicdo deste Codigo. Aqui, utilizamos a
edicdo publicada em Pierangelli, Processo Penal, 533.
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normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos

equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e

expedita aplicacéo da justica penal. 24

As nulidades processuais foram reduzidas ao minimo. Tal néo
significa simplesmente a reducdo do formalismo, mas implica a reducdo da

garantia da legalidade dos atos processuais.

A reducdo da garantia da legalidade pode ser vista, ainda, na
amputacdo dos principios basicos do direito penal. Assim, a Exposicdo de

motivos, declara que, no novo Cédigo de Processo Penal:

E restringida a aplicagdo do in dubio pro reo. E ampliada a nogéo
do flagrante delito, para efeito da prisdo provisoéria. A decretacao
da prisdo preventiva, que, em certos casos, deixa de ser uma
faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a suficiente
elasticidade para tornar-se medida plenamente assecuratoria da
efetivacdo da justica penal. Tratando-se de crime inafiancavel, a
falta de exibicdo de mandado ndo obstara a prisdo, desde que o
preso seja imediatamente apresentado ao juiz que fez expedir 0
mandado. (...) Nao é consagrada a irrestrita proibicdo do

julgamento ultra petitum.

A Exposicdo de Motivos do Cdédigo de Processo Penal afirma que
os dispositivos no novo Coédigo tendem a fortalecer e prestigiar a atividade do

Estado na sua funcao repressiva.

O Cddigo Penal e o de Processo Penal adotaram varios institutos

elaborados pela Escola Positiva e pelo movimento de defesa social, tais como

24% |pid., 533-4.
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o sistema de duplo binario, a medida de seguranca, a individualizagéo da pena,
a analise da personalidade e da periculosidade. Estes institutos modelaram o
sistema de justica penal de modo a constituirem uma valvula de escape ao
principio da legalidade dos delitos e das penas, por muito facilmente
conduzirem a analise do julgador, deslocando a preocupacdo com a estrita
aplicacdo da lei penal para a “adequada defesa social’, abandonando os

parametros legais.
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CONCLUSAO

O préprio Codigo de Processo Penal brasileiro € um exemplo de
legislacdo influenciada pela defesa social, no qual, em sua Exposicdo de
Motivos, os direitos dos individuos séo citados como “pseudodireitos individuais

em prejuizo do bem comum™*’.

A matriz tedrica da defesa social € a escola positiva italiana
(Lombroso, Ferri e Garofalo) frequentemente em luta com os ideais da escola
classica de direito penal. Para a escola classica, o fundamento da pena é a
responsabilidade moral e pessoal em decorréncia do livre arbitrio. O sistema
de direito penal da escola classica € baseado no fato, ou seja, no crime. O
Criminoso € visto como uma pessoa comum que transgride as proibicdes da lei

penal e por isso é responsabilizado com a imposi¢cao da pena.

Para a escola positiva, ndo existe livre-arbitrio e a

responsabilidade penal € substituida pela responsabilidade legal (objetiva), ou

47 A Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Penal de 8 de setembro de 1941, elaborada

pelo Ministro da Justica Francisco Campos, foi publicada juntamente com o Cédigo de
Processo Penal. E encontravel, portanto, em qualquer edicdo deste Codigo. Aqui, utilizamos a
edicdo publicada em Pierangelli, Processo Penal, 534.
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seja, a necessidade de defesa social passa a fundamentar a punicdo. O
individuo é penalmente responsavel pelo simples fato de viver em sociedade.
N&o importa o fato praticado, mas o perigo que o individuo representa ao corpo
social. O sistema de direito penal da escola positiva é baseado, ndo no crime,
mas no criminoso. Desloca-se a atencédo do fato para o individuo, visto como
um perigo e uma ameaca. Consequentemente, a responsabilidade penal deixa

de se basear na culpa pessoal, para se basear na periculosidade.

Vemos nos movimentos de defesa social do século XX, uma linha
de continuidade e desdobramentos da escola positiva. A tentativa de supresséo
do direito penal, que também foi defendida pelos partidarios da escola positiva,
principalmente Ferri, pode ser compreendida na medida em que, o sistema de
legalidades, onde ha regras a serem respeitadas, passa ser visto um limitador
do poder punitivo. Quando se pretende a defesa social a qualquer custo, as
regras que controlam a atuacédo do sistema punitivo passam a ser encaradas

como um empecilho.

Para os movimentos de defesa social, a responsabilidade
baseada no livre arbitrio € um problema estranho ao direito penal. Tratar-se-ia
de um problema filoséfico, que deveria permanecer alheio a técnica juridica.
Por outro lado, o movimento de defesa social, que se desenvolve no ambito da
Politica Criminal, ndo adere ao determinismo positivista e ndo defende uma
responsabilidade penal objetiva, sem culpa pessoal, como faziam os
positivistas. Sem esclarecer, porém, o fundamento da responsabilidade penal
(pois, para eles, essa nao seria uma tarefa dos juristas), o movimento de
defesa social, corroborado pela Escola Técnico-Juridica (qQue separa em campo

estanques, o Direito, a Criminologia e a Politica Criminal juridicos, cabendo aos
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juristas apenas a aplicacéo das leis vigentes), acaba cindindo o direito penal
em dois sistemas: um baseado na culpabilidade, com garantias pessoais aos
acusados; e o outro, baseado na periculosidade, fundado na necessidade de
defesa social. Assim, podemos apontar que o direito penal de culpabilidade € o
direito penal do fato e tem suas origens em Beccarria. O direito penal da

periculosidade € o direito pena do autor, formulado a partir de Lombroso.

A luta das escolas penais € a luta da Escola Positiva para impor o
seu modelo de ciéncia em substituicdo ao modo classico do saber penal. E a
vitéria da Escola Técnico-Juridica, nada mais representou que o retorno ao
desenvolvimento do saber penal iniciado pelos classicos, que se caracteriza
como saber juridico, mas sem a vinculacao filoséfica como faziam os classicos,
sem a vinculacéo cientifica dos positivistas, mas a sombra de uma determinada
orientacdo politica. A Escola Positiva, portanto, foi uma mudanca de paradigma
no saber penal que, levado ao extremo, propds a supressédo do Direito Penal,

chegando-se, na expresséo de Rocco — a um direito penal sem direito.

Por trds da luta das Escolas est4 o confronto de idéias tendentes
a estabelecer o tipo de sistema penal que se pretende impor. Ocorre que a
escolha do tipo de direito penal e de processo penal, se mais democrético e
garantista ou mais antidemocratico e repressor, depende do tipo de Estado que
se estabelece. A ciéncia, enquanto conjunto de idéias que buscam teorizar e
explicar a realidade, aparece nesse debate fornecendo a cada uma das
correntes que digladiam, os argumentos aptos a justificar as tomadas de

posicdo. Cada Escola confronta-se com um problema diferente. Estes
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problemas sdo escolhidos, ndo por acaso, nem de forma neutra, nem tao
pouco por uma “necessidade inegavel’, mas por determinado recorte que faz
da realidade, elegendo-se um inimigo, bem como os instrumentos e as armas

para combaté-lo.

Assim, antes das idéias surgem as pretensdes. Foi com a
pretensdo de impor limites ao poder soberano do Estado absolutista que os
estudiosos da Escola Classica buscaram construir institutos juridicos como o
principio da legalidade dos delitos e das penas. Foi em busca de legitimar um
Estado mais repressor que se desenvolveu o instituto da periculosidade e as
idéias de defesa social. E 0 modelo Técnico-Juridico parece que foi o modelo
ideal para a obtencdo de um Judiciario ratificador das arbitrariedades do

Estado Autoritario.

Sem se aperceber da gravidade das consequéncias da adeséo ao
discurso da defesa social, muitos juizes o reproduzem como quem se sente
lutando do lado justo. No combate a criminalidade, € justificada a supressao do
direito penal. O sistema de garantias e de legalidade dos crimes e das penas,
assim, passam a ser vistos como um empecilho a eficicia da defesa social,

que deve sobrepor os direitos do individuo.
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