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Primeiramente siio feitos apontamentos sobre o modelo dogmdtico-penal hegembnico, bem
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1. Introducio

O estudo realizado tem por objeto a andlise do modelo de dogmatica juridico-
penal hegemdnico, intentando-se demonstrar que, apesar da modelagem garantista/
racionalizadora pretensiosamente atribuida a dogmadtica penal, essa vem, de for-
ma sistemdtica, sendo utilizada como instrumento para praticas de manipulagio
e de conservagio do poder.

Na abordagem do tema, primeiramente serdo feitos apontamentos sobre o mo-
delo dogmadtico penal hegemdnico, ac que se seguird uma abordagem, dividida
em trés niveis, das fungdes a que se presta a dogmatica. Um breve estudo sobre a
conformagio das estruturas penais ao modelo dominante de ciéncia penal tam-
bém serd elaborado, com vistas a desmistificar a crenca de ser, o sistema penal,
fonte que gera repressio com exclusividade. Por fim, serfio feitas consideracGes
sobre a seletividade do controle penal, pretendendo-se demonstrar que o princi-
pio que garante a aplicagdo da lei penal a todos, indiscriminadamente, em verda-
de, ndo passa de argumento justificador, necessdrio ao seu emprego seletivo.
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O sistema penal, com todos os instrumentos que encerra, acaba por permitir
que, no seu interior, formas de discriminagio, arbitrariedade e violéncia sejam
garantidas e legitimadas, o que se obtém com o consentimento expresso ou tacito
de uma maioria considerdvel da populagdo, utilizando-se, para tanto, de meca-
nismos insinuosos, encobridores da verdade.

A dogmadtica penal, por constituir parte desse manancial, nio foge a tal confor-
magio: oferecer razdes que concedam licenga para que tais prdticas ocorram, o
que se dd, principalmente, em razdo de sua natureza acritica. As fungdes que a
dogmitica se propde e que assevera cumprir, terminam por propiciar, unicamen-
te, a legitimacgdo do sistema penal e, por via de conseqiiéncia, da forma como se
tem elaborado a repressdo, cujo ingrediente mais comum € representado pela
total afronta as formas de igualdade, seguranca e racionalidade que seu discurso
pretende operacionalizar.

2. O modelo dogmaitico penal hegemonico

Percebe-se, atualmente, com bastante nitidez, duas orientacSes a instruir a
ciéncia do direito penal: a criminoldgica e a juridico-dogmdtica. Conforme Fran-
cisco Muiioz Conde, “a orientagdo criminolégica se ocupa do delito como fend-
meno social e biopsicolégico, analisando suas causas e propondo remédios para
evitd-lo. A orientag@o juridica estuda o delito como um fendmeno juridico, regu-
lado e previsto por normas juridicas que se hdo de interpretar ¢ aplicar.”!

Enquanto a orientagdo criminoldgica utiliza métodos sociolégicos ou antro-
poldgicos, segundo o cardter social ou individual de seu enfoque, ou de ambos
conjuntamente, a juridica tem por método o técnico-juridico ou dogmadtico, in-
terpretando e sistematizando normas juridicas que digam respeito ao delito e as
suas conseqiiéncias.

Nio obstante o pensamento criminoldgico demonstrar-se como mais apto a
instruir procedimentos na drea penal, o paradigma dogmadtico de ciéncia juridi-
co-penal permanece dominando a producio de conhecimento. Foi no século XIX
que a dogmdtica juridica alcangou sua projegdo, quando — por nio poder ser
diferente em face do contexto histérico e ideoldgico predominante a época — foi
impregnada do ideal cientifico do positivismo, tornando-se sua tributaria.

A dogmatica juridica, conforme tarefa que lhe foi outorgada, ha que prover o
instrumental conceitual adequado e necessdrio, para que as decisdes programaticas
do legislador sejam convertidas em decisdes programadas do juiz. Também, a
dogmatica contribui como fator importante na formacéo profissional do magis-
trado e dos quadros que atuam em outros setores do sistema. Além disto, influi
diretamente sobre a legislagdo penal, ofertando as categonas légicas que deve-
riam contribuir para a racionalizagdo das decisoes.?

" CONDE, Francisco Mufioz. Introduccion al derecho penal, p. 101.
@ BARATTA, Alessandro. Criminologia ¢ dogmdtica penal, p. 45.
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No que se refere a fungéo voltada para o judiciario, o que se v€ € que o campo
de acdo da dogmatica encontra-se totalmente limitado. Os instrumentos de que
disp&e, para cumprir a tarefa de orientar e racionalizar as decisdes judiciais, ndo
sdo suficientes para atender a totalidade, nem sequer a grande parte, das varidveis
que incidem nas decisdes tomadas pelo judiciario. “A maioria das regras deriva-
das de fatores como o comportamento € a socializagdo do juiz penal, regras que
encontram expressiao em seus prejulgamentos e esteredtipos, escapam da compe-
téncia da ciéncia juridico-penal. Igualmente escapam a ela outras condi¢des da
aplicag@o da lei que ndo dependem da consciéncia individual dos juizes, mas
que influem de maneira ndo menos intensa em sua atividade deciséria, como, por
exemplo, os processos de influéncia derivados da estrutura organizacional e
comunicativa do aparato judicial.?

Por ser formulag@o vinculada a concepg@o positivista de ciéncia, a dogmatica,
muito embora permaneca integra no conduzir de sua tarefa (prover instrumental
conceitual adequado e necessario para garantir a seguranca juridica), nas oca-
sides em que consegue ultima-la, pouca ou nenhuma mudanga ocorre na ordem
social. E isso se da porque encontra-se totalmente atrelada a um ambito restrito
de mobilizagio, operando, tinica e exclusivamente, com conceitos ja elaborados.
Além disto, a lei — que se constitui em seu objeto de investigacido — € absorvida
como dogma, cerceando, fulminantemente, toda e qualquer possibilidade de
critica. Percebe-se, também, que a produgéio legislativa é elaborada conforme
interesses especificos de grupos hegemdnicos, € ndo de acordo com aspiragdes
sociais mais amplas.

O direito penal, que se constitui no campo de investigacao da dogmatica pe-
nal, “é, como todos os demais campos do direito, ndo somente o resultado con-
creto de uma mediagéo, mas, também, do conflito entre interesses materiais e, ndo
muito raramente, da preponderancia dos interesses particulares de grupos pode-
rosos sobre os interesses gerais. (...) Quanto mais direto e decisivo seja o peso dos
grupos de interesse no momento de elaborar as leis penais — efeito que conse-
guem utilizando os miiltiplos canais que encontram a sua disposigédo — maior sera
a impoténcia da instincia cientifica € maior o grau ao qual resulta reduzida,
desempenhando um papel instrumental na preparagdo de elementos técnico-
juridicos, sendo excluida da elei¢do das metas finais.”*

Todo esse processo culmina por transformar a dogmadtica penal numa “cién-
cia” do controle social,’ porque reproduz um sistema de poder. Tal ocorre, exata-

® BARATTA, Op. cit., p. 52.
@ BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 53-54.

% O termo “controle social” ¢ aqui utilizado na acepgdo pejorativa, querendo indicar
o controle que se faz da e ndo pela sociedade. Difere, portanto, do que Roberto
Bergalli denomina de perspectiva critica, na qual o controle social “pode ser
concebido como um compromisso valorativo que repousa sobre dois elementos: a
redugdo da coergdo, ainda que reconhega a subsisténcia de elementos irredutiveis de
coergiio em um sistema de legitimidade politica, e a eliminagdo da miséria humana,
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mente, em funcdo da natureza do modelo hegemonico de dogmdtica juridico-
penal, no qual ndo se questiona a justeza da lei, mas tdo-somente a existéncia
dela, possibilitando a sua manipulag@io por aqueles cujas mudangas nédo lhes
interessam, o que a transforma, de acordo com Vera Regina Pereira de Andrade,
em “reprodugfo institucional e oficial acritica.”

A estreita vinculac@o tradicionalmente existente entre dogmatica e direito
positivo conduz & qualificacido da dogmética juridico-penal como reaciondria.
“Com efeito, a propria expressio Dogmdtica, de conotagSes teoldgicas, pode ter
sua origem na considerag@o dos preceitos do Direito positivo como ‘dogmas’,
frente aos quais ndo caberia adotar uma postura discrepante. De conformidade
com isso resulta natural que, nas concepgdes do positivismo formalista, a funcio
essencial da dogmatica apareca constituida pela interpretacdo e sistematizagdo
das proposi¢des do direito penal positivo, enquanto que a ‘critica’, ainda que
mencionada junto as outras duas fun¢Ses, nio constituia, em realidade, um mo-
mento préprio do método dogmatico. Isso, com efeito, responderia perfeitamente
ao modelo positivista, para o qual o valorativo, quer dizer, as decisdes politicas,
deveriam ficar reservadas ao poder legislativo, enquanto ao poder judicidrio (e,
por suposto, ao jurista teérico) corresponderia, em esséncia, uma atitude mera-
mente cognoscitiva das leis: segundo tal concepcdo, a ‘obtengdo do Direito
aplicavel’ tem lugar mediante um procedimento dedutivel — a submissdo — de
base genuinamente objetiva, no qual ndo se vém implicados fatores subjetivos
do jurista. Sem didvida, a prépria evolugfio dogmadtica ao longo do século XX tem
colocado de manifesto que as coisas ndo sdo tdo claras como aquele esquema
pretendia. Ao contrdrio, tem-se mostrado que a tarefa dogmatica requer decisdes
e tomadas de posicdo, por parte do jurista, que ndo tém cabimento no simplismo
da concepcdo positivista cldssica. Isso tem gerado um novo estado de opinido.
Assim, pode-se assinalar que, na atualidade, a tese segundo a qual o objeto da
dogmitica aparece representado de modo essencial pelo direito positivo encon-
tra-se em momento de decidida superagdo”.® A melhor tradi¢fo juridica européia
indica que a mera exegese l6gico-literal das leis encontra-se ultrapassada, deven-
do, o objeto central da reflexdo dogmatica juridico-penal, ser buscado para além
dos textos legais de um determinado Direito positivo nacional.

O modelo de dogmatica jurfdico-penal que continua sendo aplicado, ndo obstante,
tem por fung¢io declarada “garantir a maior uniformizacao e previsibilidade (cer-
teza) possivel das decisdes judiciais e, conseglientemente, uma aplicagfo iguali-
taria (decisGes iguais para casos iguais) do direito que, subtraida a arbitrariedade,

embora isso também imponha reconhecer a persisténcia de um certo grau de
desigualdade. Deve-se, assim mesmo, mencionar um terceiro elemento, que € o
compromisso de redefinir as metas sociais com o fim de incrementar o papel da
racionalidade, se bem que essa deveria ser considerada inerente aos dois primeiros.”
Controle social, p. 33.

© SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo,
p. 103-104.




2. DOUTRINA NACIONAL 55

garante essencialmente a seguranga juridica.”” E tal, segundo esse modelo, dar-
se-ia a partir da exegese das normas penais elaboradas pelo legislador, que seriam
explicadas por meio de sua conexao interna, desenvolvendo-se, assim, um siste-
ma de conceitos que deveriam resultar congruentes com as normas, apto a per-
suadir seus destinatarios de que essa € a Gnica forma capaz de evitar o acaso ¢ a
arbitrariedade das decisdes.?

Se por um lado a dogmatica juridico-penal serviu para dar uma roupagem
garantista/racionalizadora a ciéncia do direito penal, num outro sentido houve
um total esvaziamento das fun¢des a que se propds, quando, operando como uma
instancia do sistema (e ndo como uma teoria cientifica sobre este), forneceu
significativa contribuico, tanto para a sua racionalizagio, quanto, e, sobretudo,
para a sua legitimac@o.” Enquanto se obtiver sucesso no disseminar a crenga de
que a dogmdtica penal racionaliza conceitos e, assim, garante aplicagBes mais
justas do direito penal, estar4, ela, cumprindo fun¢éo ndo declarada: justificagio
¢ legitimagéo do controle penal.

Vé-se, portanto, uma significativa diferenca entre o desiderato expresso pela
dogmatica (servir como instrumento de racionaliza¢do do direito penal e garan-
tia da seguranga juridica) e o que, realmente, resta efetivando (controlar o sistema
penal e legitimar esse controle). Toda essa discussao insere-se na existéncia de
diferentes niveis por meio dos quais pode a dogmatica atuar, assunto a ser siste-
matizado no préximo item.

3. Os diferentes niveis de funcio da dogmatica juridico-penal

De acordo com Vera Regina Pereira de Andrade, trés so os niveis de atuagio
da dogmatica juridico-penal:

a) instrumento por meio do qual o controle penal € realizado, o que corresponde
a fungdo instrumental,

™  ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica juridica, p. 79.

® CONDE, Francisco Mufloz. Introduccion al derecho penal, p. 118. De acordo com
Rosa Maria Cardoso da Cunha, “conceitos como os de tipicidade, causas de
justificacdo, exculpantes, ou principios como os da legalidade e da culpabilidade
neutralizam ou evitam a discusséo sobre as determinagdes sociais do delito, sobre
a qualificacdo politica da transgressdo ou sobre as razoes estruturais e de conjuntura
que condicionam a pena. Os dogmdticos, o juiz, as partes, quando argumentam com
esse arsenal analitico, deslocam o eixo de uma discuss@o efetivamente plantada nas
condi¢des de existéncia de uma sociedade particular € a situam no plano imagindrio
das teorias dogmaticas. Ora, referidas teorias afirmam que o direito positivo sé pode
ser cientificamente analisado mediante a descric¢éo acritica das normas positivas, quer
dizer, por meio de uma estrutura tedrica formal € invaridvel, expressa em conceitos
universais, neutros € estritamente juridicos.” O cardter retérico do principio da
legalidade, p. 23.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica, p. 302



56 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 30

b) instrumento de racionalizacio do controle penal e de garantia do individuo,
identificado como funcdo racionalizadora/garantista;

¢) instrumento de justificag@o e de legitimagdo do controle penal, o que eqiiivale
a fungdo justificadora/legitimadora.

Enquanto as duas primeiras fun¢des se inserem no ambito das declaradas, a dltima
possui vinculagéo intrinseca com o que se apontou sobre as fungdes latentes.

3.1 A funcdo instrumental

A dogmaitica penal constitui-se em “uma instincia comunicacional, cientifica-
mente respaldada, entre as normas penais em abstrato (programagio penal) e a
sua aplicagdo (decisdes judiciais).”!” Constitui fungdo sua qualificar a0 maximo
o processo comunicacional entre ambos os niveis.

Na medida em que se consegue disseminar o entendimento de que a decisdo
judicial nada mais faz do que declarar o Direito, passa-se a desconsiderar todo o
complexo mecanismo de interpretagéio da lei pelo judiciario, por meio do qual,
necessariamente, insinuam-se as idiossincrasias, percepgdes de mundo, valores, etc.

Somente uma visdo atenta a esses mecanismos propiciard que a dogmdtica
cumpra, ainda que minimamente, sua vocagio prética e técnica, qual seja, a de
servir de instrumento por meio do qual o controle penal € realizado, com o que
contribuird, também, para que se cumpra a segunda das fungdes declaradas: fun-
¢do racionalizadora/garantista.

Essa sua funcéo é de importincia destacada, ja que quanto menos desenvolvi-
da estiver a dogmdtica, mais imprevisivel sera a decisdo dos tribunais, mais de-
penderd de fatores aleatérios a condenagéio ou absolvi¢do. Algo que, decénios
atrds, havia sublinhado ja4 Von Liszt: “quanto mais se abandonem a casuistica a
legislagéio e a ciéncia, tanto mais insegura e incoerente serd a Administragdo da
Justiga.”!!

3.2 A fungdo racibnalizadora/garantista

Convertendo-se em auténtica e exclusiva ciéncia do direito penal, a dogmitica
juridica insere uma promessa de racionaliza¢io das decisGes judiciais, garanti-
dora de arestos igualitdrios, justos e seguros. De acordo com esse entendimento,
“a lei penal (escrita, estrita, univoca, irretroativa) € a tnica fonte mediata do
direito penal, protegendo bens juridicos que interessam igualmente a todos os
cidaddos, no marco da neutralidade judicial e cientifica, conduziria ndo apenas a
segurancga juridica, mas preservaria sua qualidade origindria, arrastando

40 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdiica juridica, p. 78-79.
a0 Apud SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit., p. 49.
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logicamente 2 justiga das decisdes.”'? De acordo com Jescheck, “os elementos
gerais do conceito de delito, reunidos na teoria geral do mesmo, possibilitam (...)
uma jurisprudéncia racional, objetiva e igualitdria, de modo que contribuem de
forma essencial a garantir a seguranga juridica” "

O discurso racionalizador/garantista contém principios garantidores dos direi-
tos fundamentais, em potencial. Porém, as estruturas nas quais a dogmatica penal
estd inserida, tratam de neutralizar tais discursos, ou deixar uma margem bastante
eldstica de manobra, a fim de que eles sejam aplicados discricionariamente. Tam-
bém, “é necessdrio reconhecer que sua atividade para a racionalizago e gestacao
de igualdade exclui, por decisao prdpria, uma série de mecanismos que, vistos
em conjunto, resultam mais adequados para a producao do efeito contrario, quer
dizer, para gestar desigualdade”.!*

Assim, diversamente do que se busca disseminar, a dogmadtica penal opera
“como uma instancia do sistema e nao como uma teoria cientifica sobre este. A
sua contribuigio para a racionalizagio do sistema é também, e sobretudo, uma
contribuigio para a sua legitimagdo. Ao colocar seu préprio saber a servi¢o da-
quela racionalizagio, ela avaliza e reproduz, em nome da ciéncia, uma imagem
do sisterna que é dominada por aquela racionalidade.”!® Esse discurso (racionaliza-
dor/garantista) trata, efetivamente, de caucionar, por meio dos principios que
engloba (neutralidade, igualdade etc.), a legitimacgéo do préprio Estado, dando
ensejo ao terceiro nivel de atuac@o da dogmadtica juridico-penal: fungio
justificadora/legitimadora.

3.3 A fungdo justificadora/legitimadora

A maior sensag@o de inseguranca da sociedade justifica a inser¢ao ainda maior
do Estado de Direito na vida cotidiana, o que permite, até, — e essa € a preocupa-
¢do fundamental — o controle de praticas privadas. A grande gama do controle
social, assim, seria de responsabilidade do Estado, que, inclusive, estaria legiti-
mado para a prdtica que entendesse por bem realizar para cumprir o objetivo
declarado: garantir a seguranga dos administrados.

O Estado necessita de consenso para se manter, sob pena de imprescindir do
uso da violéncia, o que ¢ bastante dificil de se conseguir e, quando obtido, sua
mantenga além de ardua €, no mais das vezes, efémera. Dessa forma, muito menos
laborioso seria buscar o consenso por meio da legitimacao. “Pelo mesmo proces-
so de uma legitimagdo legalista pelo qual o Estado moderno se legitima como
Estado de Direito, o controle penal se legitima como direito penal de garantias. A

(1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de segurancga juridica, p. 141.
1» Apud SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Op. cit., p. 44-45.

9 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 53.

(% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica e controle penal, p. 17.
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dogmatica penal € uma das discursividades (ciéncia e ideologia) centrais nesse
processo legitimador.”!

O consenso por meio da legitimagéo produzida por um discurso que somente
apela para direitos, garantias e principios fundamentais, € conseguido na quase
totalidade de sua extensio. “Embora o principal exercicio de poder do sistema
penal tenha lugar sem a intervengio do 6rgéo judicial (ao qual se limita o poder
dos juristas), quando, nesse &mbito, devem ser defendidos os direitos humanos,
seus defensores acabam considerando verdadeiros os pressupostos do discurso
juridico-penal que devem esgrimir e, com isso, admitem, quase sem percebé-lo, a
racionalizagdo justificadora de todo o exercicio de poder do sistema penal.”"?

Alids, mais do que isso, perdem-se no seu préprio contexto. De acordo com Léo
Rosa de Andrade, “o aparato judicidrio e suas pecas de composi¢ao — burocratas
com poder de administrar procedimentos e conferir decisdes — néo tém qualquer
‘contato’ com a sociedade em que estdo — e em cujo seio ndo se sentem — inseridos.
Sdo langados sobre a comunidade € cumprem uma das fungdes mais mistificadoras
de todo o agregado de modos de dominar. E um poderoso servico de manutengio
de conveniéncias estatuidas, vendendo a imagem de lugar em que a justiga aconte-
ce. E tdo grandemente envolvente que, mais do que suas prdprias vitimas, a maioria
dos seus membros, que estd engajada na definicio de seus processos e sdo seus
mecanismos, ficam com uma impresséo de ter sua propria soberania, ou, mais, de ser
a soberania. (...) O que lhes acode, os arrazoados das sentengas — talvez suportem-
lhes o pensar e o viver —sdo a jurisprudéncia ‘mansa e pacifica’, os textos retoricos
e dogmadticos dos doutrinadores, os costumes de segmentos reaciondrios e as licdes
dos ‘mestres’ que dominam cursos de Direito. As questdes metajuridicas embutidas
nos textos legais, o sentido teleoldgico da legislagéo e seus ingredientes axiolégicos
subjacentes, quando ndo sio ignorados — o contingente predominante os desco-
nhece — séo cinicamente negados. A surrada desculpa — ocasido da ignorancia, ou
fulcro do cinismo — € o gasto argumento de que a tnica funcdo do Poder Judicidrio
€ o estrito cumprimento da lei.”**

O cerco, assim, comeca a se fechar. O discurso de que “a lei existe para ser
cumprida” — dogma para os que velam pela sua observagéo — foi amplamente
disseminado e, além de ter encontrado guarida nas prdticas daqueles que lidam
com os codigos, obteve o respaldo da sociedade civil, ou seja, o consenso social.

E, ademais, esse discurso veio impregnado de um outro, no qual se afirma que
a lei possui mecanismos internos — manitpulados pela dogmadtica penal — que
cumprem a fung@o de racionalizar a lei e garantir a sua aplicag¢io indiscriminada
a todos os que nela se enquadram (funcéo racionalizadora/garantista).

Como j4 se afirmou (e se apontara nos dois itens que se seguem), as préprias
estruturas repressivas sdo instituidas a fim de que tais fungdes néo sejam passi-

a8 Qp. cit., p. 17.
" ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas, p. 30.
(® ANDRADE, Léo Rosa de. Liberdade privada e ideologia, p. 64.
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veis de operacionalizagdo. Além do mais, vérios dos principios que informam a
dogmitica juridico-penal, bem se sabe, ndo sdo respeitados. E o que se vera, a
titulo de exemplo, com o principio que institui a igualdade.

4. A conformacio das estruturas penais ao modelo hegemdnico de cién-
cia penal

A maioria dos temas cujo enfoque esteja centrado em questdes penais tem
captado interesse, tanto dos setores ligados as letras jurfdicas, quanto dos que
delas nao possuem conhecimento especializado. Isso se d4, principalmente, pelo
alargamento, cada vez mais acentuado, da criminalidade.

Situagbes que, anteriormente, chegavam ao conhecimento das pessoas somente
por meio de noticias jornalisticas, hoje, ndo raro, foram experenciadas. O aumento
do nimero de crimes gera, conseqiientemente, o aumento do nimero de vitimas. '

E de ser considerada, por tais motivos, questio premente, a solugio dos confli-
tos de ordem criminal disseminados na sociedade.

Estudos sobre maneiras de se erradicar ou, pelo menos, amenizar litigios inter-
subjetivos ou intercoletivos na sociedade contemporanea, tornam-se, no contex-
to atual, ndo s6 importantes, mas imprescindiveis, para que formas dignas de
viver sejam criadas ou mantidas, conforme a situacio que se analise. O que se V&,
entrementes, € que pouco, ou nada se tem feito nesse sentido.

Percebe-se, também, que as estruturas penais (com suas instancias e aparelhos
repressivos), da forma que se encontram, dificilmente poderiam se prestar ao
acolhimento e execugfo das fungdes a que se propdem. A estruturagfo do sistema
penal confere, tdo-somente, um instrumental para que o grau de arbitrariedades
seja mais intenso, nocauteando a legalidade processual. Conforme Eugenio
Ratil Zaffaroni, “a realidade operacional de nossos sistemas penais jamais podera
adequar-se a planificagdo do discurso juridico-penal, de que todos os sistemas
penais apresentam caracteristicas estruturais préprias de seu exercicio de poder que
cancelam o discurso juridico-penal e que, por constituirem marcas de sua esséncia,
ndo podem ser eliminadas, sem a supressdo dos proprios sistemas penais. A
seletividade, a reprodugio da violéncia, a criagdo de condiges para maiores con-
dutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragfo do poder, a verticali-

(" Nio se pode negar que tenha acontecido um incremento da criminalidade. No
entanto, discorda-se das teses que alardeiam tal situa¢io, querendo incutir na populagio
um sentimento de pavor. De acordo com Barry Glassner, “vivemos em um dos
periodos mais seguros da histéria da humanidade, mas somos tomados por medos
exagerados. Nos EUA, as taxas de criminalidade sdo as mais baixas em 30 anos
mas o medo da violéncia esté nas alturas.” Ainda de acordo com a autor citado, “um
dos paradoxos da cultura do medo € que ignoramos problemas sérios, que realmente
geram perigo. O crescente abismo entre riqueza e pobreza mata muito mais do que
doencas do coragilo, cdncer ou assassinatos”. Revista da Folha. “Vocé tem medo
do qué?”’ p. 9-11.
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zagdo social e a destrui¢do das relagdes horizontais ou comunitdrias ndo sdo carac-
teristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas
penais.”¥

Todas as sociedades possuem uma estrutura de poder (politico € econdmico),
variando os graus de sua centraliza¢@o e de marginalizagdo de grupos dela cons-
tituintes. “Esta ‘centralizagdo-marginalizagdo’ tece um emaranhado de muilti-
plas e protéicas formas de ‘controle social’ (influéncia da sociedade delimitadora
do 4mbito de conduta do individuo). Investigando a estrutura de poder explica-
mos o controle social e, inversamente, analisando este, esclarecemos a natureza
da primeira.”?'

E necessdrio dimensionar ainda mais os aspectos sociais a serem observados.
Como bem enfatiza Zaffaroni e Pierangeli, “‘para avaliar o controle social em um
determinado contexto, o observador ndo deve deter-se no sistema penal, € menos
ainda na mera letra da lei penal, mas é mister analisar a estrutura familiar (autoritd-
ria ou nfo), a educagio (a escola, os métodos pedagdgicos, o controle ideolégico
dos textos, a universidade, a liberdade de catedra etc.), a medicina (...) e muitos
outros aspectos que tornam complicadissimo tecido social. Quem pretenda formar
uma idéia do modelo de sociedade com que depara, esquecendo esta pluridimen-
sionalidade do fenémeno do controle, caird em um simplismo ilusério.”??

Os préprios meios de comunicag@o compelem os espectadores a prética de deter-
minados comportamentos, fazendo com que o publico entenda as programagdes
em geral como mera recreagfio, quando, em verdade, elas trazem embutida uma
forma velada de controle.

O sistema penal faz parte de todo um conjunto de mecanismos, que se pode
dizer de controle social, e possui duas dimensdes: uma programadora, outra
operacional. Enquanto a primeira define o objeto (que € a conduta delitiva) e as
regras a serem utilizadas no propésito de escolher as a¢Ges e decisGes a incidirem
sobre o objeto, a segunda realiza a repressdo penal com base na programacdo
normativa. A dogmadtica juridica se insere na dimens@o programadora.

Sdo agentes do sistema penal:

- agentes de criag@o: legislativo;

- agentes de aplicagdo: judicidrio e aparelhos policiais;

- agentes de execugdo: executivo.

Além dos citados agentes do sistema penal, ndo se poderia deixar de fazer
mengdo ao publico, instancia informal que a0 mesmo tempo interfere nos agen-
tes de criac@o e aplicag@o.

Vé-se, assim, que no interior do sistema penal desenvolve-se uma série de
atividades exercidas por instdncias oficiais ou néo, o que faz com que o direito

2% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 15.

@) ZAFFARONI, Eugenio Rail, PIERANGELI, José¢ Henrique. Manual de direito
penal brasileiro, p. 61.

22 Qp. cit., p. 62.
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penal ndo possa ser havido como um objeto que se esgota em si mesmo. Ele é um
“objeto que se realiza, com cardter programdtico.”’”

A prépria lei penal que deveria caracterizar-se por seu dmbito orientador, em
verdade “opera em grande parte com uma orientacio que € prépria e diferente,
excedendo a orientagdo em um sentido e, em outro, desinteressando-se do espaco
demarcado, reprimindo o que o direito penal ndo o autoriza e deixando de repri-
mir o que o direito penal the ordena. (...) Em geral, pois, a criminalizagdo que
produz o funcionamento do sistema penal nunca coincide com a orientagio e a
medida que determinam abstratamente a lei penal, a ponto de nem sequer saber-
mos se € desejdvel que assim seja, porque se houvesse uma perfeita harmonia,
quase ninguém deixaria de ser criminalizado, embora fosse por fatos secundérios
ou de escassa importancia.”?*

Mais ainda: pode-se, perfeitamente, desconstituir-se todas as principais edifi-
cagdes que conferem ao direito penal um cardter garantista/racionalizador. E o
que faz Baratta, quando afirma que:

a) “o diretto penal ndo defende todos e somente os bens essenciais nos quais
estdo igualmente interessados o conjunto dos cidadaos, e quando pune as ofen-
sas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentério;

b) a lei penal ndo € igual para todos. O status de criminoso € distribuido de
modo desigual entre os individuos;

¢) o grau efetivo de tutela e a distribui¢do do status de criminoso é indepen-
dente da danosidade social das ac¢bes e da gravidade das infragdes a lei, no
sentido de que essas ndo constituem a varidvel principal da reagio criminalizante
e da sua intensidade.”?

O direito penal, visto dessa forma, apresenta-se tdo desigual quanto outros
ramos do direito burgués, sendo, diferentemente do que possa parecer a primeira
vista, “o direito desigual por exceléncia”, 2 assunto a ser abordado a seguir.

5. A seletividade do controle penal

Virias, e de gravidade diferenciada, sdo as a¢des conflitivas que se resolvem
por via punitiva institucionalizada. Porém, nem todos os agentes envolvidos no
conflito sdo submetidos a essa solugéo. Sua aplicagdo resta dirigida a uma parce-
la bastante reduzida e bem delineada, filtrada por meio de um processo que,
quase sempre, elege os menos providos economicamente.

De acordo com Maria Licia Karan, “a sele¢do arbitrdria de um ou outro autor
de condutas definidas como crimes, para que, sendo preso, processado ou con-

@9 ZAFFARONI, Eugenio Rauil, PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 82.
@4 QOp. cit., p. 81.

@9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 162.
@9 QOp. cit., p. 162.
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denado, seja identificado e, assim, passe a desempenhar o papel de criminoso,
enquanto os demais seguem desempenhando seus papéis de cidaddos respeitadores
das leis, demonstra a injusti¢a, que € da esséncia do sistema penal. (...) Além
disso, isolando, estigmatizando e ainda submetendo aqueles que seleciona ao
indtil e desumano sofrimento da prisdo, o sistema penal faz destes selecionados
pessoas mais desadaptadas ao convivio social e, conseqiientemente, mais aptas a
cometer novos crimes e agressdes a sociedade, funcionando, ja por isso, como um
alimentador da violéncia, o que faz da demanda de maior repressao penal uma
atitude um tanto sadomasoquista.”’

Parece impossivel, em face de todo esse contexto, manter, na atualidade, o
discurso que se apoia no argumento de que o direito penal constitui-se em instru-
mento de garantia de préticas democrdticas do convivio social.

Bem se sabe, em verdade, que o delito ndo passa de “uma constru¢do destinada
a cumprir certa fun¢io sobre algumas pessoas e o respeito de outras, e ndo uma
realidade social individualizdvel”® e que os 6rgdos executivos, detentores do
poder repressivo, decidem quando e contra quem a pdem em praticas.”

Dessa forma, utilizando-se das palavras de Zaffaroni, “o discurso juridico-
penal revela-se inegavelmente como falso, mas atribuir sua permanéncia a ma-fé
ou a formac@o autoritdria seria um simplismo que apenas agregaria uma falsidade
a outra. Estas explicacdes personalizadas e conjunturais esquecem que aqueles
que se colocam em posi¢des ‘progressistas’ e que se dio conta da gravidade do
fendmeno também reproduzem o discurso juridico-penal falso — uma vez que
nédo dispdem de outra alternativa que nao seja esse discurso em sua versdo de
‘direito penal de garantia’ (ou ‘liberal’, se preferem) — para tentarem a defesa dos
que caem nas engrenagens do sistema penal como processados, criminalizados
ou vitimizados.”*

O sistema penal, em verdade, seleciona pessoas e ndo a¢oes, como também fica
evidente que criminaliza a pessoas determinadas, segundo sua classe e posi¢io
social. “Hd uma clara demonstragio de que nio somos todos igualmente ‘vulne-
raveis’ ao sistema penal, que costuma conduzir-se por ‘esteredtipos’ que reco-

@0 KARAN, Maria Ldcia. De crimes, penas e fantasias, p. 203-204.
2% ZAFFARONI, Eugenio Radl, PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 60.

@ E com base nas regras da sociedade capitalista que se procede a essa selegfo.
Contorme, ainda, Maria Licia Karan, “0s escolhidos para receber toda a carga de
estigma, de injustica e de violéncia, direta ou indiretamente provocada pelo sistema
penal, s@o preferencial e necessariamente os membros das classes subalternas, fato
facilmente constatdvel, no Brasil, bastando olhar para quem estd preso ou para quem
¢ vitima dos grupos de exterminio. (...) Essa desigualdade, tao facilmente constatdvel,
é, no entanto, encoberta por uma propaganda tdo enganosa e eficaz, que, apesar
disso, consegue ‘vender’ a idéia da solucio penal como alguma coisa desejdvel, até
mesmoO para Os setOres mais conscientes e progressistas.” De crimes, penas ¢
fantasias, p. 206-207.

" ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 13/14.



2. DOUTRINA NACIONAL 63

lhem os caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizagdo
gera fendmeno de rejeigdo do etiquetado como também daquele que se solidari-
za ou contara com ele, de forma que a segregagio se mantém na sociedade livre.
A posterior perseguicio por parte das autoridades como permanentes suspeitos
incrementa a estigmatizacdo social do criminalizado”,*" dando origem, inclusi-

ve, ao fendmeno denominado delingiiéncia secundaria.

Vé-se, portanto, que formas desviantes de comportamento muitas vezes sdo
resultantes de agGes desenvolvidas por meio das mesmas agéncias que foram
criadas para inibi-las. Os agentes estatais que lidam com pessoas ou grupos com
atitudes n3o comuns, sejam os policiais, sejam os de recuperagao, tipo servigo
social, concentram suas atividades em grupos especificos, criando “guetos”, os
quais acabam refor¢ando sua coesdo interna e oferecendo maior resisténcia a
investimentos que sobre eles sejam feitos. Esse isolamento pode reforgar proce-
dimentos criminosos.

Baratta sintetiza toda essa questdo quando afirma que “a criminalidade € um
‘bem negativo’, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses
fixada no sistema socioecondmico e conforme a desigualdade social entre os
individuos.”*

6. Consideracoes finais

A superagdo do modelo de dogmatica penal de forte conotagio positivista da
lugar a que, crescentemente, discussdes de politica criminal e de criminologia
estejam presentes quando se trata de elaborar, interpretar, aplicar e executar a lei.

A dogmdtica, quando desconsidera todo esse amplo processo, passa a funcio-
nar como instrumento da prética penal e do controle dessa mesma pritica, olvi-
dando que ela pertence ao campo conflitivo e violento do controle penal. Essa é
a razio pela qual nfo se deve falar em aplicagio neutra e cientifica da lei pelo
judicidrio. Nao hd um processo meramente cognoscitivo de interpretagio da lei.
Isso porque, por um lado, a interpretagdo vem acompanhada dos elementos que
formam a personalidade e a percepgio de mundo do magistrado e, por outro, pelo
fato de que € missdo do judicidrio comprometer-se com os valores de justica e
equidade.

O sistema penal, por tudo o que se viu, constitui, em verdade, uma estrutura
concreta de dominagio, sendo que a dogmatica penal, presente no seu bojo, néo
estd alheia a essa configuragdo. Bem ao contririo, a dogmatica penal, da forma
que se apresenta atualmente, empresta colaboragio acentuada para que esse esta-
do de coisas se perpetue.

E importante, portanto estudar o efeito estigmatizante e controlador das ins-
tancias oficiais de controle social (no meio das quais se insere a dogmadtica pe-

@b ZAFFARONI, Eugenio Rail. PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 74.
62 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 161.
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nal), avangando-se, dessa forma, no estudo das técnicas de manipulagdo ideol6-
gica dos individuos, a fim de que se dé lugar a uma dogmatica comprometida,
mais do que com a lei, com os valores, principios € garantias que o Estado social
e democratico de Direito, conformado pela Constituicio, estabelece.

Bibliografia

ANDRADE, Léo Rosa de. Liberdade privada e ideologia. Sio Paulo : Académica. 1993.

ANDRADE, Vera Regina. Dogmadtica juridica: escorgo de sua configuragdo e identidade.
Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1996.

. A ilusdo de seguranga juridica: do cantrale da violéncia a violéncia do controle
penal. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1997.

. Dogmditica e controle penal: em busca da ‘seguranga juridica’ prometida. Inédito.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. de Juarez Cirino
dos Santos. Rio de Janeiro : Revan, 1997.

. “Criminologia ¢ dogmatica penal: passado e futuro do modelo integral de a ciéncia
penal”. MIR PUIG, Santiago et al. Politica criminal e refarma do direito penal. Bogota :
Temis, 1982.

BERGALLI, Roberto. “Controle social: suas origens conceituais e usos instrumentais”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo : v. [, n. 3, p. 31-38, jul./set. 1993.

CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reagdo social. Trad. de Ester Kosovski. Rio de
Janeiro : Forense, 1983.

COHEN, Stanley. Visiones de controle penal. Trad. de Elena Larrauri. Barcelona : PPU, 1988.
CONDE, Francisco Mufoz. Introduccion al derecho penal. Barcelona : Bosch, 1975.

CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. O cardter retirico do principio da legalidade: ou como a lei
penal retroage em prejuizo do acusado; a lei escrita ndio € a tnica fonte do direito penal;
existe analogia in malam partem; as palavras da lei penal sio vagas e ambiguas. Porto
Alegre : Sintese, 1979.

DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o hamem delingiien-
te e a sociedade crimindgena. Coimbra : Coimbra, 1984.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. de Ligia M. Podé Vassalo. Petrépolis : Vozes,
1977.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 3. ed. Sio Paulo : RT, 1994,
KARAN, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. 2. ed. Rio de Janeiro : Luam, 1993.
PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo : RT, 1983.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacidn al derecho penal contempordneo. Barcelona :
Bosch, 1992.

TAYLOR, Ian, WALTON, Paul, YOUNG, Jack. Criminologia critica. Trad. de Juarez Cirino
dos Santos ¢ Sérgio Tancredo. Rio de Janeiro : Graal, 1980.

Revista da Folha. “Vocé tem medo do qué?” 7 nov. 1999.
ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro : Revan, 1989.
—— Manual de direito penal: parte geral. Buenos Aires : Ediar, 1987,

. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sio
Paulo : RT, 1997.



	Page 1

