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1. NOTAS INTRODUTORIAS: CONTEXTO, OBJETIVOS, HIPOTESE E METODOLOGIA'

No ambiente contracultural do final da década de 1960 e no contexto politico
de radicalizacdo das violéncias estrutural e institucional na América Latina, Ro-
berto Lyra Filho desenvolve o pensamento critico nas ciéncias criminais a partir
do humanismo dialético. “Criminologia Dialética” (1972), seu texto de referén-
cia que completa 50 anos, representa um marco nao apenas em sua trajetoria aca-
démica, mas, pelo seu conteudo e ineditismo, um divisor de d4guas na historia das
ciéncias criminais no Brasil.

E de conhecimento, porém, que as reflexoes de Lyra Filho nao sao referéncias
apenas nas ciéncias criminais, visto que suas problematizacoes na teoria geral do
direito constituem o ponto de partida da propria teoria critica do direito no Bra-
sil. Anota Wolkmer que “uma das mais importantes expressoes do pensamento
critico-dialético no Brasil foi Roberto Lyra Filho” (WOLKMER, 2008, p. 110). A
partir de meados da décadade 1970, Lyra Filho ultrapassa as fronteiras do direito
penal, do direito processual penal e da criminologia para, desde um intenso dia-
logo com a filosofia e a sociologia, propor um modelo critico fundado no plura-
lismo e no humanismo.

Wolkmer refere que a critica juridica de perspectiva dialética, que encontra
no Brasil sustentacdo nos escritos de Lyra Filho, Roberto Aguiar, Luiz Fernando
Coelho entre outros, possui como pressupostos “a teoria do conflito, a dimensao
politico-ideologica do juridico, a defesa de uma sociedade democratica e socia-
lista, a efetivacdo da justica social, a superacao da legalidade liberal-burguesa e a
opcao pelos excluidos e injusticados” (WOLKMER, 2008, p. 110). A partir dos

1. Otextoapresenta resultados parciais da pesquisa “Atualidade e Fontes da Criminologia
Critica Brasileira”, desenvolvida no Programa de Pos-Graduacéo em Direito da Unila-
salle (RS).
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anos 1980, a perspectiva de Lyra Filho se materializou em intimeros movimentos
pratico-tedricos que compuseram a teoria critica do direito no Brasil, com espe-
cial destaque ao “Direito Achado na Rua” e ao “Direito Alternativo.”

Lyra Filho, formado em lingua e literatura inglesa (Universidade de Cam-
bridge, 1942) e em direito (Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, 1949; ho-
je Faculdade de Direito da UER]), inicia sua carreira académica como professor
substituto de direito penal em sua almamater, em 1950, e, na sequéncia, atua co-
mo lente de direito judicidrio penal na Faculdade Brasileira de Ciéncias Juridicas
(hoje Faculdade Nacional de Direito, UFR]). Segundo Doreod6 Aratjo Lyra, es-
se periodo corresponde a “fase dogmatica” da sua producao intelectual, na qual
concentra os seus estudos nas questoes normativas do direito e do processo pe-
nal. Mantém-se, porém, muito atendo as discussoes relacionadas ao “direito pe-
nal cientifico™, tanto que, em 1950, ato continuo a colacdo de grau, ingressa no
curso de pos-graduacao (especializacdo) em criminologia.’

Suas primeiras pesquisas, na década de 1950, sao concentradas na area do
direito penal, com especial énfase as alteracoes da teoria do delito na dogmati-
ca germanica, como, p. ex., “Novas Posicdes da Dogmatica Alema” (1951), “O
Novo Direito Penal Alemao” (1952), “Omissdo de Socorro” (1954), “Esteliona-
to, Usurpacdo de Funcao Publica e Extorsao” (1958) e “Crimes Falimentares”
(1960). Os anos 1960 serao decisivos para o seu mergulho na criminologia, mas,
como lembra Inocéncio Coelho, até o inicio da década de 1970, Lyra Filho “te-
ve um periodo de namoro com o ‘tecnicismo juridico’, embora em feicao sempre
elastica, aberta e isenta daquele ‘estilo rococd’, dum germanismo que Antolisei
(autor muito frequentado por ele) condenou com veeméncia” (COELHO, 1971,

2. Sobre o “Direito Achado na Rua”, conferir SOUZA JUNIOR, 1993; SOUZA JUNIOR,
2002, p. 43-51; SOUZA JUNIOR, 2008, p. 193-211; SOUZA JUNIOR, 2019, p. 2.776-
2.817;

3. Sobre o movimento do “Direito Alternativo”, conferir, sobretudo, ANDRADE, 1996;
CARVALHO, 2004; LEMA, 2014, p. 107-160. Apresentam uma perspectiva dicotdémica
entre o projeto de Lyra Filho e o Direito Alternativo brasileiro, COSTA/COELHO, 2017,
p-16-21.

4. Roberto Lyra (pai) nomina a criminologia como “direito penal cientifico”, marcada por
um objeto empirico e método experimental, para diferenciar do “direito penal norma-
tivo”, de perspectiva dogmatica (LYRA, 1974, p. 07-08).

5. Dados biograficos extraidos, sobretudo, de LYRA, 1986, p. 11-15; complementados em
COELHO, 1971, p. 127-133.
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p- 129). O periodo dedicado a dogmatica penal é consagrado na publicacao dos
estudos sobre a parte geral, em coautoria com Luiz Vicente Cernicchiaro. O tex-
to é originalmente editado no formato das “Postilas de Direito Penal” (1969) e
ganha versao final no “Compéndio de Direito Penal” (1973).

“Criminologia Dialética” (1972) pode ser considerado o primeiro grande
texto da criminologia critica patria e, junto com “Criminologia Radical” (1981),
de Juarez Cirino dos Santos, define os fundamentos da aplicabilidade da teo-
ria critica nas ciéncias criminais no Brasil. No entanto, diferente de Cirino dos
Santos, o conjunto da obra criminologica de Lyra Filho é caracterizado por um
estilo ensaistico, visto nao ter se dedicado a elaboracao metédica de um corpo
teorico completo e harmonico. Lyra Filho produziu um conjunto de reflexoes
criminoldgicas altamente sofisticado que acabou disperso em diferentes forma-
tos (textos, manifestos, apostilas, conferéncias, semindrios e aulas). O maior
exemplo é a propria “Criminologia Dialética”, uma consolidacao de teses apre-
sentada em Recife (LYRA FILHO, 1967) e em Santiago do Chile (LYRA FILHO,
1969) e publicada em duas partes na “Revista de Direito Penal”, em 1971, em
comemoracao ao bicentenario de Hegel (1770-1970) (LYRA FILHO, 1971a;
LYRA FILHO, 1971b). Mas esse estilo livre das amarras formais, essa liberdade
em relacdo ao procedimento metodologico, nao pode ser confundido com au-
séncia de método, sobretudo porque o método dialético é rigorosamente respei-
tado e levado as ultimas consequéncias, conforme apontado em outro momento
(CARVALHO, 2021).

A presente investigacdo concentra-se temporalmente nesse periodo de pas-
sagem do normativo ao empirico, no qual Lyra Filho produziu seus principais
textos nas dreas da criminologia (“Criminologia Dialética”) e do direito penal
(“Compéndio de Direito Penal). A hipotese é a de que os avancos mais agudos
propostos por Roberto Lyra Filho na teoria analitica do delito foram deslocados
da sua obra dogmatico-penal para a criminolégica. Desde a revisao do estado da
arte do pensamento de Lyra Filho, o objetivo é o de identificar os principais im-
pactos da dialética criminologica em sua analitica do delito, um giro metodo-
logico que efetiva a critica interdisciplinar nas ciéncias criminais e aponta na
perspectiva de um modelo integrado que reinterpreta as disciplinas em sua tota-
lidade. A interdisciplinaridade (abordagem metodologica) e a dialética (método),
em Lyra Filho, se realizam nao apenas através do dialogo entre as disciplinas nor-
mativas (direito penal e processual penal) e empirica (criminologia) que com-
poem as ciéncias criminais, mas também (e fundamentalmente) entre as ciéncias
criminais e a filosofia social (teoria critica da sociedade).
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2. A DocMATICA PENAL EM LYRA FILHO: O CONCEITO JURIDICO DE DELITO E
A INFLUENCIA DAS ESCOLAS ALEMA E ITALIANA

A base do pensamento penal material® de Lyra Filho se encontra nas “Posti-
las”, texto posteriormente ampliado e complementado no “Compéndio”. Sua es-
trutura representa, nas palavras do autor, “quase um fichario”, uma memoria da
“melhor doutrina” em formato de guia para o exercicio da atividade didatica em
sala de aula. O estilo lembra muito o “esforco vertical de ordem, sintese e simpli-
cidade” (LYRA, 1953, p. 14) de Roberto Lyra (pai), em seu “Expressao mais Sim-
ples do Direito Penal”. Ambas as obras, porém, apesar de despretensiosas, nao
raras vezes apresentam teses inovadoras e sistematizacdes impares.

A questao que motivou o presente estudo ¢ a de que, apesar de elaboradas no
mesmo periodo, as obras “Postilas” (1969) e “Compéndio” (1973) ficam concen-
tradas no plano intradogmatico, ndo incorporando avangos em temas comuns
desenvolvidos na obra criminolégica; sobretudo a critica da teoria do delito, te-
maao qual Lyra Filho mais se dedica na parte geral do Codigo Penal — os temas re-
lacionados a lei penal e a aplicacdo e execucao das penas e medidas de seguranca
ficaram majoritariamente sob a responsabilidade de Luiz Vicente Cernicchiaro.

Importante observar, ainda, que as “Postilas” e o “Compéndio” discutem a
estrutura normativa do Cédigo Penal de 1940 e que Lyra Filho, de forma distin-
ta dos seus estudos da década de 1950, alia-se a doutrina italiana, em especial ao
pensamento de Antolisei, em “vigorosas reacdes contra o ingresso de sutilezas
germanicas” na teoria do delito. Na perspectiva de Oscar Stevenson, apresenta
“repulsa a atomizacao germanica do delito, pela qual os elementos deste devam
ser a acao, a ilicitude e a culpabilidade, a que Battaglini acrescentou a punibili-
dade e outros a tipicidade, pesado mecanismo, como lhe chamou Nuvolone”
(LYRA FILHO/CERNICHIARO, 1973, p. 104; 1969, p. 24).

Em seu esforco conceitual, Lyra Filho busca no direito penal vigente dados
que permitiriam identificar a totalidade das infracoes penais (crimes e contra-
vencoes). Assim, a partir dos dispositivos que instituem as formas, as espécies
(modalidades) e os elementos das condutas puniveis, propoe que

6. No manuscrito original constava um capitulo sobre a dogmatica processual penal de
Lyra Filho, baseado nos “Esquemas” (Lyra Filho, 1961), e enfatizava: (primeiro) o de-
bate epistemologico fundado no neokantismo; (segundo) o posicionamento em relacao
aos sistemas processuais (inquisitivo e acusatorio); e (terceiro) a autonomia em relacdo
a teoria geral do processo. No entanto, em decorréncia das limitacoes de espaco, o ma-
terial tera destinacao propria.
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“(...) uma infracao penal qualquer consiste, em tese, na prévia descricao legal
(a) de um comportamento humano (b), mediante o qual um ou mais sujeitos
(c), por acdo ou omissao consciente e voluntaria (d), em geral dolosa ou cul-
posa (e), dariam causa (f), a um resultado danoso ou perigoso para um bem
juridico penalmente protegido (g), resultado que poderia ser consumado (h),
ou obstado por motivos alheios a vontade do agente ou agentes (i), nesta ulti-
ma hipotese em se tratando de crime (j) e ndo sendo impossivel a consumacao
(1)” (LYRA FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 98; 1969, p. 17-18).

O conceito, adaptavel as contravencdes penais, é representado na seguinte
forma:
Figura 01 - Infracao Penal
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Fonte: Lyra Filho/Cernicchiaro (1969; 1973).

Compodem o nucleo do conceito de delito, portanto, o sujeito ativo capaz
(imputavel), a conduta, a causalidade material, a causalidade psiquica e o re-
sultado (sujeito passivo, objeto material e objeto juridico). A conduta humana
(comissiva ou omissiva) se une ao resultado através de uma dupla relacio de
causalidade: a material (producao do evento danoso) e a psiquica (vinculo sub-
jetivo qualificado pelo dolo ou culpa). Trata-se, pois, dos dois elementos essen-
ciais do crime (“essentiali delicti”): elemento objetivo (causalidade material) e
elemento subjetivo (causalidade psiquica). Os elementos acidentais (“acciden-
talia delicti’) nao desfigurariam, mas poderiam qualificar o crime ou aumentar
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oudiminuir a pena (majorantes e minorantes; agravantes e atenuantes; circuns-
tancias judiciais).’

E possivel notar que Lyra Filho nao adere ao conceito de tipicidade (Beling).
Sustenta que para compreender corretamente o problema conceitual é necessa-
rio distinguir o “crime em abstrato” e o “crime em concreto” (“crime-fato”): “o
juizo da correspondéncia entre o comportamento real ‘in concreto’ e a descricao
legal é que define a tipicidade qualidade do fato, ‘conduta que se verifica na vida
social’ (Antolisei)” (LYRA FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 104; 1969, p. 23).
A imagem normativa representaria um modelo (ou tipo) e a conduta correspon-
dente a hipotese legal é a que definiria “uma relacao na qual a tipicidade emerge,
como o requisito para subsuncao a norma daquele fato”. Assim, “a descricao le-
gal (infracao penal em abstrato) nao ¢ a descricao de uma acao tipica, simples-
mente porque tal descricao é o [proprio] tipo” (LYRA FILHO/CERNICCHIARO,
1973, p. 105; 1969, p. 24).

Apoiado na revisao tedrica realizada por Roberto Lyra (pai), refere que a ti-
picidade é, em ultima analise, uma traducao técnica do principio da legalidade
e que a correspondéncia entre fato e tipo nao pode ser interpretada como um
“elemento constitutivo do crime”, pois “o ‘Tatbestand’ nao é nada mais do que o
crime mesmo, o tipo descrito pelo legislador (‘Leitbild’). O crime ha de ser con-
forme... ao crime” (LYRA FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 105; 1969, p. 24).
Destaca como oponentes a tese da tipicidade como elemento do delito autores
como Binding, Goldschmidt, Radbruch, Mayer e, na Italia, Rocco, Florian, Man-
zini, Massari, Saltelli, Alimena e Maggiore, apesar da adesao de Liszt e Schmidt a
construcao de Beling. Conclui invocando Roberto Lyra (pai) que uma conformi-
dade nao poderia constituir um elemento da coisa, visto ser a propria coisa (cri-
me) em si — “o ente nao pode ser requisito do ente” (LYRA apud LYRA FILHO/
CERNICCHIARO, 1973, p. 105; 1969, p. 25).

Todavia entende que a ideia de tipicidade nao mereceria ser totalmente des-
prezada, porque util a compreensao sistematica. Mas deveria ser colocada no
seu devido lugar: “nao entre os elementos do crime em abstrato, e, sim, entre os
atributos necessdrios do fato, para que se possa reconhecer que é um fato-infra-
cdo penal, e, nao, um fato penalmente relevante” (LYRA FILHO/CERNICCHIA-
RO, 1973, p. 105; 1969, p. 24). No ponto, Lyra Filho reivindica novamente as
licoes de Antolisei para ressaltar que a “Typentheorie” é restritiva em razao de a

7. A perspectiva se alinha com a doutrina italiana, em especial com o tradicional modelo
bipartido. Sobre o tema, ANTOLISEIL, 1997, p. 208-212.
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configuracao do delito exigir o concurso de um fator psiquico. Antolisei apre-
sentava oposicoes a ideia da tipicidade como categoria do delito exatamente em
razao de entender que a figura legal (tipo, modelo ou “fattispecie”) seria cons-
tituida de todo o complexo dos elementos objetivos e subjetivos (e nao apenas
de uma parte) (ANTOLISEI, 1997, p. 196-198). O argumento ¢é desenvolvido a
partir de um caso de incéndio culposo: se por imprudéncia alguém destroi a casa
alheia, mesmo havendo o dano (elemento material), o crime néao persistiria pe-
la falta do elemento subjetivo. Em nao havendo previsao de “dano culposo”, “o
fato, portanto, é atipico, isto €, nao se ajusta a definicao legal (salvo —é claro —a
subsuncao noutra norma, como no dano que for elemento de incéndio —art. 250
do Codigo Penal)” (LYRA FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 106; 1969, p. 25).

Para além da influéncia da doutrina italiana, nota-se que a analitica do delito
de LyraFilho, no final da década de 1960, segue bastante referenciada pelos siste-
mas classico (causalista) e neoclassico (neokantista) que fundamentaram o Co-
digo Penal de 1940.% Ao dialogar com os representantes do neoclassicismo, em
especial Mayer e Mezger, e problematizar, p. ex., a causalidade a partir da teoria
da adequacao (LYRA FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 125; 1969, p. 40), Lyra
Filho refuta, de forma veemente, os “extremos intoleraveis” do finalismo, nota-
damente os efeitos do normativismo na culpabilidade (LYRA FILHO/CERNIC-
CHIARO, 1973, p. 157-162; 1969, p. 76-77).

Ocorre que em “Criminologia Dialética” as questdes relacionadas aos elemen-
tos do delito, sobretudo as relacionadas ao injusto e a culpabilidade, irdo adquirir

8. Veja-se, p. ex., o conceito de acdo em Lyra Filho: “tomaremos a conduta humana sob
o ponto de vista, aqui, puramente material, compreendendo ndo s6 acio e resultado,
como a rela¢éo de causalidade fisica entre eles. A conduta incriminada, produtora de
uma alteracéo sensivel no mundo exterior, é sempre, ‘in abstracto’, a descricdo de um
fato positivo ou negativo (...). Fala-se de conduta, amplamente, na perspectiva em que
atomamos, abrangendo o evento e a relacao causal fisica entre este e a a¢do ou omissao.
Para analise, entretanto, fica posta a conduta (em sentido estrito), isolada, com o even-
to considerado a parte; e, assim, o vinculo entre ambos” (LYRA FILHO, 1973, p. 115;
LYRA FILHO, 1969, p. 34-35).

Importante lembrar que é o finalismo o modelo tedrico que ird alterar substancialmente
a concepcdo de conduta na dogmadtica penal. Embora os neokantistas apontem intime-
ros problemas a concepcao positivista e os seus efeitos na teoria do delito, “desconta-
dos os exageros naturalistas, agora substituidos pela ideia de ‘relevancia social’, a acao
continuou a ser concebida, no essencial, como comportamento humano causalmente
determinante de uma modificacdo do mundo exterior e ligado a vontade do agente.
Por isso os finalistas puderam criticar globalmente as concepg¢oes de acao das escolas
classica e neocldssica como concepcdes causais de acao” (DIAS, 2007, p. 2423).
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outra dimensao. Os conflitos culturais identificados por Mayer e que impactam o
debate sobre a materializacdo da antijuridicidade e o reconhecimento de eximen-
tes supralegais, como a inexigibilidade de conduta diversa, sao interpretados de
forma radicalmente distinta: nas “Postilas” e no “Compéndio” as causas suprale-
gais sao afastadas em nome da racionalidade formal — “em nosso direito, contudo,
acha-se em tela de ‘lege ferenda’, a admissao expressa da nao exigibilidade (ante-
projeto Hungria, art. 22), como causa de exclusdo da culpabilidade (...)” (LYRA
FILHO/CERNICCHIARO, 1973, p. 184; 1969, p. 97); na “Criminologia Dialéti-
ca”, ao contrario, a teoria do pluralismo juridico fornece o “tonus dialético” para
a superacao do formalismo estéril em direcao a uma perspectiva material na qual
as categorias do delito (antijuridicidade e culpabilidade) sao oxigenadas pela rea-
lidade social e, como resultado, aproximam fato e valor, teoria e praxis, normati-
vidade (dever-ser) e empiria (ser) (LYRA FILHO, 1972, p. 77-99).

3. DA DocMATICA PENAL A CRIMINOLOGIA DIALETICA: FONTES E RELACOES
(INTER)DISCIPLINARES

Embora ainda envolvido nas discussoes técnicas, ja em 1969 Lyra Filho con-
fessa estar distante da dogmatica: “parece-me importante esse abandono da na-
vegacao de cabotagem ao longo dos textos, trocada pelo avanco no alto mar, onde
se colhem, afinal, os elementos que vao influenciar a propria formulacao dos Co-
digos” (LYRA FILHO, 1969, p. 12).

Em aguas profundas, seguindo uma navegacdo de longo curso inédita, Lyra
Filho procura desfazer-se da “camisa de forca que tende a prender juristas uni-
dimensionais ao status quo dito positivo” (LYRA FILHO, 1969, p. 12). E sao as
“luzes compreensivas” da criminologia, reforcadas nos planos epistemologico,
ontologico e axiologico pela filosofia, o “sol que doura” um direito penal que se
move em uma “atmosfera em que fato e valor devolvem carne, sangue, nervos a
ossada fria das normas que lida o jurista puro” (LYRA FILHO, 1969, p. 12).

As ciéncias criminais romano-germanicas seguiram uma diretriz metodo-
logica que possui algumas virtudes, entre elas a integracao dos estudos crimi-
nologicos com a dogmatica juridico-penal. Logico que, desde a perspectiva
ortodoxa, esse dialogo estabeleceu relacoes hierarquicas nas quais a crimino-
logia foi atribuida uma funcao de auxiliaridade.® No modelo critico, porém, a

9. Se Lyra Filho procura desenvolver uma interacdo criminologico-dogmatica desde a
teoria critica, importante destacar que o didlogo entre o saber juridico-normativo e o
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integracao ocorre respeitando a horizontalidade e a complementariedade das
pesquisas. Lyra Filho, ja nos textos preparatorios da “Criminologia Dialética”,
reconhece a especificidade dos campos de conhecimento, seus distintos méto-
dos e objeto e, a0 mesmo tempo, indica um conhecimento onicompreensivo,
consciente da necessidade de superacao dos dualismos neokantianos que rea-
lizaram a cisdo antidialética entre os fendmenos empirico e normativo — ou um
“divércio entre o ser e o valor, entre as esferas ontologica e axiologica” (MUNOZ
CONDE, 1977, p. 94)

A critica a metodologia neokantiana objetiva afastar o processo de absorcao
ou de assujeitamento das disciplinas, como foi possivel perceber nas disputas
epistemologicas entre dogmatica penal e criminologia desde o final do século
XIX, sobretudo nas versdes hegemonicas de Liszt e Rocco (ANDRADE, 1997,
p. 79-102; ANDRADE, 2012, pp. 191-201). Embora de maneira embrionaria, a
“Criminologia Dialética” projeta um modelo integrado critico de ciéncias crimi-
nais no qual o conhecimento empirico dos sujeitos criminalizados e dos proces-
sos de criminalizacao seletiva informa e reorienta a atuacao técnico-dogmatica.
Os resultados dessa critica sao explicitos na forma como Lyra Filho trata os acha-
dos criminolégicos e, a partir deles, revisa as categorias da teoria do delito.

Sob a orientacao de Xavier de Albuquerque, Lyra Filho defende, na UnB, em
1966, a tese “Teoria Geral do Direito Penal e Criminologia”. Em 1964, o autor
haviaministrado curso homonimo nainstituicao, antecipando sua estrutura e al-
gumas conclusodes. O trabalho objetiva uma refundacao da teoria geral do direito
penal a partir da criminologia, o que implica, em primeiro lugar, no plano episte-
mologico, a revisao das relacoes entre a ciéncia do direito e as ciéncias criminais.
Ao enfrentar o debate entre as Escolas Penais, sugere a superacao dos paradig-
mas racionalista e etiologico, “sem transviar-se num ecletismo amorfo” (LYRA
FILHO, 1966, p. 10) Assim, propde uma releitura da teoria das fontes e dos mé-
todos de interpretacao do direito, o que convergiria para uma nova teoria do di-
reito penal baseada em um sistema de interferéncias interdisciplinares. A ciéncia
juridico-penal deveria, pois, situar-se em um contexto cientifico mais amplo que

conhecimento criminolégico-empirico ja aparece em intimeros autores que, de certa
forma, representam pensamento contra-hegemonico nas ciéncias criminais do pais. Para
além de referéncias ja consagradas pela critica como Tobias Barreto e Roberto Lyra (pai),
Clovis Bevilaqua, apesar da adesao ao positivismo, ird desempenhar um importante pa-
pel na manutencao dos vinculos entre criminologia e direito e, igualmente, na proposi-
¢do de uma leitura autoctone da nova perspectiva cientifica inaugurada pelo positivismo
italiano. Sobre o tema, BATISTA, 2019, p. 07-16; LYRA, 1956, p. 16; LYRA, 1974, p. 43.
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levasse em consideracao os avancos da criminologia em seus principais eixos: o
bio-psiquico (microcriminologia) e o sociolégico (macrocriminologia). Sugere,
assim, “um approach unificador, nao so relativo ao perfil epistemologico desta
ciéncia [criminologia], [mas] quanto ao feixe de suas relacdes com a Ciéncia do
Direito Penal” (LYRA FILHO, 1966, p. 10).

Um dos seus pontos de partida é a sociologia criminal de Ferri, criminélogo
que apos a fundacéao da disciplina por Lombroso explora as dimensdes sociais
do fenomeno criminoso. Lyra refere que apesar do exagero de Ferri ao estabe-
lecer um vinculo causal entre a delinquéncia e os fatores telaricos e sociais da
delinquéncia (determinismo social), sua proposicao serviu para alertar os cri-
minodlogos daimportancia dos fatores exogenos na dinamica delitiva e daneces-
sidade de entrosamento do direito penal com as demais ciéncias (LYRA FILHO,
1965, p. 27).

Lyra Filho desenvolve seu modelo nessas duas perspectivas: micro e macro-
criminologia —

“sem prejuizo da unificacéo sintética, havera, na Criminologia (ciéncia geral),
uma perspectiva microcriminologica e uma perspectiva macrocriminolégica,
assim como na Economia se procede a analise micro e macroecondmica e se
fala, também, numa micro e numa macro-sociologia” (LYRA FILHO, 1967,
p-30).

Se a microcriminologia concentra-se na analise do homem em sua predispo-
sicao pessoal e no desenvolvimento da personalidade; a macrocriminologia (pri-
meiro) indagaria a influéncia dos fatores sociais nas “eclosoes delinquenciais”
e (segundo) investigaria o fato social crime como fenomeno coletivo (LYRA FI-
LHO, 1967, p. 57; LYRA FILHO, 1969, p. 28).

Embora, nesse periodo, ainda estivesse imerso na etiologia, Lyra Filho inova
em temas que irao impactar diretamente a teoria do delito. Em especial no que
diz respeito a “imagem do homem”, quando, ao opor-se ao determinismo e ao
livre-arbitrio, propde a fusdo entre os horizontes micro e macrocriminologicos.
Essa unidade entre as perspectivas micro e macro é o primeiro passo para a supe-
racdo dialética do dilema secular da fundamentacao da culpabilidade (livre-arbi-
trio versus determinismo). Segundo Lyra Filho, “essas duas perspectivas [micro
emacro| podem conviver e interferir, numa abordagem global sintética, sem que
se perca de vista o ajustamento perspéctico indispensavel” (LYRA FILHO, 1965,
p- 30). A sintese proposta alia ao exame individual clinico os métodos sociolo-
gicos de analise da dinamica do sujeito nos grupos e na sociedade em geral. A
“trama causal-explicativa” que marca a criminologia etiologica, porém, restaria
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superada, “pois o primeiro cuidado da criminologia atual é abandonar aquela
primitiva tendéncia a assentar leis, e estabelecer, rigidamente, causas” (LYRA FI-
LHO, 1966, p. 49).

A partir de Peldez substitui o determinismo por uma concep¢ao multifatorial
complexa na qual sao acentuadas “correlacoes especificas [que] nao sao, pro-
priamente, expressao de determinantes, mas, antes, de propiciamentos ‘condi-
cionais e permissivos” (LYRA FILHO, 1965, p. 34). Nao se trata, pois, de uma
“causalidade a secas”, mas de uma variedade de “facilidades” e “dificuldades”
que demandam uma “apreensao compreensiva” do agir humano. Nesse contex-
to, aproxima-se da Escola Ecoldgica (Terence Morris e Clifford Shaw) e constata
que nas zonas periféricas dos centros urbanos, caracterizadas pela pobreza e pela
superpopulacido, a conduta criminosa pode inclusive constituir uma expectativa
coletiva, sobretudo quando aliada a hostilidade das agéncias sociais e da policia
contra as comunidades. As dareas marginalizadas (slums) formariam “encraves
culturais” que se opdem ao restante da cidade e que, aliados aos fatores economi-
cos como a miséria e a desigualdade social, contribuiriam em derivacdes crimi-
nogenas “propiciadoras da delinquéncia e, nao, determinantes rigidas” (LYRA
FILHO, 1965, p. 36). Se a critica ao determinismo projetara uma nova imagem
do homem na criminologia, a relativizacdo dos valores culturais, a partir do re-
conhecimento das subculturas, permitira desenvolver, ao longo da sua trajetoria
académica, a tese do pluralismo juridico, uma das maiores contribuicoes de Lyra
Filho a teoria geral do direito e um elemento de impacto relevante na critica ao
injusto penal e a culpabilidade.

4, CRIMINOLOGIA DIALETICA E PLURALISMO JURIDICO: OS EFEITOS NA TEORIA
DO DIREITO E NA ANALITICA DO DELITO

4.1. Teoria do Direito e Pluralismo Juridico

“Criminologia Dialética” ndo é o desenvolvimento de um projeto critico ape-
nas nas ciéncias criminais. O texto também marca a passagem da fase dogmatica
a critica na teoria geral do direito, transicao mediada pela teoria do “pluralis-
mo juridico”. A critica ao modelo das subculturas criminais encontra no plu-
ralismo juridico elementos para a refundacao da teoria do direito, antecipando
questdes que serao consagradas nos anos 1980, e para a revisao conceitual do
direito penal, em debates que até os dias atuais sao considerados seminais na
criminologia critica, como os reexames da culpabilidade propostos por Baratta
(teoria das subculturas criminais como negacao do principio da culpabilidade)
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(BARATTA, 1997, p. 69-76) e por Zaffaroni (vulnerabilidade como corretivo da
culpabilidade) (ZAFFARONI, 1991, p. 257-281).

Lyra Filho parte de dois problemas inerentes a dogmatica juridica: (primei-
10) 0 seu esgotamento em um “tecnicismo estéril”, fruto da oposicao ao positi-
vismo filosofico herdado do século XIX; e (segundo) o aprisionamento a logica
privatista (“privatismo burgués”), decorréncia de o seu instrumental ter como
referéncia o direito civil. Nesse cendrio, verifica como os juristas, em especial os
penalistas, recusam-se a debater os novos caminhos indicados pela teoria das
fontes no ambito da teoria geral do direito, sobretudo o tema da “pluralidade de
ordenamentos”. Deixariam, pois, de mergulhar a fundo na natureza e na estru-
tura das normas.

Em “Criminologia Dialética”, nao apenas segue os passos de Lyra (pai) na ex-
ploracédo das subculturas criminais (LYRA, 1971, pp. 196-213), como requalifica
de forma positiva as diversidades culturais. Assim, se a criminologia tradicional
via nas subculturas expressoes de ruptura ou de negacao dos valores consensuais,
Lyra Filho identifica nesse fenomeno espacos instituintes, a margem do direito
oficial e com potencialidades emancipatorias, inclusive de producao normativa.

Aincorporacao do pluralismo em sua teoria geral permite uma oposicao qua-
lificada a distorcida dicotomia entre jusnaturalismo e positivismo.'® Destacam
Costa e Coelho que para Lyra Filho todos os fendmenos sociais, em constante
transformacao, so poderiam ser compreendidos unitaria e dialeticamente, mo-
tivo pelo qual perderia sentido o embate entre positivismo e jusnaturalismo,
culturalismo e naturalismo, sociologismo e psicologismo, compreensao e ex-
plicacdo, individual e coletivo, cultura e contracultura etc. (COSTA; COELHO,
2017, p. 08).

A teoria das subculturas fornece um modelo capaz de identificar a existéncia
de ordens normativas além da estatal. Mas diferente da proposicao da Escola de
Chicago, centrada nos efeitos criminogenos dos ambientes marginais, Lyra Filho
percebe em algumas manifestacoes subculturais formas juridicas insurgentes,

10. “A preocupacao exclusiva com a formalizacdo desemboca no positivismo juridico; a
respectiva contraparte é a andlise da legitimidade, segundo os principios racionais fi-
xistas do jusnaturalismo cldssico: sua vinculacéo as determinantes infraestruturais da
cultura, ecoando a divisdo em classes, desfaz toda pretensao de perenidade e manifesta
o cunhoideoldgico; a puraanalise empirica dos fatos sociais, por outro lado, dissolve-se
em formalismo, semelhante ao positivista, do mesmo sabor ideologico e cuja visdo so-
ciologica tende a ‘integracio e estabilidade’, acaba num positivismo dos fatos, tdo grato
as correntes historicistas e sociologistas.” (LYRA FILHO, 1972, p. 88-89)
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demandas legitimas de direitos sonegados as classes dominadas e aos demais
grupos subalternizados. Assim,

“o direito nao mais refletird com exclusividade a superestrutura normativa do
moderno sistema de dominacéo estatal, mas solidificara o processo normativo
de base estrutural, produzido pelas cisoes classistas e pela resisténcia dos gru-
pos menos favorecidos.” (WOLKMER, 1994, p. 190)

A dogmatica ortodoxa havia reduzido o fendmeno juridico a forma legal. Em
nome de uma ilusoria seguranca juridica, radicada nos ideais de uniformidade
e previsibilidade da aplicacao da lei, a legitimidade foi dissolvida na legalidade,
derivando um “legalismo, como se ali residisse o Direito inteiro” (LYRA FILHO,
1991, p. 23) Ocorre que se as normas sao tomadas como direito a ponto de o pro-
prio direito ser definido pelas normas, o seu contetido acabaria por refletir os in-
teresses das classes e dos grupos que dominam o Estado (LYRA FILHO, 1991,
p. 84). O direito, sacralizado na forma-lei, nao apenas passaria a garantir o con-
trole dos grupos politico-econémicos que detém o poder, como obstaculizaria a
emancipacao social dos grupos dominados.

A partir de uma leitura atualizada da sociologia do direito de Ehrlich e de Gur-
vitch, “retemperada” na praxis e na critica'’, Lyra Filho avanca na demonstracao
de como a lei formaliza uma espécie de ressaca social do impulso criativo que
a envelhece e paralisa, enquanto o direito, imerso na dialética social, segue em
constante progresso (LYRA FILHO, 1980, p. 25; LYRA FILHO, 1991, p. 84; LYRA
FILHO, 1990, p. 31-33). Desloca, portanto, o centro de producao do direito da
super para a infraestrutura ao reconhecer novas fontes de juridicidade. Em uma
sociedade conflitiva, demonstra existir um processo dinamico na base estrutural
no qual direitos sao criados e recriados apesar dos procedimentos considerados
validos pela burocracia estatal. A sociedade inventa direitos que complemen-
tam, alargam e, em alguns casos, até mesmo confrontam as normas estatais. Se
na racionalidade dogmatica a legalidade posta (direito instituido) representa a
totalidade do objeto, o projeto pluralista, de natureza sociologica, orienta-se ao
instituinte e declara que o papel de criacao de direitos nao é exclusivo do Estado:
“ha um direito paralelo, emergente, achado na rua, ndo oficial, que coexiste com
aquele vindo do Estado (...). Aqui, aatuacao se da no instituinte e tem por atores

11. “Uma sociologia atualizada ha de manter em vista as grandes hipoteses teoricas mais
arriscadas, retemperando-as na praxis (para evitar a alienacao) e na critica, (para evitar
o dogmatismo bruto da acdo cega).” (LYRA FILHO, 1972, p. 85).
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principais os movimentos sociais, sindicatos, partidos politicos, corporacdes,
setores das igrejas” (CARVALHO, 2004, p. 63).

A percepcao de que a sociedade, no seu desenvolvimento historico, produz
direitos independentes do Estado nao implica, porém, aceitar per se qualquer ju-
ridicidade alternativa, como se houvesse uma espécie de legitimidade intrinse-
ca do direito insurgente (pluralismo juridico). E, no campo penal, o problema é
evidente visto o namero de praticas punitivas informais autoritarias. As reacoes
informais de justicamento comunitario, p. ex., encontram-se fora do universo
de direitos a ser reconhecido por ofenderem principios basicos de civilidade que
sao condicdes de possibilidade de um direito democratico. A prépria crimino-
logia critica identificou e denunciou as praticas do “direito penal subterraneo”
na imposicao arbitraria de codigos de condutas e aplicacao de sancoes violentas,
sobretudo por agéncias de controle paraestatais (p. ex., milicias) (CARVALHO,
2015, pp. 214-213).

Nas conclusées da “Criminologia Dialética”, ao tratar dos conflitos entre cul-
tura e subcultura e do tema da anomia, Lyra Filho apresenta as distintas formas
de producao nao estatal do direito e expoe os critérios de legitimacao das juridi-
cidades alternativas:

“(...) a anomia, longe de representar, sociologicamente, a simples rejeicao
nihilista de tdda e qualquer norma, denuncia a polarizacao de novos projetos
de positivacao normativa, conquanto ainda hesitantes ou somente implicitos.
Esses projetos inspiram-se na praxis social e organizam-se em movimentos ile-
gitimos (entrando no fluxo de anacronismos regressivos) ou legitimos (quan-
do buscam o alargamento da quota de liberdade e justica conscientizadas,
perante os sistemas ainda atuantes e em exasperado e agressivo declinio). A
anomia representa o prentincio de mudanca iminente, na estrutura institucio-
nalizada, quando esta entra em décalage com a corrente historica. As proprias
contradicoes dum sistema, tornando-se mais agudas, despertam a consciéncia
critica, hoje arrimada no impulso, cada vez mais forte, da comunicacéo, que
estabelece um contacto ecuménico. Néste plano é que se forma o desenho
imantado danova moral e do novo direito.” (sic) (LYRA FILHO, 1972,p. 122)

Nesse cenario, os usos e costumes que reeditam praticas sociais barbaras ca-
recem de legitimidade e nao se habilitam como direitos (insurgentes). Encon-
tram-se na razao oposta de uma perspectiva pluralista de base critica fundadanos
valores da democracia e dos direitos humanos. Nos termos de Lyra Filho, o hu-
manismo dialético discute as razdes que justificariam, no ambito juridico, a re-
cepcao de pautas insurgentes, notadamente as derivadas de forcas progressistas,
independentemente da chancela do Estado: “trata-se de fundamentar os Direito
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Humanos, conscientizados, reivindicados e exercidos pelos povos, classes, gru-
pos e individuos em processo de libertacao” (LYRA FILHO, 1986, p. 299). Uma
concepcdo emancipadora e libertaria do direito s6 incorporaria elementos extra-
juridicos que se alinham com um projeto de sociedade justa e igualitaria (justi-
ca social). Nao por outra razao, ao estabelecer suas condicoes de legitimidade,
Wolkmer os condiciona os direitos insurgentes ao respeito dos principios e va-
lores inerente a uma democracia comunitario-participativa (WOLKMER, 1994,
pp. 207-254; WOLKMER, 1993, p. 77).

Valores democraticos que constituem o fundamento do humanismo dialéti-
co e, na teoria do direito, sao os elementos centrais para a critica dos “efeitos ani-
quiladores” do formalismo. Nesse sentido, relevantes as dentincias de Lyra Filho
ao autoritarismo do sistema penal soviético moldado por Vyshinsky. A critica ao
“socialismo autoritdario-burocratico-repressivo” (LYRA FILHO, 1991, p. 77) é
sustentada, sobretudo, no debate entre Stucka e Pasukanis e nas licoes da teoria
critica da sociedade (Escola de Frankfurt). Lyra Filho demonstra como a filoso-
fia marxista, a partir da Segunda Internacional, perdeu a sua orientacao dialética
e se transformou em um “dogmatismo bruto”, uma espécie de teologia que “(...)
teve a sua ‘escolastica’, inclusive com ‘papa’, ‘index’ e ‘inquisicao’ — o que nao es-
capou a critica de muitos dos seus proprios adeptos e simpatizantes” (LYRA FI-
LHO,1972,p.31;LYRA FILHO, 1980, p. 13/25). O efeito desta dogmatizacao foi
o elogio ao estatalismo e a consequente regressao do direito a forma-lei (monis-
mo)."* Assim, o marxismo dogmatico de Vyshinsky igualmente teria sucumbido
ao positivismo juridico quando vinculou mecanicamente o direito ao Estado. O
confinamento do direito no sistema legal refletiu o “pecado dainfradialetizacao”,
com a substancial perda da sua poténcia emancipatoria — “o direito de contesta-
cao e libertacao, o inconformismo positivo, que se apresenta como direito tam-
bém” (LYRA FILHO, 1972, p. 97).

12. “(...) aidentificacdo global do juridico e dos enunciados formais dum voluntarismo de
raiz estatal faz regredir certas posi¢cdes marxistas a uma espécie de formalismo juridico,
de inspiracéo diferente da positivista, porém com resultados estranhamente coinciden-
tes.” (LYRA FILHO, 1972, p. 96)

A tese € reforcada em “O que € direito?”: “embora o jurisnaturalismo (a ideologia do
direito natural) seja a posicdo mais antiga (e de nenhum modo inteiramente liquidada) é
o positivismo que hoje predomina entre os juristas do nosso tempo, seja ele o que assen-
ta na ordem burguesa e capitalista, seja o que, como “legalismo socialista”, representou
aquele mesmo tipo de congelamento caracteristico, por exemplo, no stalinismo, e que
aindaprevalece na URSS. Tal congelamento, alids, tende a desaparecer nas mais avancadas
construcdes de uma filosofia juridica realmente dialética” (LYRA FILHO, 1991, p. 27).
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4.2. Conceito(s) de Delito e Conduta Humana

Nos capitulos dedicados aos conceitos de direito e crime, Lyra Filho apresen-
ta uma questao nuclear nos debates epistemologicos, metodologicos e politicos
nas ciéncias criminais: o delito possui existéncia exclusivamente juridica. As-
sim, como uma disciplina empirica, a criminologia estaria constrangida por uma
barreira metodologica anterior e insuperavel que determina a “escravizacao” do
seu objeto (delito) no plano normativo. Situacao que inclusive colocou histori-
camente em duvida o proprio status cientifico da criminologia ou, no minimo,
dificultou a sua autonomia.”

A tentativa de definicao do delito fora do enquadramento legal (formal) teria
redundado na substituicao da “camisa de forca” juridica pela “areia movedica”
naturalista, problema no qual submergiram intimeros criminélogos, notada-
mente os que aderiram a concepc¢ao de crime como infracdo aos sentimentos
sociais medianos de piedade e probidade (Garofalo). A terceira via, externa aos
ambientes juridico ou natural, teria sido a estatistica (Marc Ancel). A “solucao
estatistica” ndo traria mais do que uma paz matematica”, identificavel no tempoe
no espaco, mas sem apresentar as “relevancias gerais independentes do relativis-
mo sociocultural” (LYRA FILHO, 1967, p. 22; LYRA FILHO, 1969, p. 08; LYRA
FILHO, 1972, p. 28).

LyraFilho enfatiza que as definicoes juridicas, sociologicas ou estatisticas nao
satisfazem, “pois a criminologia nao funciona como reboque do formalismo ju-
ridico (...)”; assim como “também nao ha saida através da delegacdo a sociologia
empirica” (LYRA FILHO, 1972, p. 67). A integracao entre criminologia e direi-
to penal deveria ocorrer através (a) do reexame dos fundamentos filosoficos das
ciéncias criminais em alinhamento com a antropologia e (b) da investigacao das
implicacoes ontologicas e axiologicas referentes a natureza e a estrutura das nor-
mas, sobretudo a pluralidade de ordenamentos.

Na “Criminologia Dialética”, o delito é apresentado, antes de tudo, como um
ato do homem, seja do ponto de vista normativo (juridico) ou empirico (crimi-
nologico). Nesse contexto é que o crime deveria ser analisado pelas ciéncias cri-
minais: a conduta humana constitui a unidade concreta dos objetos de analise da
dogmatica penal e da criminologia. Sob o aspecto formal, o direito penal estuda

13. “As‘ciéncias’ penais ‘ndo-normativas’, que a criminologia funde e incorpora no seu foco
objetual, ndo tém, evidentemente, uma nocao de crime, senao arrancada a ‘ciéncia’, dita
‘normativa’, do direito.” (LYRA FILHO, 1972, p. 27). Idem LYRA FILHO, 1967, p. 18-19;
LYRA FILHO, 1969, p. 6.
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um ente juridico; sob o material, a criminologia indaga um fenomeno de consti-
tuicao biopsicossocial. No entanto essas distintas énfases convergem na singula-
ridade que é o fato humano.

Assim, para a formacao de um juizo dogmatico-normativo ou criminologi-
co-explicativo sobre o delito seria necessario um olhar multidimensional para a
conduta humana que superasse o fracionamento metodologico. O esforco seria
sempre o da superacao dialética através do “(...) intercambio constante entre o
jurista e o criminodlogo, entre o laboratorio e o trabalho de campo, de um lado;
a espada e a balanca de outro” (LYRA FILHO, 1967, p. 29; LYRA FILHO 1969,
p. 13). Essa analise interrelacional seria essencial a perspectiva critica porque se
¢ impossivel abandonar o ordenamento juridico, sistema sem o qual o conceito
de delito perde sentido, a0 mesmo tempo é fundamental evitar a “escravizacao
ao normativo” — do contrario “reprimiriamos o influxo orientador em uma re-
feréncia simultanea aos siléncios legislativos, que sao o reverso do siléncio so-
cial, frente aos delitos que a lei define” (LYRA FILHO, 1967, p. 29; LYRA FILHO,
1969, p. 13). Neste sentido, Lyra Filho revisa a cisao metodologica neoclassica
com objetivo de “(...) dinamitar a separacao kantiana entre ser e dever-ser e, con-
sequentemente, o ‘arranjo’ epistemologico, separando os saberes sobre fato, nor-
ma e valor” (LYRA FILHO, 1980, p. 14).

A identificacdo dessa unidade material das ciéncias criminais na conduta hu-
mana permitiria o salto dialético da superacao da dicotomia dos métodos com o
estabelecimento de uma relacao horizontal e nao hierarquica entre as disciplinas.
Fora, portanto, dos esquemas neokantianos (Dilthey) e tecnicistas (Rocco), que
reduzirama criminologiaao posto de auxiliar do direito penal. As oposicoes dever-
-ser/ser, normativo/empirico, teorico/prdtico, proprias das teorias tradicionais, nao
fazem sentido em um modelo criminologico que, seguindo a tradicdo hegeliana,
reclama a Aufhebung: absorcao e superacao dialética dos impasses (contradicdes)
conservando o que é absorvido.'* A ruptura epistemologica com o neokantismo e
o tecnicismo afetaria toda a estrutura das ciéncias criminais: da negacao da dico-
tomiamacro e microcriminologiaasuperacio do livre arbitrio e do determinismo.

Nas palavras de Inocéncio Coelho, Lyra Filho, ao revisar os roteiros ortodo-
x0s das ciéncias criminais e estabelecer a comunicacdo entre os problemas da

14. “Aabordagem correta reclama uma espécie de Aufhebung, no sentido hegeliano, diale-
tizando os impasses, para absorvé-los e supera-los (...). Trata-se duma superacéo, que
incorpora e absorve as contradicoes, de certa maneira conservando o que é absorvido.
Como diz Kaufman, esta conservacdo importa na passagem a outro nivel.” (LYRA FI-
LHO, 1972, p. 26)
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formalizacao, eficacia e legitimidade das normas, “rompe os diques do tecni-
cismo para o livre transito da especulacao, enriquecendo-o com as perspectivas
cientificas da Criminologia que, ja em si, forma uma prodigiosa encruzilhada”
(COELHO, 1971, p. 127).

Emboraalerte paraaimportancia do debate dogmatico, Lyra Filho sublinha a
fragilidade e alimitacao das definicoes legais. Ao discutir o conceito criminologi-
co de crime, mais especificamente, ao investigar o carater desviante dos “crimes
de colarinho branco”, identifica que, apesar dos seus aspectos antissociais, algu-
mas atividades empresariais nao se caracterizariam formalmente como crimes.
Conforme apontado por Sutherland e Lyra (pai), inimeras atividades empresa-
riais lesivas restavam circunscritas as esferas extrapenais de ilicitude. Ademais,
quando tipificadas criminalmente nao ingressavam no fluxo das agéncias puni-
tivas (criminalizacao secunddria) em razao de imunidades legais; ou nao produ-
ziam uma reacao negativa no corpo social (“siléncio normalizador”) — “muitas
incriminacoes formais simplesmente ndao encontram eco social” (LYRA FILHO,
1969, p. 7;LYRAFILHO, 1967,p.27-31; LYRA FILHO, 1975, p. 38; CARVALHO;
MATOS, 2021a).

O direcionamento dessas condutas corporativas materialmente lesivas ao
campo civil ou administrativo perturbaria as pretensoes de objetividade e uni-
versalidade da criminologia, visto evidenciar como as tipificacdes penais e a
atuacdo das agéncias do sistema punitivo seriam condicionadas por filtros poli-
ticos de seletividade e imunidade. Outros exemplos de incriminacdes sem res-
paldo social, como o porte de armas, a manutencdo de casa de prostituicdo e a
proibicao das drogas, também evidenciariam a miopia do processo legislativo em
confronto com os costumes sociais (LYRA FILHO, 1975, p. 37-39; LYRA FILHO,
1976, p.31-37).

Embora nao colocada de forma expressa, a critica de Lyra Filho permite a de-
sontologizacao das ideias de crime e de criminalidade, isto é, o reconhecimento
de que nao existem condutas em si mesmas ilicitas; em efeito, de que nao exis-
tem pessoas essencialmente criminosas, como equivocadamente supunha a cri-
minologia tradicional. A definicao legal de delito, independente da danosidade
do ato ou da sua reprovacao social, é condicionada pelos processos sempre poli-
ticos de atribuicao daquilo que é (ounao dever ser) reprovavel. Diagnostico que,
nos anos 1980, leva Thompson a afirmar o crime como “ente politico” (THOMP-
SON, 2007).

Na criminologia, o sentido de delito se descola da figura juridico-penal. Nao

por outra razdo, o desvio e a (a)normalidade passam a ser explorados a partir do
impacto social da conduta. A ideia de crime “(...) ndo esta determinada. Ainda
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que construida a partir do juridico e atendendo aos critérios normativos, o pro-
cedimento criminologico é flexivel na escolha das figuras delitivas que represen-
tam desajuste mais profundo” (LYRA FILHO, 1969, p. 11; LYRA FILHO, 1967,
pp- 27-31). A revisao dialética dos fundamentos do conceito de delito e das fon-
tes produtoras das normas incriminadoras deflagra a critica ao formalismo juri-
dico em suas dimensdes monista e estatalista.

4.3. Analitica do Crime: critica a antijuridicidade formal

Apesar de reconhecer que o Estado detém o monopélio da producao da lei,
Lyra Filho converte habilmente em argumentos dogmaticos as constatacoes
empiricas de que (a) coexistem, em paralelo a dimensao formal, distintas esfe-
ras de juridicidade nas quais emergem multiplos direitos (dimensao material)
e de que (b) os fenomenos crime e normalidade sao historica, social e politica-
mente determinados.

Como anotado, ao denunciar os limites do formalismo, Lyra Filho opde-se
aos critérios de hierarquizacao das fontes na teoria geral do direito, sobretudo o
de que a lei possuiria uma legitimidade intrinseca e um status superior aos de-
mais referenciais.” Segundo Lyra Filho, as normas estatais e nao estatais tém
sua origem na sociedade, distinguindo-se apenas pelo processo de formalizacao.
Mas “ambos os tipos de normas geram, em seus ambitos comunicantes, uma plu-
ralidade de ordenamentos, que disputam a hegemonia. Ha sempre mais de um
modelo em vias de positivacao. Dai os conflitos de ‘cultura’ e ‘subcultura’ entre si
e até mesmo internamente” (LYRA FILHO, 1972, p. 121). A excecdo dos casos-
-limite anteriormente identificados como direito penal subterraneo, a afirmacao
do pluralismo conduz a percepcdo de que as normas “(...) ndo sio apenas as da
sociedade global, mas também as da propria subcultura, onde ele [homem]| este-
jaeventualmente imerso” (LYRA FILHO, 1972, p. 62).

Embora Lyra Filho questione a definicao criminologica de subcultura, espe-
cialmente em razdo do seu excessivo conformismo com os valores dominan-
tes'®, arequalificacao da categoriano contexto do pluralismo juridico lhe fornece

15. “O positivismo legalista volta-se para a lei e, mesmo quando incorpora outro tipo de
norma — como, por exemplo, o costume — da a lei total superioridade, tudo ficando
subordinado ao que ela determina e jamais sendo permitido — de novo, a titulo de exem-
plo —invocar um costume contraa lei” (LYRA FILHO, 1991, p. 31).

16. “A nocdo de ‘subcultura’ é: a) formalista (pela hierarquizacao acritica dos elementos,

conforme arranjo dominante); b) meramente conservadora (pela admissdo de uma es-
pécie de homeostase, no proprio sistema)” (LYRA FILHO, 1972, p. 122).
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elementos consistentes para fundamentar a critica a antijuridicidade formal e
descaracterizar o juizo de culpabilidade como reprovacao moral. O movimento
realizado por Lyra Filho, além de ser altamente inovador no aspecto dogmatico —
exatamente por incorporar dados criminologicos a analitica do delito (dogmati-
cacritica) —, é decisivo no que diz respeito a configuracao de um modelo integral
critico de ciéncias criminais no qual os saberes empiricos e normativos orien-
tam-se reciprocamente (critica a dogmatica).

Lyra Filho afirma que nao ha fato juridicamente neutro, ou seja, as condu-
tas humanas sao licitas ou ilicitas — as descriminantes sao “elementos em cuja
presenca a criminalidade é excluida” (LYRA FILHO; CERNICCHIARO, 1973,
p- 127; 1969, p. 45). Conforme Antolisei, junto aos elementos objetivos do deli-
to (conduta, resultado e nexo causal) encontram-se causas igualmente objetivas
de justificacao (ou “causas de licitude”) que sao “aquelas especiais situacoes nas
quais um fato, que de regra é vetado pela lei penal, ndo constitui crime pela exis-
téncia de uma norma que o autoriza ou o impoe” (ANTOLISEI, 1997, p. 267).

O modelo de Antolisei, domesticado por Lyra Filho, apresenta algumas par-
ticularidades. Em primeiro, o autor italiano classifica as ilicitudes e as descri-
minantes conforme sua disposiciao no Codigo: as justificativas gerais, previstas
(logicamente) na parte geral, causas de “impedimento objetivo a prevaléncia da
criminalidade”; e as justificativas especiais, “elementos pertinentes a propria es-
trutura do tipo” (LYRA FILHO; CERNICCHIARO, 1973, p. 128; 1969, p. 46). Se
as primeiras sao excludentes de ilicitude, as tiltimas seriam causas de atipia, pois
constitutivas (elementares) do delito. Em segundo, as descriminantes sao emi-
nentemente objetivas, isto €, a justificativa da conduta independe do elemento
subjetivo — “quem cré praticar um ato ilicito, enquanto exerce um direito, nao
comete delito” (LYRA FILHO; CERNICCHIARO, 1973, p. 128; 1969, p. 45) Em
terceiro, as causas de justificacao dependeriam necessariamente de uma norma
formal autorizadora (tipo permissivo).

Nesse ponto (terceira particularidade), a ampliacao das excludentes ficaria
restrita aos casos de “direitos derivados de normas extrapenais”, como, p. ex., as
hipoteses de direito correcional, de atividades esportivas, de intervencdes mé-
dicas e de ofensas irrogadas em juizo pelas partes (“libertas conviciandi”) (AN-
TOLISEI 1997, p. 307-312). Em todas essas situacoes, sempre limitadas pelo
principio do excesso punivel, haveria uma expressa previsao legal, no ambito ex-
trapenal, que autorizaria a conduta. Nao estariam contempladas, portanto, cau-
sas diversas que nao as previstas expressamente em lei.

A dimensao material da antijuridicidade havia sido apresentada por von
Liszt, no final do século XIX, ao expor a diferenca entre a contradicao ao preceito

CarvatHo, Salo de. Projecdes da “Criminologia Dialética” na Teoria do Delito:
a construcdo de um modelo integrado critico de ciéncias criminais em Roberto Lyra Filho.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 187. ano 30. p. 189-229. Sao Paulo: Ed. RT, janeiro 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v187i187.48].

209



210 Revista BrasiLeira DE Cigncias CrimiNals 2022 © RBCCriv 187

incriminador (antijuridicidade formal) e o efetivo dano social produzido pe-
la conduta (antijuridicidade material) (LISZT, 1999, p. 336-338). Contudo, a
perspectiva monista (legal e estatalista) impedia reconhecer a legitimidade de
elementos extrajuridicos em casos de divergéncia entre forma e contetdo — so-
bretudo (e corretamente) nos casos de ampliacdo da punitividade. A partir do
neokantismo, a dimensao material da antijuridicidade foi instrumentalizada nas
descriminantes supralegais. Assim, determinadas condutas seriam consideradas
licitas mesmo sem expressa previsao legal, mesmo na auséncia de uma especifica
causa de justificacao (CARVALHO, 2020b, p. 411-442). Essa hipotese de mate-
rializacao, porém, é explicitamente refutada na analitica do delito de Lyra Filho
e Cernicchiaro.

O principal problema que envolve essa discussao ¢ que durante o periodo
neoclassico (neokantismo) a perspectiva material foi apropriada pelos regimes
totalitarios para instrumentalizar politicamente o direito penal, notadamente
através da admissibilidade de um injusto supralegal (ZAFFARONI; BATISTA,
2017, p. 37). No século passado, as experiéncias mais evidentes de perversao
do direito penal ocorreram sob o fascismo e tiveram, na antijuridicidade mate-
rial, um conceito-chave para otimizacao da razao de Estado em detrimento das
liberdades. Observa Bettiol que no totalitarismo as categorias do delito foram re-
interpretadas desde uma perspectiva organicista das relacdes entre individuo,
povo e Estado. A comunidade nacional pura constituiu, no regime nazista, o
valor supremo ao qual tudo deveria ser subsumido. Neste quadro, a lei formal
seria apenas um referencial, pois o julgador poderia invocar a “consciéncia da
comunidade” para ampliar ou flexibilizar as regras de criminalizacdo, “para apli-
car analogicamente uma norma penal incriminadora de um caso expressamente
regulado a outro nao previsto” (BETTIOL, 1977, p. 70). Assim, nesses regimes,
produziu-se uma materializacdao autoritdria do direito penal em total oposicao ao
sentido humanitario que historicamente fundamentou o direito penal ilustrado
(CARVALHO, 2020b, p. 435-438)'"—ou o0 “direito penal verdadeiro”, nos termos
propostos por Zaffaroni, Caamano e Vegh Weis (2020, p. 33-34).

Lyra Filho tinha plena compreensao de como o conceito de antijuridicidade
material havia sido subvertido ao ser “encaixado a forca para garantir a abertura
[punitiva] do sistema dito positivo” (LYRA FILHO, 1972, p. 124). Aponta, inclu-
sive, casos exemplares no Brasil, quando o favorecimento pessoal dos escravos
em fuga inscreveu os abolicionistas como criminosos comuns; e, na Alemanha

17. Sobreamaterializa¢do autoritaria do direito penal sob o nazismo e a instrumentalizacdo
politica da dogmatica penal, conferir o precioso estudo de BATISTA, 1981, p. 70-78.
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nazista, quando “o genocidio prosperou dentro da ‘normalidade’ duma experién-
cia juridica’, influenciando até as teorias criminologicas das ‘causas’ raciais e da
politica criminal de ‘eugenia’ social” (LYRA FILHO, 1972, p. 124). A partir des-
ses casos, alerta nao ser tao simples a dialética entre seguranca e justica e proble-
matiza o endeusamento sumario da forma no direito.'® O exemplo mais gritante,
segundo o autor, teria sido a defesa do principio da anterioridade dos delitos e
das penas apresentada pelos nazistas no Tribunal de Nuremberg, quando alega-
ram escusas apoiadas no argumento de que estavam sendo processados por leis
ex post facto (LYRA FILHO, 1972, p. 77-78).

As reflexoes sobre monismo e pluralismo juridicos, sobretudo os distintos
usos do direito penal sob o fascismo, permitem perceber como a formaliza¢do ou
materializacao nao representam, a priori, a legitimacao de um modelo juridico
democratico ou autoritario. No caso nazista, tanto a defesa da legalidade estrita
(formalizacao) quanto a sua flexibilizacao (materializacao) foram recursos uti-
lizados para instrumentalizar politicamente o direito. Percebe-se, portanto, que
se as normas forem autoritarias, a defesa do legalismo sera igualmente autorita-
ria e a sua flexibilizacdo poderd ser emancipatoria se projetada para aampliacao
dos espacos de liberdade e restricao da punibilidade. Ao contrario, se as normas
forem democraticas, a defesa da legalidade tenderd a ser igualmente libertariae a
sua flexibilizacdo autoritdria se os instrumentos de interpretacdo e de aplicacao
do direito forem direcionados a restricao das liberdades e ao aumento da puniti-
vidade (CARVALHO, 2020b). Nas licoes de Lyra Filho, o legalismo, como valor
em si mesmo, em nome da seguranca, “(...) cai na armadilha da pura formali-
zacdo, transformada em critério de legitimidade e, portanto, leva a aceitacao de
todo o direito formalizado como eo ipso legitimo, desde que convenientemente
legislado” (LYRA FILHO, 1972, p. 77), situacao que poderia ser identificada no
vicio paleopositivista da confusao entre vigéncia e validade denunciado por Fer-
rajoli (FERRAJOLI, 1998, p. 368-381/p. 909-922).

Em Estados democraticos, é decorréncia logica do principio da legalidade a
exclusao de qualquer mecanismo interpretativo que admita injustos supralegais.

18. Afirma Lyra Filho: “A passividade das massas nao legitima, por si s6, uma organiza¢ao
social, assim como o estabelecimento duma legalidade nao importa, por si so, na legiti-
midade do poder. Caso contrario, teriamos de afirmar que o nazi-fascismo e os ‘regimes
semelhantes — como os de Franco, Salazar e quejandos — eram ‘legitimos’, enquanto
viveram e se ‘aguentaram’ no poder; ou, da mesma forma, que as ditaduras subsistentes
sao ‘legitimas’, somente porque ainda se ‘aguentam’, a ferro e a fogo.” (LYRA FILHO,
1991, p. 74-75)
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Por outro lado, nesses sistemas em que ha preponderancia da liberdade sobre a
autoridade, ou seja, dos principios (razao de Direito) sobre o Principe (razao de
Estado), nao ha obice para o desenvolvimento de instrumentos dogmaticos fun-
dados na racionalidade material. Foi dessa forma que Graf zu Dohna redefiniu o
instituto do estado de necessidade, previsto no art. 54 do Codigo bismarckiano,
apartir da aplicacao do principio do meio idoneo para o fim justo de Stammler'; te-
seigualmente utilizada na Italia por De Marsico (ANTOLISEIL, 1997, p. 200). Em
Weimar, em 1927, a Suprema Corte adotou o principio do “balanco de bens” para
reconhecerallicitude do aborto terapéutico (REALEJR., 1971, p. 74); orientacao
que foi reproduzida no Brasil por Hungria ao defender a aplicacao da descrimi-
nante nesta modalidade de interrupcao da gravidez, mesmo sem haver previsao
legal (HUNGRIA; FRAGOSO, 1979, p. 307). Mayer, de igual modo, justificou o
direito correcional, a intervencao médica sem autorizacao do paciente e a apro-
priacao de valores encontrados aleatoriamente com base nas normas de cultura
(MAYER, 2000, p. 126-127). Na atualidade, os desdobramentos dogmaticos das
causas supralegais de exclusdo sao inumeros. A racionalidade formal (legalidade)
opera, pois, nos Estados de Direito, como limite a criminalizacdo e a punibilidade
e nao obstaculizaaampliacao dos espacos de liberdade através da materializacao
da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade (CARVALHO, 2020b).

Nesse sentido, Lyra Filho invoca Fragoso ao defender a materializacdo da an-
tijuridicidade em relacao as descriminantes, mantendo-se, em perspectiva garan-
tista, hostil a quaisquer formas de incriminacao supralegal (FRAGOSO, 1964).
Nos termos de Lyra Filho, Fragoso manifesta uma posicao “(...) coerente e res-
peitavel de defesa de principios filosoficos, ligados a sua atitude liberal” (LYRA
FILHO, 1972, p. 76). Na “Criminologia Dialética”, ilustra o tema com o projeto
de Codigo Penal modelo do “American Law Institute”, o qual admitia o afasta-
mento do ilicito em casos de “infracdes de minimis”, reconhecidas por “toleran-
cia ou licenca costumeira”, pois “nao se poderia razoavelmente considerar que a
legislatura as houvesse previsto, ao incriminar a conduta” (LYRA FILHO, 1972,
p- 81). Adverte ser importante libertar o processo criativo sem cair, porém, nas
armadilhas do subjetivismo judicial. Para evitar o decisionismo, defende crité-
rios objetivos para a critica da legalidade — “legitimos quando buscam o alarga-
mento da quota de liberdade e justica conscientizadas perante os sistemas ainda

19. “(...) ha determinadas acoes, nao legalmente justificadas, que ndo podem ser conside-
radas ilicitas, por exemplo, quando se sacrifica um interesse inferior em beneficio de
outro superior, ou a atividade cirtirgica do médico, ou o direito do mestre de castigar os
seus discipulos.” (DOHNA apud REALE JR., 1973, p. 110).
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atuantes e em exasperado e agressivo declinio” (LYRA FILHO; CERNICCHIA-
RO, 1973, p. 150; 1969, p. 67).

A questao posta para reflexao ¢ a de que esse avanco na teoria do delito fica
restrito a obra criminologica de Lyra Filho, pois, nas “Postilas” e no “Compén-
dio”, ha um nitido esforco para enquadrar as hipoteses de supralegalidade nos
critérios gerais do exercicio regular do direito ou do estado de necessidade, so-
bretudo em relacao a inexigibilidade de conduta diversa. Nos textos dogmaticos,
Lyra Filho e Cernicchiaro permanecem atrelados aos limites formais, seguindo
rigidamente a orientacao de Antolisei:

“Nao é possivel admitir o principio do meio justo para um fim justo, sustenta-
do por De Marsico na trilha do criminalista alemao Zu Dohna, porque no nos-
so ordenamento juridico o fim nao justifica os meios, mesmo que se por ‘meio
justo’ se entenda ‘meio juridicamente reconhecido’, o principio, que em tais
termos é natural e indiscutivel, nao consegue explicar os casos de justificacido
nao contemplados de modo expresso pelalei” (ANTOLISEI, 1997, p. 312).

Veja-se que mesmo em relacdo ao consentimento do ofendido a hipotese
é afastada. O exemplo trabalhado é o da tradicional recepc¢ao de calouros nas
Universidades (“batismo”): os autores reconhecem que a lei nao confere aos
“veteranos” o direito de obrigar os “calouros” arealizar atos vexatorios, mas o ar-
gumento para indicar a inexisténcia de crime é concentrado na auséncia de do-
lo, sendo apenas lateralmente pontuada a questao dos costumes (LYRA FILHO,;
CERNICCHIARO, 1973, p. 150; 1969, p. 67).

4.4. Analitica do Crime: critica a culpabilidade como juizo de reprovacgéo

Na linha do causalismo, Lyra Filho adere a teoria psicologica: compreendida
como causalidade psiquica, a culpabilidade é constituida pela vontade livre e pe-
la consciéncia do sujeito. Lyra Filho refuta a perspectiva normativista pois en-
tende que ao inserir um elemento valorativo (reprovabilidade) sobre a vontade
contraria ao dever haveria uma ampliacao desmedida da culpabilidade e, como
fato psicologico valorado, restaria dependente do principio da nao exigibilidade.

Com o finalismo, a culpabilidade normativa teria chegado a “extremos in-
toleraveis”, confundindo “as fronteiras entre os elementos material e subjeti-
vo”: ao deslocar o fato psiquico, a culpabilidade restaria caracterizada apenas
como um juizo de reprovabilidade em termos de valoracao do contetido psiquico
(Welzel). Se o objeto da valoracao (vontade antijuridica) passa a integrar a acao
(acao direcionada a fins), a culpabilidade se reduz a imputabilidade, a potencial
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consciéncia da antijuridicidade e a inexigibilidade de conduta diversa (ausén-
cia de causas coativas do querer), situacao que, segundo Antolisei, dissolveria a
muito nitida separacao entre os elementos objetivos e subjetivos da infracao.*

Nas “Postilas” e no “Compeéndio”, Lyra Filho se restringe a discussao sobre as
concepcoes psicologica e normativa e a configuracao dogmatica do dolo e da cul-
pa “stricto sensu”. Opta, nesse cendrio, por permanecer no modelo causal e seguir
explorando o dolo e a culpa como formas da culpabilidade. Assim, nao ira ques-
tionar temas como o livre-arbitrio. Nos textos juridico-penais apenas afirma a
vontade livre como elemento essencial para afericio da culpa “lato sensu” (LYRA
FILHO; CERNICCHIARO, 1973, p. 174; 1969, p. 87). O enfrentamento dialético
do (in)determinismo e a critica pluralista da culpabilidade como juizo de reprova-
bilidade serao apresentados especialmente na “Criminologia Dialética”.

A conversao culpabilidade em juizo de reprovacao foi realizada pelo movi-
mento neokantiano. Em “Estrutura do Conceito de Culpabilidade” (1907),
Frank sustenta que “um comportamento proibido pode ser imputado a alguém
quando se lhe pode reprovar por té-lo aceitado” (FRANK, 2002, p. 40). Na re-
leitura de Mezger, a culpabilidade como juizo de valor ganhou contornos auto-
ritarios, notadamente por direcionar-se a inquiricao moral do infrator. Embora
a valoracao do sujeito e das circunstancias nas quais esta imerso tenha possibi-
litado leituras garantistas, inclusive no proprio esboco de Frank?!, a ideia de re-
provabilidade derivou uma “profunda eticizacao” da categoria, conforme indica
Christiano Fragoso (FRAGOSO, 2015, p. 246). Assim, essa configuracao auto-
ritaria da culpabilidade serviu “(...) para ocultar um senso comum moral sem a
menor capacidade de favorecer a compensacao das relacoes entre liberdade e ne-
cessidade” (BATISTA, 2011, p. 165).

20. ParaLyraFilho, a construcao finalista reflete a “floresta de sutilezas” que caracteriza “o
vezo germanico”. Ao tratar dos crimes culposos, afirma que Welzel embaraca o elemen-
to subjetivo da culpa em sentido estrito. Como na culpa, diferentemente do dolo, ine-
xiste decisdo sobre o cometimento do fato incriminado, o finalismo teria sido forcado a
criar uma nova espécie de juizo: a reprovacao por nao ter evitado o resultado. Segundo
oautor, esse tipo de “malabarismo” tedrico por siso revelaria a inconsisténcia da teoria.
De igual modo em relacdo ao erro de proibicdo: a “acrobacia doutrindria” finalista so
teria reafirmado, por via indireta, os elementos do erro de direito (LYRA FILHO; CER-
NICCHIARO, 1973, p. 157-161; 1969, pp. 71-76).

21. “Nainiciativa frankiana de tentar categorizar o complexo de relacoes e determinacoes
sociais concretamente condicionantes da conduta e significantes para sua imputacgéo
juridica, podemos vislumbrar um dos tantos esbocos inconscientes precursores de algo
que somente germinaria muito tempo depois: a ideia de coculpabilidade.” (BATISTA,
2011, p. 164).
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O tema ganha especial relevo em razao da importacao e assimilacao, sem
maiores resisténcias, da obrade Mezger nos paises da América Latina (ASUA, s/d,
p. 55-74; ZAFFARONI/BATISTA, 2003, p. 50-51; BATISTA, 2011, p. 166-169).
Durante a Republica de Weimar, Mezger manteve uma concepcao laica do direi-
to, o que permitiu definir a culpabilidade como um juizo de reprovacao do au-
tor imputavel que atuou dolosa ou culposamente. Antes do nacional-socialismo,
Mezger trabalhava comaideia de que “a culpabilidade juridico-penal é culpabili-
dade nao em sentido ético, mas em sentido juridico, mostrando que ainda estava
ligado ao postulado da separacao entre lei e moral” (FRAGOSO, 2015, p. 246).
No entanto, na edicdo de 1938 do “Tratado”, distancia-se do liberalismo com a
proposic¢ao de uma “culpabilidade pela conducio da vida”. Essa perspectiva de-
generou definitivamente a culpabilidade de fato, transformando-a em um equi-
valente funcional da periculosidade (ZAFFARONI, 2005, p. 330).

Ressignificacoes autoritarias das categorias estruturais do delito nao sao es-
tranhas no direito penal moderno. Nota-se, inclusive, uma certa regularidade
nesse tipo de uso perverso, muito provavelmente em decorréncia de os funda-
mentos do direito penal ilustrado estarem assentados no paradigma do consenso
e orientados pela ideologia de defesa social. Os modelos consensuais compreen-
dem o direito como o regulador das sociedades harmonicas regidas por valores
universalmente compartilhados. Ocorre que ao pressupor serem os interesses
sociais uniformes, as estruturas normativas (juridicas e sociais) estabelecem hie-
rarquias a partir de ideais de virtude que se convertem em parametros de julga-
mento das condutas. O criminoso é percebido, portanto, como “um elemento
disfuncional no sistema social” e o crime a “expressiao de uma atitude interior
reprovavel, porque contréria aos valores e as normas, presentes na sociedade
mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador” (BARATTA, 1997, p. 42),
conforme destaca Barata ao identificar o contetido da culpabilidade na ideologia
da defesa social.

Nesse sentido, as reflexdes de Lyra Filho sobre as subculturas criminais e o
pluralismo juridico forcam uma ruptura com o fundamento monista e capaci-
tam ndo apenas a critica externa da culpabilidade desde a criminologia (critica
a dogmatica), mas uma nova operacionalizacao dessa categoria na analitica do
crime (dogmatica critica). Lyra Filho afirma que a divisao social, desde a esta-
mental a classista, criou pluralismos éticos marcados por oposicoes relacionadas
alegitimidade e a normalidade das condutas. Os “desvios” estariam vinculados,
nas perspectivas do consenso, aos comportamentos das areas marginais, apesar
do fato de que “as subculturas também possuem suas normas” (LYRA FILHO,
1972, p. 20). A tensao real entre cultura (oficial) e subcultura (outsider) revelaria
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a coexisténcia de distintas formas de expressao individual e coletiva na socieda-
de, experiéncias que nao poderiam ser reduzidas a um tnico codigo valorativo.
Neste cendrio, “enquanto ciéncia que procura a compreensao e explicacao do fe-
nomeno delituoso, a criminologia é forcada a operacionalizar um conceito, o de
crime, historicamente determinado pelas manifestacoes especificas da cultura—
e, inevitavelmente, das ‘subculturas™ (LYRA FILHO, 1972, p. 67).

Os valores que guiam as condutas e que orientam os julgamentos dos seus au-
tores nao sao homogeéneos; e o ordenamento juridico ndo consegue espelhar os
distintos codigos que habitam o mesmo ambiente social. Tomar o direito positi-
vado como sintese dos valores de uma determinada sociedade (modelos consen-
suais) pressuporia que todas as pessoas que integram o corpo social tivessem o
mesmo processo de socializacao e as mesmas experiéncias de vida, hipotese que
contradiz os dados da realidade, mesmo se analisada a coexisténcia em comuni-
dades pequenas e isoladas.

Nas licoes de Davi Tangerino, as subculturas se caracterizariam como co-
letivos que (a) institucionalizam formas particulares e distintas de ver o mun-
do (cosmovisdes) em uma determinada sociedade; cujo (b) sistema de valores
possui certa autonomia, embora nio totalmente dissociado da cultura domi-
nante; que (c) possuem formas de organizacao que regulam as relacoes internas
dos seus membros; e que (d) sao inerentes as sociedades plurais e heterogéneas
(TANGERINO, 2014, p. 152). Nessas condicoes, a reprovabilidade de uma con-
duta, ou seja, o juizo sobre o autor de um ilicito, seria sempre orientada por uma
perspectiva axiologica, motivo pelo qual tenderia a intensificar juizos morais a
partir de uma escala artificial de valores.

Nao por outra razao, categorias como antecedentes criminais, personalida-
de do réu, conduta social e notadamente a propria culpabilidade acabam sendo
altamente funcionais aos sistemas autoritarios (modelos penais de autor), pois
permitem ao julgador afastar o contetido da sua decisao de elementos empiricos
e sobrepor aos fatos concretos valores invocados como universais. A questao é
que esses pretensos “valores universais” sao, invariavelmente, aqueles dos gru-
pos detentores do poder e que, no processo de institucionaliza¢io, preponderam
sobre outros, instituintes e marginalizados, considerados inferiores (CARVA-
LHO, 2020a, p. 378-409).

Baratta, em uma das principais teses de “Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal”, sustenta que a teoria das subculturas criminais deslegitimou o
principio da culpabilidade na medida em que evidenciou que o ato desviante nao
poderia ser interpretado como uma expressao interior dirigida contra os valores
sociais, exatamente porque inexiste uma estrutura axiologica. Nas sociedades
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complexas coexistem interesses e necessidades que sao transmitidos nos proces-
sos de socializacdo:

“(...) nao existe, pois, um sistema de valores, ou o sistema de valores, em face
dos quais o individuo é livre de determinar-se, sendo culpdvel a atitude daque-
les que, podendo, nao se deixam ‘determinar pelo valor’, como quer uma con-
cepcao antropologica de culpabilidade, cara principalmente para a doutrina
penal alema (concepcdo normativa, concepcao finalista)” (BARATTA, 1997,
p-74).

Segundo Baratta, s6 aparentemente o sujeito tem a sua disposic¢éo valores que
pode livremente escolher e, assim, orientar a sua conduta. Na realidade concreta
davida, sao as condicdes sociais e de aprendizagem que “(...) determinam a per-
tenca de individuos a subgrupos ou subculturas, e a transmissao aos individuos
de valores, normas, modelos de comportamento e técnicas, mesmo ilegitimos”
(BARATTA, 1997, p. 74).

Ao aproximar subculturas criminais e pluralismo juridico, Lyra Filho anteci-
pa Baratta e, ao demonstrar as insuficiéncias do estatalismo, fornece elementos
concretos para descaracterizar dogmaticamente a culpabilidade como juizo de
reprovacao. Além disso, permite uma importante critica a universalidade axio-
logica dos bens juridicos materializados nos tipos penais incriminadores (TAN-
GERINO, 2014, p. 159).

Na andlise do fenomeno crime, em suas dimensoes empirica e normativa, a
contradicao entre os valores culturais (ou entre cultura e subcultura) reproduz
necessariamente conflitos (de classe, raca e género) que sao mascarados ideolo-
gicamente por standards morais e que, na dogmatica penal, operam como férmu-
las de preconceito — como restou evidenciado nessa espécie de tipo ideal historico
que foia dogmatica penal nazista.” Em sociedades plurais e conflitivas, enunciar
uma ordem (oficial) como critério de julgamento dos comportamentos configu-
ra, em ultima analise, a legitimacao ideoldgica de uma cultura (dominante) em
detrimento de outras (dominadas).

O fato é que se o reconhecimento do pluralismo na teoria do direito (plu-
ralismo juridico) e nas teorias sociais (multiculturalismo) coloca em crise a

22. “Dessa perspectiva, as monstruosidades do nazismo nio seriam fruto do positivismo
juridico, e sim do assalto e dominacéo do sistema legal por um discurso ideolégico que
impregnava o sistema de sua moral e sua tdbua axioldgica. Dai por diante, estavam as
leis identificadas com essa moral e esses valores, e em seu nome é que a obediéncia as
leis devia ser tao irrestrita.” (BATISTA, 1981, p. 75-76).
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culpabilidade como juizo de reprovacao e relativiza a perspectiva totalizadora dos
bens juridicos, na teoria do delito a diretriz da “reprovabilidade” persiste como
uma das principais guias para o julgamento do delito e a determinacdo da pena
(formulas do preconceito).” Assim, a critica de Lyra Filho a culpabilidade deve
ser tomada em duas perspectivas: (primeira) negativa: demonstracao empirica
(criminologica) de que em contextos sociais onde predominam multiplas e con-
flitivas expressoes o uso judicial de categorias como reprovabilidade ou censura-
bilidade importa na subordinacao da diversidade a uma especifica ordem moral
legalizada; e (segunda) positiva: reorientacao interna (dogmatica) da teoria do
delito com a exploracao do pluralismo juridico para ampliar os espacos de liber-
dade e reduzir o poder punitivo.

O nao reconhecimento do pluralismo cultural na teoria do delito é significa-
tivo pois oculta ou mascara a existéncia de conflitos sociais. Assim, as solucoes
dogmaticas acabam sendo, no minimo, inadequadas e parciais, pois tomadas
como se todos os envolvidos compartilhassem dos mesmos codigos interpre-
tativos; como se todos (vitima, réu e juiz) tivessem o mesmo processo de so-
cializacao. Tome-se, p. ex., o caso dos povos originarios e dos estrangeiros nao
adaptados. Por outro lado, pensemos outras situacoes igualmente criticas, mas
menos evidentes, de coexisténcia nao harmonica de codigos de conduta em ter-
ritorios divididos, como as situacdes representadas pela tensao entre as comu-
nidades do morro e as do asfalto relatadas fartamente pela sociologia do direito,
especialmente por Souza Santos, Wolkmer e pelo proprio Lyra Filho (LYRA FI-
LHO, 1965, p. 34-36; LYRA FILHO, 1990, p. 51-56; SANTOS, 1988, p. 62-78;
SANTOS, 1990, p. 42-47; WOLKMER, 1994, p. 273-300).

Sao casos sensiveis e que afetam diretamente a dogmatica da culpabilidade,
notadamente emrelacao aos critérios de verificabilidade da compreensdo do ilicito

23. Nesse sentido, conferir a série de estudos que compde a obra sobre o centenario do
texto de Reinhard Frank, “Sobre a Estrutura do Conceito de Culpabilidade”, em NAS-
CIMENTO; BATISTA, 2011.

Amplo levantamento documental nos Tribunais Superiores sobre como a culpabilida-
de, compreendida como juizo de reprovacao, orienta a determinacao da pena, em CAR-
VALHO, 2012, p. 179-191. De forma a apenas atualizar o sentido da pesquisa anterior,
recente decisdo do STJ: “a culpabilidade, para fins do art. 59 do CP, deve ser compreen-
dida como juizo de reprovabilidade sobre a conduta, apontando maior ou menor censu-
rabilidade do comportamento do réu. Nesse compasso, para a sua adequada valoracao
devem ser levadas em consideracao as especificidades faticas do delito, bem como as
condicdes pessoais do agente no contexto em que foi praticado o crime” (STJ, 5* Turma,
Rel. Min. Felix Fischer, AgRg no HC 613.704/PE, j. 17.11.2020, DJe 23.11.2020).
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edaexigibilidade de conduta. Ademais, para além dessa importante funcao nares-
ponsabilizacao penal (analitica do delito), tais elementos influenciam sobrema-
neira no processo de quantificacao da sancao, visto ser a culpabilidade a mais
importante circunstancia judicial para determinacao da pena.

Importante sublinhar, portanto, que essa critica, que nas ciéncias criminais
brasileiras tem como origem as reflexoes de Lyra Filho, ndao se reduz ao plano teo-
rico (abstrato). Nao se trata de suposicao ou de especulacao derivada de um exer-
cicio académico de “theoretical criminology”, como muitos “sussurram pelos
corredores.”** A conversao da culpabilidade em juizo moral instrumentalizado
pelareprovabilidade se materializa de forma bastante nitida no cotidiano forense
através da reproducado, muitas vezes automatizada, de preconceitos enraizados
no “senso comum tedrico dos juristas” (WARAT, 1995, p. 57-99). Pesquisas rea-
lizadas nas ultimas décadas tém demonstrado como divergéncias culturais fun-
dadas em discriminacoes de raca, género e classe ganham aparéncia dogmatica
a0 mesmo tempo em que sustentam inimeras decisdes criminais (normalmen-
te condenatorias). Em especial, demonstram como a categoria culpabilidade se
converteu em um parametro moralizador em frontal oposicdo ao postulado da
secularizacdo.”

24. Larrauri,ao apresentar umaimportante réplica aos criticos da criminologia critica, per-
cebe, com precisao, que muitas acusacdes sao apresentadas informalmente “pelos cor-
redores”, sem que se materialize em um registro académico que se possa efetivamente
contrapor (LARRAURI, 2006, p. 271). A reducéo da criminologia critica ao plano teori-
co, que seria derivada de um desprezo pelo empirico, é uma dessas acusacoes infunda-
das, reproduzidas em linguagem folhetinesca, no melhor estilo fait divers, sussurradas
nas alcovas universitdrias (sobre o tema, CARVALHO; MATOS, 2021b).

25. Sobre como as questdes socioecondmicas, raciais e de género fundamentam o uso judi-
cial da culpabilidade como reprovabilidade e impactam diretamente nas sentencas pe-
nais condenatorias, sobretudo na fixacao da pena, conferir, entre outros, CARVALHO,
2012, p. 179-191; WEIGERT; CARVALHO, 2020, p. 1783-1814; CARVALHO et al.,
2020c, p. 1.899-1.942.

Importantes pesquisas de Marcelo Semer e Luis Carlos Valois igualmente indicam como
os preconceitos de classe e de raca se convertem em valoracao judicial (reprovabilidade)
nas condenacdes por trafico de drogas e determinam quantidades e qualidade de penas
mais graves que as usuais (SEMER, 2019, p. 143-289; VALOIS, 2019, p. 453-520). Ana
Luiza Barreto e Adrian Barbosa e Silva estabelecem perspectivas similares ao analisar
como areprovabilidade ingressa como critério anomalo na decretacdo de prisdes preven-
tivas (BARRETO, 2017, p. 94-127; SILVA, 2019, p. 68-87).

Ainda de forma exemplificativa, Serra analisa as decisdes TJSP que envolvem travestis
como autores e vitimas de delitos e percebe, na fundamentaciao das condenacdes e na
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Se essas evideéncias antecipadas por Lyra Filho em forma de critica (pauta ne-
gativa: critica a dogmatica) permitem diagnosticar as metarregras discriminato-
rias que orientam as decisoes no sistema punitivo, por outro lado possibilitam
uma reconfiguracao pratico-teorica do campo juridico-penal (pauta positiva:
dogmatica critica). Assim, igualmente pode ser virtuosa a reelaboracao da culpa-
bilidade a partir de uma perspectiva material, em sentido similar ao empregado
na teoria da antijuridicidade.

Embora Lyra Filho seja reticente, nas “Postilas” e no “Compéndio”, em ad-
mitir as eximentes supralegais — no caso especifico da inexigibilidade de condu-
ta diversa entende ser tema “de lege ferenda” (LYRA FILHO; CERNICCHIARO,
1973, p. 184; 1969, p. 97) —, seus “achados criminologicos” e seu método dialé-
tico impulsionam a critica aos fundamentos, a reconstrucao conceitual e a re-
programacao das causas de exclusao da culpabilidade. Nesse contexto, a teoria
critica do direito penal brasileira tem se mostrado consciente da necessidade de
filtrar e domesticar o conteudo proveniente das teorias centrais e dar uma res-
posta autoctone aos problemas da nossa realidade marginal. Isso implica funda-
mentar suas hipoteses nos dados empiricos relacionados ao real funcionamento
do sistema punitivo.

Na dogmatica penal brasileira, essa inovacao foi instigada por textos decisivos
como a “Criminologia Dialética”, e os resultados, na atualidade, sdo igualmen-
te inovadores e sofisticados, entre os quais é possivel destacar (a) a incorporacao
da perspectiva dialética e do principio da alteridade para ampliacao das cau-
sas supralegais de exculpacido, em Cirino dos Santos (SANTOS, 1974, p. 51-63;
SANTOS, 1985, p. 213-219; SANTOS, 2017, p. 284-286/331-337); (b) o desen-
volvimento do conceito de coculpabilidade e sua posterior requalificacdo na cul-
pabilidade pela vulnerabilidade, em Zaffaroni, Batista, Alagia, Slokar e Codino
(ZAFFARONI, 1982, p. 161-172; BATISTA, 2005, p. 102-105; BATISTA, 2011,
p. 161-180; ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 160-223; ALAGIA; CODINO, 2019,

aplicacao da pena, como elementos normativos como culpabilidade e conceitos co-
mo reprovabilidade servem para reproduzir desigualdades e esteredtipos e consolidar
hierarquias de género, orientacdo sexual, raca e classe (SERRA, 2019, p. 112-132). Em
uma das conclusdes, a sintese desse processo de ocultaciao do preconceito por meio das
categorias juridicas: “(...) ao serem vistas como pessoas afeitas ao crime, as narrativas
das travestis sdo frequentemente deslegitimadas ou ignoradas e seus corpos e modos de
vida sdo efetivamente criminalizados, em um processo que se utiliza das expectativas
de desvio para fundamentar condenacoes” (SERRA, 2019, p. 145).

Todos os trabalhos referidos foram fundamentados em ampla pesquisa documental, em
especial processos judiciais.
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p- 432-442); e (c) a inclusao dos processos de marginalizacao social como causa
geral de exculpacao (ou hipétese descriminante) e a critica a culpabilidade como
conceito afirmativo (e ndo delimitativo) da pena, em Tavares (TAVARES, 2018,
p. 366-370/502-511; TAVARES, 2011, p. 121-152).

Na trilha de uma dogmadtica penal criminologicamente orientada, sedimentada
porJuarez Cirino dos Santos, Nilo Batista, Juarez Tavares e Eugenio Raul Zaffaro-
ni, é possivel lembrar, de forma exemplificativa e nao exauriente, outros avancos
da critica a culpabilidade na doutrina nacional como (d) a revisao da sua estru-
tura legal para admissao de jurisdicoes plirimas no julgamento dos povos indi-
genas, em Queiroz (2016, p. 376-378); (e) o reexame dos seus fundamentos, do
seu conceito e da sua aplicabilidade na teoria do delito, em Ferraz, Dieter, Lou-
reiro, Martins e Tangerino (FERRAZ, 2021, p. 398-405; DIETER, 2008; LOU-
REIRO, 2019; MARTINS, 2012, p. 389-404; TANGERINO, 2014, p. 186-204); e
(f) areadequacéo dos seus critérios de valoracao na aplicacio da pena, em Carva-
lho, Giamberardino, Roig, Shecaira e Tangerino (CARVALHO, 2020a, pp. 379-
388/473-481; PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, pp. 156-161; ROIG, 2013,
p- 138-146; SHECAIRA; CORREA JR., 2002, p. 261-285; TANGERINO, 2014,
p-205-215).

5. CONSIDERACOES FINAIS: PERSPECTIVAS DE UMA DOGMATICA PENAL
ORIENTADA PELA CRIMINOLOGIA (DIALETICA)

A confrontacido da analitica do delito de Lyra Filho em seus textos do inicio
da década de 1970, na passagem da exploracdao normativa a empirica, permite
perceber como os avancos dogmaticos foram concentrados em sua obra crimi-
nologica. A revisao do estado da arte permite afirmar que, no mesmo periodo, as
publicacoes de Lyra Filho nas distintas areas das ciéncias criminais apresentam
conclusodes dispares: nas “Postilas” e no “Compéndio”, a manutencao de teses
ortodoxas, fundadas no monismo e no estatalismo, e alinhadas ao tecnicismo
italiano; na “Criminologia Dialética”, a ruptura com a tradicao neokantiana e a
absorcao dogmatica dos achados criminologicos que levam a materializacao da
antijuridicidade e da culpabilidade.

Outrossim, a posicao de Lyra Filho em relacdo ao neokantismo é particu-
larmente conflitiva. Se nos planos epistemologicos e metodologicos a dialéti-
ca provoca a superacao do dualismo que separa em mundos distintos o “ser”
natural e o “dever-ser” normativo; no campo intradogmatico sua reflexao pro-
fundamente afetada pela criminologia e pela sociologia do direito legitima a ma-
terializacao da antijuridicidade e da culpabilidade. Procedimento democratico
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de materializacao do direito (penal), direcionado a ampliacao das esferas de li-
berdade e, inequivocamente, mediado pelo principio dalegalidade, compreendi-
do como barreira intransponivel a habilitacao do poder punitivo.

As razoes de a dogmatica criminologicamente orientada da “Criminologia
Dialética” nao ter impactado diretamente na teoria penal das “Postilas” e do
“Compéndio”, textos que se mantiveram na “navegacao de cabotagem”, podem
ser inumeras e algumas tendem a ser especulativas. O fato é que, na “Crimino-
logia Dialética”, Lyra Filho realiza um giro metodologico ancorado na inter-
disciplinaridade que potencializa aquilo que, nas décadas subsequentes, sera
definido como modelo critico integrado de ciéncias criminais, ou seja, a criacao
de um espaco de dialogo horizontal no qual as disciplinas penal e criminologi-
ca se nutrem mutuamente, sem que nenhuma “preste servico” para a outra. So-
bretudo porque, nas licoes de Arnaud, “o conceito de servidor compreende o de
senhor, que ndo é um termo heuristico no contexto de uma colaboracao cienti-
fica” (ARNAUD, 1991, p. 223).

Olegado de Lyra Filho, emboranao tao evidente para quem desconhece a tra-
jetoria critica em nossas ciéncias criminais, é percebido, na atualidade, em so-
fisticadas construcoes dogmaticas que procuram, a todo momento, tensionar
o saber dos juristas com a realidade violenta do nosso sistema punitivo. Juarez
Cirino dos Santos, p. ex., elabora, logo apos a Reforma da Parte Geral, em 1984,
uma profunda “critica a teoria juridica do crime” e propde um “modelo teori-
co alternativo” a partir das desigualdades do capitalismo periférico (SANTOS,
1985, p. 175-219) — projeto que, nos anos 2000, se consolida em uma teoria cujo
“pressuposto fundamental dos conceitos cientificos e das ideias politicas” da
dogmatica penal é o de que “somente a democracia real pode reduzir a violéncia
estrutural e institucional de sociedades desiguais e injustas e, desse modo, redu-
ziravioléncia pessoal de individuos deformados por condicoes sociais adversas,
insuportaveis e insuperaveis pelas vias proprias da relacao capital/trabalho assa-
lariado” (SANTOS, 2017, p. ii). Juarez Tavares ira apresentar uma teoria penal
que “confronta os elementos normativos com os dados da realidade empirica pa-
ra impedir a formacdo de uma estrutura puramente normativa e deformada de
delito” (TAVARES, 2018, p. 20). Zaffaroni e Batista irao modelar uma analitica do
crime com funcionalidade redutora que “valora negativamente o poder punitivo
em geral e a pena em particular (a partir da negacao das suas funcoes manifestas,
calcadano fracasso das teorias legitimantes), e atribui ao direito penal a tarefa po-
litica de, como barragem predisposta pelo estado de direito, conter o caudal pu-
nitivo do estado de policia” (ZAFFARONI; BATISTA, 2010, p. 60).

Nesse sentido, Lyra Filho antecipa a geracao de pensadores criticos que con-
solidara a criminologia critica no Brasil ao longo dos anos 1970 e que pensou
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(e ainda pensa) uma criminologia que nao se seduz e, sobretudo, nao se reduz a
tentacdo de explicar a realidade exclusivamente pela sociologia. Mas, pensando
comasociologia, a filosofia e o direito, interpreta os fenomenos criminal e penal
e projeta uma dogmatica penal emancipadora e libertdria.
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