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RESUMO

O direito penal, a partir de uma concepg¢do puramente juridica, é frequentemente apresentado
CcOmo uma exposicao sistematica de normas que regulam os conceitos de crime e pena, sendo
que sua finalidade declarada é a protecédo de bens juridicos. Nesse contexto, o presente trabalho
tem como objetivo analisar o direito penal contemporaneo, para alem do positivismo juridico,
e revelar a base material do sistema punitivo no cenério das relagBes sociais capitalistas
brasileiras. Isso, a fim de demonstrar incoeréncias e contradicdes do direito penal e sua
convergéncia com as relagbes materiais de produgdo, em uma tentativa de desnudar as
dindmicas do sistema penal brasileiro. Para tanto, no plano metodologico, utiliza-se de revisdo
bibliografica, a fim de desenvolver uma critica do direito penal, a partir da teoria marxista.
Como resultados, compreende-se a nocao da propriedade privada como o bem juridico mais
relevante da sociedade capitalista, sendo que o direito penal se impde para sua protecao.
Ademais, edifica-se a ideia de que o direito penal reproduz a estrutura de classes da sociedade
contemporanea, a0 mesmo tempo em que serve como instrumento para a represséo das classes
sociais exploradas, sendo que o sistema penal brasileiro tende a incriminar condutas
concentradas na area da criminalidade patrimonial comum, a exemplo dos crimes de furto e
roubo, praticados por jovens de baixa escolaridade. Por outro lado, apesar de formalmente
prevista na legislacdo penal, a criminalidade econdmica e politica, que tem um potencial lesivo
maior do que o da criminalidade patrimonial, € pouco criminalizada na préatica. Conclui-se que
o direito penal vem intermediando os conflitos entre classes no Brasil, de forma contraria ao
que é proclamado pelo discurso da protecdo do bem comum, isso porque o sistema penal
brasileiro se ocupa, de maneira significativa, da criminalizagcdo dos marginalizados. Portanto,
compreende-se o direito penal, numa concepcao marxista, como instrumento que contribui para
a perpetuacdo da estrutura social das classes dominantes no Brasil. Esta é a analise do cenario
que, no plano penal, garante os interesses e as condi¢des necessarias a existéncia e a reproducao
do capitalismo no pais.

Palavras-chave: Direito penal. Sistema penal. Capitalismo. Classes sociais. Criminalizacao
dos marginalizados.



ABSTRACT

Criminal law, based on a purely legal concept, is often presented as a systematic exposition of
norms that regulate the concepts of crime and punishment, and its declared purpose is the
protection of juridical goods. In this context, the research aims to analyze contemporary
criminal law, beyond legal positivism, and reveal its material basis in the scenario of Brazilian
capitalist social relations. This, in order to demonstrate inconsistencies and contradictions of
criminal law and its convergence with material relations of production, stripping the dynamics
of the Brazilian penal system. For this, in the methodological plane, it is used a literature review,
in order to develop a critique of the criminal law with the Marxist theory. As results, the notion
of private property is understood as the most relevant legal good of capitalist society, and
criminal law is imposed for its protection. In addition, the idea is built that criminal law
reproduces the class structure of contemporary society, at the same time as it serves as an
instrument for the repression of exploited social classes, and the Brazilian penal system tends
to incriminate conduct concentrated in the area of common criminality, such as robbery crimes
committed by young people with low schooling. On the other hand, although formally provided
for in criminal law, economic and political crime, which has a greater potential for harm than
patrimonial crime, is barely criminalized in practice. In conclusion, criminal law has been
mediating conflicts between classes in Brazil today, contrary to what is proclaimed by the
discourse of protection of the common good, because the Brazilian penal system, significantly,
deals with the criminalization of the marginalized people. Therefore, criminal law is understood
as an instrument that contributes to the perpetuation of the social structure of the dominant
classes in Brazil. This is the analysis of the scenario that, in the criminal sphere, guarantees the
interests and conditions necessary for the existence and reproduction of capitalism in Brazil.

Keywords: Criminal law. Criminal system. Capitalism. Social class.
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INTRODUCAO

As perspectivas mais comuns do pensamento juridico contemporaneo Ssao
dominadas por ideias conservadoras e as concepcdes criticas geralmente sdo afastadas, sendo
que, no direito penal, esse afastamento é especialmente notado.

O direito penal é geralmente estudado como um conjunto de normas que estabelece
crimes e penas, sendo que sua funcdo primordial seria a protecdo de bens essenciais a
comunidade como um todo. No entanto, essa concepcdo tradicional, que reconhece o direito
penal somente a partir da norma juridica e para a protecdo do bem-comum, ndo é suficiente
para explicar os fendmenos criminais contemporaneos.

Enquanto disciplina juridica, o direito penal parece ter avancado pouco na
construcdo de um conhecimento autbnomo, conectado com as relacdes concretas de vida e
transcendendo uma construgdo puramente normativa. Desse modo, é importante iniciar um
estudo sobre os problemas decorrentes da sociedade contemporénea e dos fen6menos penais,
mas a partir de outro referencial tedrico, para além do que é apregoado pelo positivismo
juridico.

O positivismo juridico se apresenta como a principal forma de se pensar as relagdes
juridicas, sendo bastante estudado e reproduzido nos dias de hoje. A sistematizacdo das normas
e a positivacao dos textos de leis em codigos sdo caracteristicas dessa corrente tedrica que se
preocupa com a seguranca nas relacdes econdmico-sociais. O positivismo juridico, entdo,
estuda o direito a partir das normas, mas ndo tem sentido para os positivistas procurar as fontes
materiais do direito presentes nas relacfes sociais de producdo, nem analisar os efeitos dos
conflitos de classe que influenciam sua criagéo.

A experiéncia de ter tido uma formacao juridica fundamentada numa grande dose
de positivismo gerou angustia. Desde os primeiros dias como académica, a concepcao de alguns
autores e professores era no sentido de que a ciéncia do direito estava pronta e se bastava. Ndo
havia discusséo sobre as outras formas de se pensar o direito. Era como se elas ndo existissem.
A aplicagdo do direito codificado e desvinculado das relagBes concretas de vida também
incomodava. Algo parecia estranho. Faltava alguma coisa.

Nas faculdades de direito, as disciplinas propedéuticas, como politica, economia,
sociologia e filosofia, geralmente, sdo estudadas no inicio do curso, mas de maneira isolada e
ndo relacionadas com as outras disciplinas especificas, como o direito civil e o direito penal.
Ao final do curso, tem-se a impressdo de um afastamento epistemoldgico e a ideia de que o

direito ndo tem relacdo com as questdes sociais e econdmicas.
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A motivacao para a pesquisa surge justamente dessa angustia experimentada, agora,
enquanto professora de direito penal, e da vontade de quebrar o afastamento das reflexdes
criticas e o aprisionamento do ensino, ja que o dialogo é extremante necessario. Contudo, é
preciso explicar que a linguagem critica que pode transparecer em algum momento do texto, se
liga muito mais a vontade de alcancar uma nova perspectiva para os fenémenos juridicos do
que a desconstrucdo dos pensamentos tedricos mais comuns no direito.

Com isso, surge a necessidade de buscar na teoria marxista os fundamentos que
permitam ir além das concep¢des tradicionais do direito. Até porque, antes da consolidacao do
positivismo juridico como sustentagdo tedrica do direito penal moderno, ja tinha sido revelado
por Karl Marx a nogao de que a producéo da vida material condiciona o processo em geral das
relac@es juridicas. Portanto, a teoria marxista fornece elementos que precedem e que véo além
da filosofia positivista de direito formulada por juristas como Hans Kelsen e Norberto Bobbio.

E a partir desse contexto que se pretende analisar a estrutura do sistema penal®
brasileiro, bem como as ideias e interesses que perpassam as penas e 0s apenados N0 processo
de criminalizacdo no Brasil. E isso, tanto no cendrio da criminalizacdo que se liga a atividade
do legislador, como no cenario do julgamento e aprisionamento dos sujeitos que praticam
crime. Diante disso, surge mesmo a necessidade de entender a construcéo do direito penal, a
natureza dos bens que ele protege, quem ele tende a incriminar e a relagdo desse cenario com a
concepcao marxista da propriedade privada e dos conflitos de classe.

Portanto, o presente trabalho tem como objetivo analisar o direito penal
contemporaneo e revelar a base material do seu sistema punitivo no cenario das relacdes sociais
capitalistas brasileiras. No plano metodoldgico, é necessario proceder a revisao bibliogréfica, a
fim de se desenvolver uma critica do direito penal, a partir da teoria marxista.

O problema é que nao ha muitos estudos sobre as contribui¢fes da teoria marxista
para o direito penal. Além dos textos de Marx (2017), como Os despossuidos e O capital, com
importantes passagens que contribuem para um estudo critico das questdes criminais, é possivel
identificar poucas obras estrangeiras, como a Teoria geral do direito e marxismo, de Pachukanis
(2017). Isso porque, historicamente, o direito ndo é uma ocupacdo principal dos teoricos
marxistas.

Assim, também ¢é preciso buscar na criminologia critica, os fundamentos teoricos

que permitam uma analise contemporanea do direito penal. A criminologia critica € uma

1 O conceito de sistema penal, ou punitivo, serd abordado mais adiante, mas ja é possivel dizer que ele atua, desde
guando se tem noticia da pratica de um crime, até que se imponha e execute uma pena, englobando a atividade do
legislador, da policia, promotores, juizes, funcionarios e da execugdo penal.
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corrente tedrica inaugurada por Baratta (2002), na Italia da década de 1970 e continuada por
Santos (2008) no Brasil. Se edifica com base no método e nas categorias cientificas da teoria
marxista, desenvolvendo e especializando conceitos na area do crime, mediante a critica das
teorias tradicionais positivistas. Desse modo, é importante fonte para a pesquisa.

E este o desafio que se pretende enfrentar neste estudo, contando com as bases
tedricas ja postas por Marx e pelos tedricos marxistas expostos acima. A lacuna cientifica de
estudos brasileiros sobre a teoria marxista no campo do direito penal, por um lado, dificulta o
desenvolvimento do presente trabalho, mas, por outro, € o que justifica a sua realizacdo, na
medida em que aprofunda o estudo especifico sobre o tema. Por isso € que a pesquisa ira
contribuir para a comunidade académica, na medida em que, ao propor uma leitura marxista do
direito penal, amplia as formulacdes tedricas sobre o tema.

Estruturalmente, para alcancar o objetivo proposto, o trabalho é dividido em trés
capitulos.

No primeiro capitulo, hd a necessidade de buscar, em Marx (2013b), os
fundamentos que permitem ir além da teoria tradicional do direito do século X1X, bem como a
leitura do direito no contexto de uma sociabilidade capitalista, mostrando-se inafastavel a
concepgdo do proprio autor, segundo a qual as relagdes sociais do capital ddo vida ao proprio
direito como relacgdes juridicas. Assim, em que pese 0s estudos do autor se darem de forma a
alcancar outras areas do conhecimento, aqui, os estudos serdo centrados nas concepcdes
relativas ao direito. Ja no comeco do século XX, a teoria marxista, bem como a teoria geral do
direito, ddo um salto. Dentre os predecessores dessa nova leitura a respeito do direito e do
capitalismo, destaca-se Pachukanis (2017). Entdo, ainda neste capitulo, é preciso apresentar
esse importante teérico marxista do direito.

O segundo capitulo desenvolve a concepg¢do marxista do direito, destacando-se as
relacBes entre capitalismo e direito penal. Contudo, para que se compreenda com maior clareza
0 objeto de estudo e a concepcdo marxista do direito penal, é necessario, antes, apresentar
alguns conceitos construidos cientificamente a partir do positivismo juridico, visto que o direito
penal de hoje é construido a partir desta forma de pensamento.

Este capitulo ainda apresenta as principais teorias criticas que procuram avancgar em
relacdo as perspectivas tradicionais do pensamento juridico penal, optando-se, por questdes de
coeréncia metodologica, por aquelas que se baseiam nas categorias cientificas da teoria
marxista. Baratta (2002) e Santos (2008) sdo os autores que se destacam nesse ambiente. Mas,
0 objetivo ndo é estudar de forma aprofundada todos as teorias criticas do direito penal ou adotar

de maneira integral e acritica todas elas, mas apenas dar conta de tragar um panorama, para
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além das teorias tradicionais que ja sdo trabalhadas diariamente nas salas de aula. Ademais,
com a necessidade de explicar o carater ideoldgico do direito penal e o carater repressivo do
sistema penal, também sdo destacados os estudos de Althusser (1970). Enfim, o segundo
capitulo desenvolve a pesquisa e enfrenta, de forma direta, as discussdes, ndo apenas do direito,
analisado em seus aspectos gerais, mas do direito penal.

No terceiro capitulo, a fim de trazer a discussdo para o contexto brasileiro, é preciso
identificar e analisar criticamente o direito, a partir de Fernandes (1987), do estudo da revolucéo
burguesa no Brasil e da origem das desigualdades sociais no pais, que esta inserido na periferia
do sistema capitalista global. Em seguida, observando-se os contornos peculiares que a
revolugdo burguesa assumiu no Brasil, sdo rapidamente apresentados alguns pontos da
legislacdo penal brasileira, culminado no estudo da estrutura do Cddigo Penal vigente e das
dindmicas do sistema penal brasileiro. Todavia, em razdo do limite metodolégico do trabalho,
ndo sera possivel fazer uma descricdo completa de todo o sistema penal, o que envolveria as
atividades do poder legislativo, da policia civil, federal e militar, dos érgdos do ministério
publico, dos juizes criminais, dos tribunais e do sistema prisional, entre outros. O foco sera
dado, entdo, a atuacdo do poder legislativo e do poder judiciario brasileiros.

Desse modo, com o propdésito de ilustrar os resultados tedricos obtidos, sdo
analisados dados secundarios transcritos na forma de tabelas, quadros e gréficos, cuja fonte é o
Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias (INFOPEN), de junho de 2016,
publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional e vinculado ao Ministério da Justica e
Seguranca Publica. Os dados se relacionam com a natureza dos crimes que vém ensejando
aplicacdo de pena e aprisionamento no Brasil, como, por exemplo, o nimero de incidéncias de
crimes contra o patriménio, contra a vida, contra a administragdo publica, bem como com a
faixa etaria e nivel de escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil.

A ideia é que, a partir da base teérica construida nos capitulos antecedentes, seja
possivel compreender as incoeréncias e contradi¢cGes do direito penal na sociedade capitalista
brasileira.

Por fim, € importante esclarecer que o trabalho ndo pretende explicar as causas da
criminalidade, nem fomentar uma politica criminal voltada para a criminalizacdo das classes
dominantes e nem desconsiderar outras politicas penais alternativas, mas apenas dar conta de
entender a tendéncia punitiva contra determinada classe social. O questionamento central da
pesquisa se da em torno da compreensao do direito penal como instrumento que contribui para
a perpetuacdo da estrutura social das classes dominantes. Enfim, pretende-se tecer uma analise

do direito penal no contexto da sociedade capitalista brasileira.
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1 TEORIA MARXISTA E DIREITO

O direito, a partir do positivismo juridico, é definido como um conjunto de normas,
analisadas por técnicas puramente juridicas. Mas, antes mesmo que se pudesse falar em uma
autonomia cientifica do direito penal moderno, embasado teoricamente pelo positivismo
juridico, Marx j& havia revelado que a producdo da vida material condiciona o processo em
geral das relacGes juridicas. Portanto, a teoria marxista fornece elementos que véo além da
filosofia positivista de sociedade e da propria concepcao de direito formulada por juristas como
Hans Kelsen e Norberto Bobbio.

O positivismo juridico é uma das formas de se pensar o direito, mas também é
importante ampliar os horizontes de estudo, mostrando uma outra interpretacdo, agora, a partir
de uma teoria que permita ao pesquisador e estudioso revelar a base material do pensamento
juridico, no contexto das relagGes sociais capitalistas. Acredita-se que a perspectiva que se tem
do direito penal, para além do positivismo juridico, alarga e enriquece a compreensdo de um
jurista comprometido com as questfes sociais.

A ideia aqui € justamente trazer para a discussdo uma outra concepcdo do direito.
Dessa forma, surge a necessidade de buscar, em Marx, os fundamentos que permitam ir além
da teoria tradicional do direito do século XIX e dos dias de hoje. E o que se passa a estudar
agora. Mais adiante, a teoria marxista e sua relagdo com o direito serdo resgatadas para um

estudo especifico do direito penal.

1.1 Marx e a formacéao do capitalismo

As mudancas sociais e econdmicas do seculo XIX, que se deram especialmente em
razdo dos movimentos de industrializagdo, formam um rico contexto para as investigagdes que
se ddo no campo das ciéncias juridicas. Por um lado, ha o aumento dos privilégios da burguesia
e, por outro, a exploracdo da forca de trabalho e, com ela, desemprego, baixos salarios, jornada
de trabalho extenuante, desigualdade, miséria, entre outros, como 0 aumento da protecédo da
propriedade privada e da punicao por crimes de furto e roubo.

Entdo, pretende-se fazer aqui uma anélise do direito? a partir dessas transformagdes

ocorridas na modernidade, considerando Marx como um dos pioneiros desse conhecimento.

2 O termo direito pode ser compreendido sob varias acepcdes. Aqui, 0 mesmo deve ser entendido sob o viés da
cientificidade. Mas, além dessa, pode apresentar sentido didatico, sendo divido em ramos como o direito civil, 0
direito do trabalho, o direito comercial e o penal, entre outros. Por sua vez, direito, no sentido subjetivo, indica
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Karl Heinrich Marx (1818-1883) foi um cientista que influenciou o pensamento
filosofico e social sobre a propria histéria da humanidade. O conjunto de ideias sociais,
econbmicas e politicas que ele desenvolveu contribuiu e continua a contribuir para a
compreensdo da sociedade.

Marx, em 1836, estudou Direito na Universidade de Bonn e, em 1837, transferiu-
se para a Universidade de Berlim, doutorando-se em filosofia pela Universidade de Jena.
Contudo, mesmo que os fendbmenos juridicos ndo tenham sido sua principal preocupacéo, ja
que o autor ndo fez uma analise sistematica e especifica sobre o direito, pode-se dizer que seus
textos permitem desvendar as abstracdes e categorias do direito burgués, dai a escolha da sua
teoria como sustentacao deste estudo.

Ao deixar a universidade, o jovem Marx passou a se dedicar ao jornalismo, tomando
contato com as questdes econdmico-sociais que se encontram na base do desenvolvimento do
direito na Alemanha de sua época, em direcéo ao capitalismo. Em 1842, criticou, no &mbito do
jornalismo, as construgdes juridicas e as leis, escrevendo artigos de dendncia a questdo do furto
de lenha na Renania®, os quais inauguram seu debate a favor dos interesses e condigoes
materiais de vida do povo aleméo.

Imbuido da nogdo de que o primeiro furto se d& com a primeira apropriacdo privada,
Marx (2017) levantava temas como o direito a propriedade e as questfes judiciais acerca da
problematica gerada pela instauracdo de uma ldgica capitalista onde antes o que regia era um
direito consuetudinario.

O autor, ainda em sua juventude, detectou essa tendéncia conservadora e
contraditéria do direito, na medida em que o discurso abstrato e formalista se contrastava com
as praticas profundamente condicionadas pelas relagGes socioeconémicas e de classe.

Assim, mesmo que ele ndo tenha escrito uma obra especifica sobre as relacfes
juridicas, ndo se pode negar sua importancia para a construcéo de uma critica ao direito burgués,
até porque, os estudos marxistas do direito sdo ainda incipientes e precisam avancar.

Marx concebeu sua principal obra, O capital, teoricamente fundamentada em uma
critica da econémica politica do ponto de vista do proletariado e com uma concepcao

materialista da historia. 1sso porque, ele entendia que o modo pelo qual as rela¢6es de produgédo

uma faculdade outorgada a pessoa, ndo se permitindo que outra venha prejudica-lo em seu interesse. Direito
também pode significar aquilo que esta conforme a lei; a prépria lei; conjunto de leis; a ciéncia que estuda a leis
(SILVA, 2006).

3 A coleta de galhas e gavetos caidos era um costume praticado pelos camponeses vizinhos que adentravam as
matas e bosques privados. O parlamento da Renania, porém, decidiu, ao aprovar uma lei especifica, considerar tal
conduta como uma espécie de furto (MARX, 2017).
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material sdo realizadas e organizadas constitui o fator determinante da organizacao politica e
das representaces intelectuais de uma época. O Estado e a propriedade seriam, entdo, reflexos
de condigdes reais provocadas pelo capitalismo (BOTTOMORE, 2013).

O capitalismo é uma forma de organizacdo social que emerge das contradi¢des
criadas no seio do mundo feudal. O capitalismo nasce das transformacdes que se estenderam
do século XV1 até meados do século XVIII e que levaram & substituicdo da pequena economia
artesanal e camponesa pela manufatura e, posteriormente, pela inddstria moderna, baseada nas
maquinas e na concentracdo dos trabalhadores nos centros industriais (PEREIRA, 2015).

Apos esse longo processo de transicdo, no final do século XVIII e nas primeiras
décadas do século XIX, “a Europa vivenciou o processo da primeira Revolucdo Industrial, que
significou a aplicacdo da ciéncia e da técnica modernas ao processo de producéo nas fabricas,
incrementando a produtividade do trabalho humano” em uma escala jamais vista nas formagdes
econdmico-sociais anteriores ao capitalismo. Para tanto, a burguesia, a fim de se tornar classe
politicamente dominante, teve de levar a frente a sua luta politica contra a nobreza e o clero,
que ainda se encontravam no poder do Estado (PEREIRA, 2015, p. 10).

Na Franca e na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII, as revolugbes burguesas
permitiram a ascensdo politica da burguesia e sepultaram as bases do poder da antiga nobreza,
influenciando movimentos similares em outros paises. “As ideias de liberdade, igualdade e
fraternidade foram erguidas contra os privilégios politicos e econdmicos da nobreza e do clero,
expressando, na verdade, as novas relacdes de producéo capitalistas em formacdo” (PEREIRA,
2015, p. 10).

Sobre essas transformacoes e suas relagcbes com o direito, Gomes e Gazoto (2016)
explicam que, com a formagéo do Estado moderno, a partir do século XVI, o direito estatal*
paulatinamente foi se impondo, até que, com a Revolu¢do Francesa, no final do século XVIII,
todas as demais fontes do direito, como os costumes, foram afastadas, prevalecendo-se o
legalismo retratado pela classe burguesa. O discurso entdo inaugurado pelos revolucionarios
franceses era 0 de que essa legislacdo em nada se parecia com as leis antigas, que eram
instrumentos de opressdo e mantenedoras dos privilégios da nobreza. O direito agora era aquele
capaz de defender a liberdade, enquanto garante dos direitos do homem entéo proclamados.

Nessa nova sociedade capitalista, a burguesia se caracteriza por ser a classe
proprietéaria dos meios de producéo e o proletariado, por sua vez, é a classe que precisa vender

sua forga de trabalho como fonte de sobrevivéncia.

40 termo direito pode ser entendendo aqui em seu sentido objetivo, ou seja, como um conjunto de leis e principios.
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Marx (2013a), em Critica da filosofia do direito de Hegel, observa que o
proletariado comeca a se formar como resultado do emergente movimento industrial,
entendendo que o que constitui essa classe ndo € a pobreza naturalmente existente, mas a
pobreza produzida artificialmente, que constitui uma massa proveniente da dissolu¢do aguda
da sociedade.

E nesse contexto que Marx, ao ter contato com a condicdo de vida dos
trabalhadores, se dedica ao estudo das relacbes de producdo que formam a infraestrutura
econdmica da sociedade, sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e politica. A ideia
é a de que a producdo da vida material condiciona o processo em geral das relagdes politicas e
também juridicas. Essa é a concepcao que se pretende desenvolver no presente capitulo.

1.2 A concepgao de direito para Marx

De acordo com o que foi mencionado anteriormente, o direito costuma ser definido,
pelas teorias do positivismo juridico, como um conjunto de leis ou normas como expressao
imediata do dominio do Estado, havendo o afastamento quanto ao pensamento juridico que
dialogue com as questbes sociais. Todavia, é preciso avancar em relacdo a essa concepgao,
sendo necessario buscar em Marx os elementos que permitam essa critica.

Quando se encontrava no processo de desenvolver uma critica ainda principalmente
filosofica da sociedade baseada na propriedade privada, Marx entendia que o direito vigente
era uma forma que abstraia o sujeito juridico dos seres humanos concretos e da realidade social
(BOTTOMORE, 2013).

De fato, na obra de Marx, encontram-se algumas passagens sobre o direito, como
em Para a critica da economia politica de 1859, quando ele chega ao entendimento de que as
“relac@es juridicas, tais como formas de Estado, ndo podem ser compreendidas nem a partir de
si mesmas, nem a partir do assim chamado desenvolvimento geral do espirito humano, mas,
pelo contrario, elas se enraizam nas relagdes materiais de vida” (MARX, 1982, p. 03).

Nos Manuscritos econdémicos de 1857-1858, ao estudar a estrutura e a dindmica da
economia capitalista, Marx (2011) ja havia entendido que as relagdes juridicas se desenrolam
de acordo com as relagcdes de producdo. Esse estudo passa, entdo, pelo exame de um dos
instrumentos necessarios para a implantacdo dessa dindmica econdmica, isto é, o direito
burgués. Dai, pode-se dizer que o direito é objeto de analise de Marx, na medida em que 0s seus
institutos servem para organizar e reproduzir o modo de producéo capitalista, tendo o Estado

como administrador dos interesses da burguesia e o direito como instrumento que, a partir das
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leis, mantém a classe burguesa no poder.
Nesse mesmo sentido, no Manifesto do Partido Comunista, Marx e Engels (2001,

p. 27) expbem a funcdo do Estado na sociedade capitalista:

Com a criagéo da grande indUstria e do mercado mundial, a burguesia conquistou
finalmente a dominacéo politica exclusiva no moderno estado parlamentar. Um
governo moderno é tdo somente um comité que administra 0s negécios comuns de
toda a classe burguesa.

Trata-se de uma andlise material do desenvolvimento das sociedades e dos
elementos que levam ao surgimento das instituicdes, como o Estado e o direito, necessarias ao
modo de produgdo econdmica capitalista, postas a servi¢co de um dominio de classe.

Sendo assim, Marx e Engels (2001) explicam que o Estado se impde como uma
comunidade iluséria, por baixo das aparéncias ideoldgicas de que, necessariamente, se reveste,
vinculando-se a classe dominante. O direito, por sua vez, aparece para naturalizar o dominio da
classe dominante, através da imposicéao das leis.

Também é importante explicar que Marx (2013b) construiu uma divisdo classica
entre infraestrutura®, a partir das forgas produtivas e das relagdes sociais de producéo, e
superestrutura, com as relacdes ideoldgicas, politicas e, também, as juridicas. Entdo, a formacao
do direito moderno esta ligada ao modo de producéo capitalista, que é o seu fundamento.

Depois de ter elaborado a sua concepcao materialista da historia, ja a partir de 1845,
Marx desenvolveu a tese de que o direito era parte da superestrutura, um reflexo das
concepcdes, das necessidades e dos interesses de uma classe dominante, produzido pelo
desenvolvimento das forgas produtivas e das relacbes de produgdo que constituem a base
econémica do desenvolvimento social (BOTTOMORE, 2013).

As relacdes de producdo correspondem a determinado nivel de desenvolvimento
das forcas produtivas. Essas relages reais, concretas sdo o tecido no qual nascem e se
aperfeicoam uma superestrutura juridico-politica, ou seja, o Estado, suas instituicdes e 6rgaos,

e a ordem juridica, com seus tribunais, varas, turmas, juizes e processos (PEREIRA, 2015).

5 A metafora do edificio — base (infraestrutura) e superestrutura — é usada por Marx e Engels para apresentar a
ideia de que a estrutura econdmica da sociedade, a sua a base ou infraestrutura, condiciona a existéncia e as formas
do Estado e da consciéncia social (a superestrutura). Uma descri¢cdo mais pormenorizada do que se deve entender
por base, ou infraestrutura, é feita por Marx em uma passagem do Preféacio para a critica da economia politica,
de 1859, que se tornou a formulagio classica da metafora: “Na produgao social de sua vida, os homens estabelecem
determinadas relagdes necessarias e independentes da sua vontade, relagdes de produgdo que correspondem a uma
determinada fase do desenvolvimento de suas for¢as produtivas materiais. O conjunto dessas relages de producéo
forma a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se ergue a superestrutura juridica e politica e a
qual correspondem determinadas formas de consciéncia social” (MARX, 1982, p. 02)
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Bottomore (2013) explica que o direito reflete 0 modo de produgéo dominante, ou
seja, ndo é autbnomo em relacdo a infraestrutura econdmica. Contudo, a producéo legislativa é
representada e legitimada de uma forma abstrata e codificada, o0 que estimula a ilusdo ideoldgica
de que o direito é autdbnomo em relacéo a infraestrutura.

E por isso que as relacdes juridicas ndo podem ser compreendidas a partir de si
mesmas, ja que tém sua origem nas condi¢cGes materiais de vida, devendo buscar seu
fundamento na economia politica.

A posicdo de Marx em sua producéo tedrica da maturidade de que o direito € uma
forma de dominacdo de classe pode ser conciliada com suas concepc¢des anteriores. Mas,
enquanto a primeira critica do direito o v& como um sistema de conceitos abstratos, a critica do
direito como forma de dominacdo de classe trata-o como um conjunto de mandamentos
sancionados pelo Estado (BOTTOMORE, 2013).

No que diz respeito a relacdo entre o direito, a luta de classes e aos conflitos vitais
da sociedade, expde-se que a institucionalizagdo de normas em uma determinada conjuntura
historica esta sempre ligada as classes sociais e aos processos conflituosos entre elas, mas, ao
olhar para essa longa histéria dos modos de producéo e de classes sociais, Marx (2013b) verifica
que é na dominacdo de tipo capitalista que as instituicdes se tornam, especificamente, juridicas.
O direito encontra nas sociedades capitalistas as condigdes para se desenvolver e consolidar.

O direito moderno tem como funcdo dar segurancga a sociedade de mercado, as
relacBes de troca, as relacbes de trabalho, a propriedade privada e, como tal, expressa-se como
ordem juridica dominante, embora tenha que regular, por varias mediacGes possiveis, relacdes
sociais aparentemente distanciadas da reproducdo econémico-social, como as relagdes
familiares e de parentesco, 0 meio ambiente e os crimes. Mas esse distanciamento ndo é sendo
uma aparéncia, dada por uma base doutrinaria que termina, por sua grande complexidade e
mediacdes, levando alguns a ideia equivocada de que o direito € um campo com autonomia
absoluta em relacdo a reproducdo social (PEREIRA, 2015).

Em O Capital, Marx (2013b) observou a tendéncia do pensamento dominante de
encarar a realidade social do capitalismo como natural, perene e eterna, a qual os homens
deveriam se submeter, sendo que o direito reforca essa percepgéo. Para Pereira (2015, p. 40),

um exemplo marcante dessa concepcéo € a propriedade privada, que é:

Encarada pela ideologia burguesa como direito humano, como produto de uma
suposta natureza humana abstrata e sem historia. Ao contrario de ser um fenémeno
puramente social e, por isso, capaz de ser modificado pela acdo do homem, a
propriedade privada é vista como um fendmeno que teria existido sempre e ndo pode
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ser extinta.

A ordem juridica protege, contra violacao, os direitos de propriedade e de heranca,
0 que garante o controle dos meios de producdo, como terras, instrumentos de trabalho,
fabricas, industrias, maquinas, instalacfes, entre outros. Consequentemente, a escolha de
quais condutas serdo consideradas como crime seguem essa mesma logica, ou seja, 0s crimes
séo criados para proteger esses direitos de propriedade (PEREIRA, 2015).

Da mesma forma, pode-se dizer que a prisdo, enquanto sancdo penal, também
parece ser uma categoria juridica naturalizada, que ndo pode ser extinta. H4 uma crenca de que
as categorias e instituicdes juridicas sdo universais e naturais, mas, na verdade, como se vera
mais adiante, esta artificialidade é hoje denunciada de algumas formas.

Conforme explica Pereira (2015, p. 25), é preciso identificar, na ciéncia do direito,
elementos para uma andlise do fendmeno juridico “que dé conta de sua complexidade, que o
apreenda no contexto da sociabilidade burguesa, marcada por profundas contradi¢cdes e
desigualdades”, mas “essa tarefa, definitivamente, ndo pode ser cumprida pela ideologia
juridica burguesa, pela sua perspectiva tedrica e por seus lacos de compromisso com a ordem
da sociedade capitalista, quer tenha ou ndo consciéncia desses compromissos”. Até porque, 0s
conceitos e ideias juridicas sdo produzidos pelas necessidades da ordem do capital,
reproduzidas e aperfeicoadas pelas teorias dominantes.

No capitalismo, o direito organiza, sedimenta, estabelece, medeia e regula
segmentos cada vez mais amplos da vida social, como economia, comércio, meio ambiente,
relac@es politicas, familia, heranca, propriedade, transmisséo de direitos e obrigacdes, exercicio
da cidadania, relacGes entre capital e trabalho, exercicio da greve, as condutas tipificadas como
crime ou contravencdo, as penalidades e as formas de cumprimento de penas correspondentes
a cada uma delas, entre tantas relacGes sociais (PEREIRA, 2015).

Enfim, Pereira (2015) explica que a obra de Marx é centrada no estudo da vida
concreta dos homens, na sua forma de trabalhar, comer, vestir-se, morar, e essa producéo dos
meios de subsisténcia e, por conseguinte, do desenvolvimento econémico-social, fomenta os
pilares para o surgimento e aperfeicoamento do direito. Por isso é que, sem uma analise
consequente de como a sociedade estad economicamente organizada, do papel das classes sociais
no processo de producao, das formas de exploracéo, de apropriacao e distribuicdo dos produtos
do trabalho humano, n&o se pode ter uma visdao ampliada do direito.

De forma geral, os textos de Marx contém um conjunto de elementos que

problematizam a realidade do direito confrontadora com a ordem existente. Isso é possivel
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porque a concepgdo materialista e concreta, superando a constru¢do formal e abstrata dos
tedricos do direito, realiza uma sintese de diversos campos da vida humana, como a economia,
o0 direito e a historia, possibilitando uma compreensdo do fendmeno juridico em toda a sua
complexidade e extenséo.

Portanto, a partir da leitura dos textos acima®, é possivel identificar dois pontos
cruciais das concepgdes de direito para Marx. Primeiro, ele entendeu que o direito vigente era
uma forma que abstraia o sujeito juridico da realidade social, proclamando uma igualdade
juridica apenas formal. Dai se falar no direito como um sistema de conceitos abstratos. Depois
de ter elaborado a sua concepcdo materialista da histdria, Marx desenvolveu a tese de que o
direito é parte da superestrutura e um reflexo das concepcdes, das necessidades e dos interesses
de uma classe dominante. Dai se falar no direito como uma forma de dominacéo de classe.
Essas duas concepcdes ndo se excluem, ao contrario, se complementam.

Além de revelar que o direito consiste em abstracdes e que também privilegia os
interesses da classe burguesa em uma sociedade capitalista, é possivel aprofundar ainda mais a
critica marxista do direito. Desse modo, a seguir, passa-se ao estudo de outros autores marxistas

gue procuraram superar a perspectiva positivista do direito.

1.3 Teoria geral do direito: uma leitura a partir da teoria marxista

Do século XIX, quando Marx viveu e produziu, para o século XX, a teoria politica
marxista, bem como a teoria geral do direito, ddo um salto qualitativo. Dentre os predecessores
dessa nova leitura a respeito do direito e do capitalismo, destaca-se Pachukanis.

Evguiéni Bronislavovich Pachukanis foi um importante tedrico marxista do direito.
Jano comeco do século XX, quando da explosdo das contradi¢fes da sociedade capitalista, ele
ultrapassou as concepgdes positivistas que ainda sé@o predominantes nos dias de hoje. As
contribui¢des de Pachukanis, que se desenvolveram com a Revolucao Russa, a partir de outubro
de 1917, sdo necessarias para a construcdo de uma teoria geral do direito com base tedrica
marxista. Essas ideias serdo desenvolvidas a seguir.

Em sua principal obra, Teoria geral do direito e marxismo, ele parte da leitura de

& Além dos textos de Marx e Engels mencionados neste trabalho, destaca-se a Critica da filosofia do direito de
Hegel (1843), obra na qual Marx estuda detalhadamente a filosofia do direito de Hegel e questiona alguns dogmas
da esquerda hegeliana, e O socialismo juridico, publicado pela primeira vez em 1887, de Engels e Kaustsky. Na
obra, os autores combatem a visdo reformista das institui¢des juridicas, afirmando a necessidade de superacéo das
estruturas e formas da sociedade burguesa, ja que, para eles, o direito €, irremediavelmente, uma forma do
capitalismo.
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O capital, de Marx, e passa a identificar o fendmeno juridico, ndo na normatividade, como
faziam os positivistas, mas na sociabilidade voltada a acumulacéo e lastreada em exploragao do
trabalho assalariado e atravessada por contradi¢Ges de classe. A ideia central da obra do autor
gira em torno da aproximacao da forma do direito e da forma da mercadoria.

Com a publicacdo dessa sua obra principal, em 1924, Pachukanis alcangou o
respeito de juristas e marxistas de diversas areas. Depois, por conta de suas ideias, foi
perseguido e morreu, em 1937, sob os processos politicos stalinistas. Mas ele foi reabilitado
postumamente, apds a morte de Stalin, e sua teoria do direito foi redescoberta no final do século
XX e agora no inicio do século XXI, o que permite sua aplicacdo em face das contradi¢des do
capitalismo e do impasse das lutas de classe atuais (PACIJUKANIS, 2017).

A leitura de Pachukanis ajuda na construcdo deste estudo, pois auxilia na
compreensdo do direito penal e de outros campos juridicos, na medida em que recupera as
iniciais construcdes de Marx sobre a relagdo mercantil como fundamento do direito, oferecendo
uma chave para a leitura desse mundo. Ele elabora uma critica marxista dos principais conceitos
juridicos, sendo esse seu projeto um esclarecimento de passagens ja existentes em Marx.

Por outro lado, o proprio Pachukanis entendeu que a critica marxista da teoria geral
do direito estava apenas comegando e que seria mesmo necessaria uma analise minuciosa de
cada ramo do direito em particular. Tendo em vista essa tarefa, o autor compilou os
pensamentos isolados de Marx e Engels, baseando-se nos tracos fundamentais do
desenvolvimento historico e dialético e nos principais conceitos encontrados em suas obras.

Como visto anteriormente, apesar de estar presente na formagéo de outros autores
marxistas e do proprio Karl Marx, o direito ndo era uma ocupacdo principal das teorias
marxistas. Portanto, nas primeiras décadas do século XX, Pachukanis (2017) representou uma
pOSiCa0 nova no marxismo quanto ao direito.

E preciso entender que a leitura tradicional do direito no é capaz de explicar, de
fato, um movimento real no campo da sociedade e que a teoria do direito tem um correspondente
material, ndo se baseando apenas em conceitos abstratos. Pela tradi¢do do positivismo juridico,
é o Estado, por meio de sua soberania, que institui o direito, valendo-se de um instrumento por
exceléncia, a norma juridica. Assim, o direito, para 0s positivistas, se reduz a norma juridica
(MASCARO, 2013).

Corroborando as concepg0es ja anunciadas por Marx, Pachukanis (2017) vem dizer
que, por mais que se fale que a teoria geral do direito se baseie em conceitos abstratos, ela
corresponde sim a uma determinacdo material da realidade. E, com isso, o autor inova em

relacdo ao que ja havia se estudado sobre o direito até entdo, sendo sua leitura essencial para se
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pensar novas formas de entendimento das lutas juridicas no capitalismo.

Pachukanis (2017) entende que é na sociedade burguesa capitalista que o direito
encontra todas as condi¢cGes materiais para se desenvolver, ou seja, o nucleo do direito no
capitalismo ndo é a norma. Ndo se transforma 0 mundo mediante mudancas normativas. 1sso
ndo é o fundamental. E preciso pensar na luta dos trabalhadores. E, assim, passa a tratar da
superacéo dos termos impostos pela sociabilidade capitalista e, consequentemente, da sua forma
juridica.

O autor refuta os idealismos e a concepcado de que o direito é a norma ou que gira
em torno dela. H& aqui, um confronto direito com a teoria pura do direito construida por
Kelsen’, que a constrdi tendo a norma como objeto. O direito seria, portanto, um conjunto de
normas juridicas. Todavia, a norma ou os conceitos abstratos ndao sao capazes de explicar o que
realmente é o direito e qual é a sua determinacdo material (PACHUKANIS, 2017).

Por outro lado, Pachukanis (2017) vem dizer que o direito corresponde, de fato, a
uma determinacdo material da sociedade. Da mesma maneira que os conceitos da economia
politica correspondem ao movimento da sociedade capitalista, a teoria geral do direito também
é construida a partir dela. Ele vincula a teoria geral do direito as relac6es sociais especificas do
capitalismo, tal como a economia politica burguesa corresponde as relacbes proprias da
sociedade capitalista.

Ao criticar a positivismo juridico de Kelsen, Pachukanis (2017, p. 71) expbe que
para o jurista, nos estreitos limites de suas tarefas técnicas, ndo existe, de fato, nada além da

norma e afirma que:

Uma teoria geral do direito que ndo pretende explicar nada, que, de antemdo, recusa
a realidade factual, ou seja, a vida social, e lida com as normas, ndo se interessando
nem por sua origem nem pela ligagdo que estabelecem com certos materiais de
interesse, sO pode, evidentemente, pretender o titulo de teoria no mesmo sentido
usado, por exemplo, para se referir & teoria do jogo de xadrez. Tal teoria ndo tem nada
a ver com ciéncia. Ela ndo se ocupa de examinar o direito, a forma juridica como uma
forma historica, pois, em geral, ndo tem a intencdo de pesquisar 0 que esta
acontecendo. Por isso, podemos dizer, usando uma expressao vulgar, que ‘desse mato
ndo sai coelho’.

O direito, enquanto conjunto de normas, ndo é nada além de uma abstragcdo sem

vida. “E bastante l6gico, portanto, que a escola normativa encabegada por Kelsen rejeite encarar

" Hans Kelsen (1881-1973) foi um jurista e fildsofo austriaco, figurando entre aqueles que mais influenciaram o
estudo do direito. Sua principal obra, Teoria pura do direito, é o tratado de fundagao do positivismo juridico tal
como conhecido atualmente.
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o direito a partir do ponto de vista de sua existéncia concreta e, colocando todo sua atengéo no
valor formal da norma, negue completamente a relagdo entre os sujeitos” (PACHUKANIS,
2017, p. 97).

Desse pressuposto fundamental deve partir a teoria geral do direito, ja que ela lida

com defini¢des fundamentais. Assim,

[...] por exemplo, a relagdo econdmica de troca deve existir para que surja a relacédo
juridica contratual de compra e venda. O poder politico, com a ajuda das leis, pode
regular, alterar, determinar e concretizar das mais diversas maneiras a forma e o
conteldo dessa transacao juridica. A lei pode determinar de modo detalhado o que é
passivel de ser comparado e vendido, pode determinar, ainda, como, em que
condicBes e por quem algo é possivel de ser comprado e vendido. A partir disso, a
dogmatica juridica conclui que todos os elementos existentes na relacdo juridica, entre
eles o proprio sujeito, sdo gerados pela norma. Na verdade, claro, a condicdo prévia
fundamental por meio da qual todas essas normas concretas ganham significado
consiste na existéncia da economia mercantil-monetaria. Apenas mediante essa
condicgdo prévia o sujeito de direito tem seu substrato material na pessoa do sujeito
econdmico egoista, que a lei ndo cria, mas encontra diante de si e determina
(PACHUKANIS, 2017, p. 103 e 104).

Pode-se dizer, entdo, que o poder estatal, através das fungdes instituidas de legislar,
julgar e executar, confere clareza a superestrutura juridica, mas ndo cria seus pressupostos, 0s
quais estdo arraigados nas relacbes materiais ou de producédo controladas pela burguesia.

O poder juridico estatal “¢ uma miragem, mas uma miragem totalmente
conveniente para a burguesia, pois [...] esconde das massas seu dominio”. O Estado de direito
é uma das méscaras da dominacao burguesa, escondendo a esséncia do poder como violéncia
organizada de uma classe sobre as outras (PACHUKANIS, 2017, p. 148).

Entdo, a normatividade estatal opera sobre a forma juridica dada pelas condicGes
materiais de vida e o direito passa a ser instituido normativamente, garantido e sustentado pelo

Estado. A determinacdo da quantidade de leis e da sua processualizacdo, torna-se estatal.

1.4 Direito e luta de classes

Em toda a evolucéo historica da humanidade, houve diversos modos de producéo,
cada qual organizando a sociedade de forma especifica, sempre com a presenca de duas grandes
classes principais, uma dominante e exploradora e outra dominada e explorada. 1sso se deu com
0s proprietarios e os escravos, no modo de producdo escravocrata, 0S servos e 0s senhores
feudais, no feudalismo, e, finalmente, a burguesia e o proletariado, no capitalismo.

Com o capitalismo, Marx (2013b) percebeu que, a medida em que a produtividade
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do trabalho aumentava, aumentavam também as trocas, a propriedade privada, o acimulo de
riqueza, a desigualdade econémica e social e a possibilidade de empregar forca de trabalho de
outros. O direito ndo fica alheio a essas mudancas.

Mas, porque a reivindicacao de direitos se da atraves de mecanismos juridicos? Na,
verdade, o direito se impde de tal forma no capitalismo que se a classe trabalhadora busca lutar
pela melhoria das condigdes materiais de vida, ndo o faz para transformar o capitalismo e tomar
0 poder, mas o faz buscando a melhoria de seus direitos, muitas vezes, através de demandas
levadas ao poder judiciario (MASCARO, 2013).

Mascaro (2013) explica que, do ponto de vista da teoria geral do direito, existe uma
leitura tradicional do marxismo sobre a sociedade capitalista, a partir da luta de classe, e a
concepcao de que ha uma modulacdo do direito a partir das condicdes dessa luta. Quando a
classe trabalhadora esta enfraquecida, ela perde direitos. Por outro lado, quando ela esta unida
e engajada num processo de transformacédo social, o direito tende a dar conta de favorecer 0s
movimentos sociais dessa classe trabalhadora. Essa leitura é dada por Stutchka®.

Pachukanis (2017) avanca no que diz respeito as concepcdes apresentadas acima.
Ele considera que a luta entre a classe burguesa e a classe trabalhadora e a conquista de direitos
fundamentais podem, de alguma forma, minorar as desigualdades e exploracdo da forca de
trabalho, mas é a propria superacdo da ordem juridica vigente em uma sociabilidade capitalista
que podera livrar a classe trabalhadora da exploracéo.

Assim, existe uma tradicdo em pensar o direito partindo da luta de classes, mas,
Pachukanis (2017) entende gque essa concep¢ao ndo é suficiente. O autor ndo nega a luta de
classes e a necessidade da conquista de direitos, mas entende que o direito se impde a partir das
condicBes do capitalismo e, toda vez que a classe trabalhadora luta por mais direitos, esta
lutando pela manutencdo das proprias estruturas do capitalismo, com mais ou menos direitos.
De qualquer forma, o direito € instrumento pelo qual o capital continua sendo do capitalista e
ao trabalhador resta vender sua forca de trabalho, mesmo que haja concessdes de direitos por
meio dos institutos juridicos estatais.

Marx e Engels (2001, p. 23) ja haviam explicado que ha constante luta entre as

classes sociais pela hegemonia politica e pela sobrevivéncia:

A histdria de toda sociedade até nossos dias é a historia a luta de classes. Homem livre
e escravo, mestre e oficial, em suma, opressores e oprimidos sempre estiveram em
constante oposicdo; empenhados numa luta sem trégua, ora velada, ora aberta, luta

8 Piotr Stutchka (1835-1932), considerado um dos principais teéricos marxistas do direito, foi um advogado e
politico letdo. Dentre suas principais obras esta Direito e luta de classes.
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que a cada etapa conduziu a uma transformagdo revoluciondria de toda a sociedade
ou o0 aniquilamento das duas classes em confronto.

Por isso a contribuicdo de Pachukanis (2017) é importante, pois ele explica que,
além de ser modulado pela luta de classes, atendendo ora a classe trabalhadora, ora ao interesse
do capital, o direito, fundamentalmente, esta ligado ao capital. Assim, ndo se deve apenas
observar a luta de classes contra retrocessos e por mais direitos, mas também as formas que
estruturam a sociabilidade capitalista e a superacdo destas.

Entdo, Pachukanis (2017) entende que ndo existe direito socialista®. Isso porque, se
o direito é forma juridica que sustenta a sociabilidade capitalista, sé existe em razdo dela. O
direito, entdo, é forma exclusiva do capitalismo. Desse modo, com a superacdo da sociedade
capitalista, também h& superacdo do direito.

Além disso, Bottomore (2013) afirma que o marxismo compartilha com o
anarquismo’® uma profunda hostilidade ao direito, uma conviccio de que ele protege a
propriedade, a desigualdade social e a dominacéo de classe e de que a necessidade do direito
desaparecera numa sociedade verdadeiramente humana de produtores associados.

E também no capitalismo que o direito, enquanto pretenséo cientifica, passa a ser
um dominio especifico do conhecimento social, que precisa ser desenvolvido e fundamentado
em bases tedricas, para garantir os pilares do processo de producéo e reproducdo da vida social
burguesa. Mas, esse dominio é tdo complexo, que se torna necessario ir além da mera aparéncia
que, certamente, conduziu alguns autores a encarar 0 capitalismo como o sistema capaz de
garantir a igualdade e a liberdade juridica, sem qualquer critica (PEREIRA, 2015).

Com efeito, é importante esclarecer que o direito burgués ndo surge do nada, tendo
como lastro histérico importantes institutos juridicos desenvolvidos pelo direito romano antigo,
principalmente no que se relaciona as relagdes familiares e a reparacéo de danos. No entanto, €
no capitalismo, quando a producdo de mercadorias, por meio da exploracdo do trabalho
assalariado, e as trocas mercantis se tornam a relacdo social determinante que o direito se
desenvolvera com mais profundidade.

Com essa base dada pela teoria geral do direito, analisada sob um lastro marxista,

é possivel entender com maior clareza alguns conceitos basilares do direito como sujeito de

® Em O socialismo juridico, Engels e Kautsky (2012) elaboram uma critica ao reformismo juridico. A questéo da
existéncia de um direito socialista é tema que permite aprofundamento teérico, contudo, extrapola o objetivo
proposto por este trabalho.

10 Doutrina e movimento que rejeita o principio da autoridade politica e sustentam que a ordem social é possivel e
desejavel sem essa autoridade. O principal vetor negativo do anarquismo dirige-se contra os elementos essenciais
que constituem o Estado moderno, entre eles, o sistema de direito positivo que pretende sobrepor-se a todas as
outras leis e costumes (BOTTOMORE, 2013).
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direito, norma juridica, relacdo juridica, liberdade, igualdade, autonomia da vontade e, de forma

especial, o crime.

1.5 Teoria marxista e as relagdes juridicas entre sujeitos de direito

O corporativismo e os privilégios do clero e da nobreza, durante o feudalismo,
impediam o desenvolvimento do comércio e da burguesia nascente, o que contribuiu para a
superacdo da sociedade feudal. Com a generalizacdo da producdo mercantil e, posteriormente,
industrial, a burguesia toma o poder, consolidando sua dominacao econémica, social, politica
e juridica. O desenvolvimento da propriedade privada moderna, superando as formas feudais
de producdo, faz brotar progressivamente regras juridicas para regular e sedimentar as novas
relacGes econémicas, sociais e politicas.

Entretanto, ao estudar a formacao econémica das sociedades primitivas, escravistas,
feudais e, principalmente, a capitalista, Marx entendeu que o capitalismo ndo extinguiu as
classes e a luta de classes. Tanto é que, com Engels, em o Manifesto do Partido Comunista,
afirmou que a “sociedade burguesa moderna, que brotou das ruinas da sociedade feudal, ndo
aboliu os antagonismos de classe. Ndo fez mais do que estabelecer novas classes, novas
condig¢des de opressao, novas formas de luta em lugar das que existiram no passado” (MARX;
ENGELS, 2001, p. 40).

Sobre a transicao do feudalismo para o capitalismo e sobre as caracteristicas desse

periodo historico, Pereira (2015, p. 63) sintetiza que:

O periodo de transi¢do entre a feudalidade medieval e a ordem do capital é timbrada
por transformacdes na esfera das forcas produtivas sociais e nas rela¢fes de producao,
que conduzem & sociedade moderna, baseada na maquinaria, na inddstria e nas
relagBes entre capital e trabalho assalariado. [...]. E igualmente caracterizado pelo
advento dos pressupostos para o desenvolvimento das relagcbes de producdo
capitalistas, que podem ser sintetizadas em duas condic6es fundamentais, quais sejam,
a concentracdo dos meios de produgdo e da propriedade nas méos da burguesia e
liberacdo dos trabalhadores dos grilhdes do corporativismo e das relagdes de servidéo,
tornando-os livres para dispor de si mesmos como proprietarios de uma mercadoria
especial, a for¢a de trabalho.

Esse horizonte da sociedade burguesa, apesar de constituir um avanco relativo
frente a escraviddo e a serviddo, esta condicionado pelas relagdes de producdo, baseadas na
propriedade privada, na exploracao do trabalho assalariado e na apropriacédo privada da riqueza
socialmente produzida. Logo, a sociedade moderna estabelece um patamar manifestamente

diverso nas relagdes juridicas, inclusive quanto a previsdo formal nas declaragdes de direitos,
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nas Constituicdes e nas leis, que compdem, em seu conjunto, a ideia do direito burgués moderno
(PEREIRA, 2015).

As transformacdes econdmico-sociais vistas acima indicaram que a producao
burguesa capitalista havia superado a serviddo feudal, implantando a forma de trabalho
assalariada. Esse novo modo de producéo pressupde, entéo, que os trabalhadores sejam livres,
iguais e proprietarios de si mesmos, para que, dessa forma, possam vender sua forca de trabalho
como mercadoria.

Dai, entram em cena conceitos juridicos como sujeito de direito, norma juridica,
relacdo juridica, liberdade, igualdade, contrato. E preciso compreendé-los, uma vez que eles
sustentam um corpo técnico funcional a sociedade burguesa e a expansdo das relacGes
comerciais do século XX. Agora, faz-se necessario entender quais sdo os elementos juridicos
que estdo envolvidos nesse plexo central da vida capitalista.

O problema do por que o direito deve ser necessario para assegurar o poder
conquistado e definido sem ele ainda persiste. Mas, a resposta é dada a seguir.

Para que haja o capitalista e o trabalhador assalariado e para que este possa vender
sua forca de trabalho, é preciso que haja um mecanismo diferente daquele que foi o das
sociedades pré-capitalistas, até porque o trabalho nos modos de producdo anteriores era
compulsorio e feito a partir de uma certa imposicéo pela forca. No capitalismo, o trabalho ndo
é compulsorio, pois o trabalhador se coloca sob as condi¢des do capitalista mediante vinculos
juridicos-contratuais (PACHUKANIS, 2017).

Nas sociedades escravocrata e feudal, a classe dominante dominava diretamente a
classe explorada. Por outro lado, no capitalismo, a classe burguesa domina indiretamente, em
um nivel politico, a classe trabalhadora, por meio do Estado e do direito. E por isso que se pode
falar que o direito tem todas as suas determinacdes plenas com o advento da sociedade
capitalista (PACHUKANIS, 2017).

Pachukanis (2017) continua sua analise, entendendo que na sociedade capitalista
burguesa, “em que o proletario aparece na qualidade de sujeito que dispde de sua forga de
trabalho como mercadoria, as relagcdes econdmicas de exploracdo sdo mediadas juridicamente
na forma do contrato”. Entdo, nessa sociedade, ao contrario da escravagista e da baseada na
servidao, a forma juridica adquire significado universal e a ideologia juridica torna-se a
ideologia por exceléncia (PACHUKANIS, 2017, p. 65).

Ao contrario do feudalismo, explica Pereira (2015, p. 66), o capitalismo pressupfe
que o trabalhador seja uma pessoa livre, com liberdade para dispor sobre si, como sujeito de

direito, como proprietario, que pode decidir livremente:
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Supde-se que o trabalhador, no gozo de sua liberdade, e em pé de igualdade com o
capitalista, vende a sua forca de trabalho por um periodo determinado ao burgués,
também sujeito de direito, livre e proprietario dos meios de producdo. As relacdes
juridicas e as normas aparecem como produto da vontade dos individuos ou da
vontade geral, supostamente comandando as relacdes sociais, econdmicas e politicas,
que elas regulam.

Até porque, Marx (2013b, p. 313), em O capital, ja havia desenvolvido a ideia de
que a forca de trabalho pode ser vendida como mercadoria. E isso, segundo ele, acontece, na

medida em que mercadoria:

[...] € colocada a venda ou é vendida pelo seu préprio possuidor, pela pessoa da qual
ela é a forca de trabalho. Para vendé-la como mercadoria, seu possuidor tem de poder
dispor dela, portanto, ser o livre proprietario de sua capacidade de trabalho, de sua
pessoa. Ele e o possuidor de dinheiro, se encontram no mercado e estabelecem uma
relacdo matua como iguais possuidores de mercadorias, com a Unica diferenca de que
um é:\ comprador e o outro, vendedor, sendo ambos, portanto, pessoas juridicamente
iguais.

E possivel identificar, entdo, duas espécies de possuidores de mercadorias que se
relacionam um com outro, pois tem-se, de um lado, o proprietario de dinheiro, de meios de
producdo e de meios de subsisténcia, empenha-se em aumentar a soma de valores que possui,
comprando a forga de trabalho alheia, e, por outro, os trabalhadores livres, vendedores da
prépria forca de trabalho e, portanto, de trabalho. Estabelecidos esses dois polos de mercado,
ficam dadas as condic¢des basicas da producdo capitalista (MARX, 2013b).

Em A origem da familia, da propriedade e do Estado, Engels (1980, p. 198) também
pontua que a forca de trabalho se torna apta para produzir consideravelmente mais do que era
preciso para a manutencdo do produtor e, nessa nova fase, ndo demorou muito até se descobrir
“[...] a grande verdade de que também o homem podia servir de mercadoria, de que a forca do
trabalho do homem podia chegar a ser objeto de troca e consumo”.

Numa sociedade produtora de mercadoria, a propria forca de trabalho se torna
mercadoria. Assim, os individuos comparecem no mercado como livres proprietarios,
estabelecendo um sistema de relagdes juridicas sob a forma do contrato. Uma vez realizado o
contrato de trabalho, a forca de trabalho é posta pelo capitalista no processo de producéo
material. O contrato de trabalho é o invélucro juridico que encobre o processo de exploracéo
(PEREIRA, 2015).

E, realmente, Marx (2013b, p. 219) expbe que as engrenagens do processo de troca

de mercadorias pressupdem uma relacéo juridica, cuja forma é o contrato:
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As mercadorias ndo podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras.
Temos, portanto, de nos voltar para seus guardides, os possuidores de mercadorias.
[...] para relacionar essas coisas uma com as outras como mercadorias, seus guardides
tém de estabelecer relagdes uns com o0s outros como pessoas cuja vontade reside
nessas coisas e agir de modo tal que um sé pode se apropriar da mercadoria alheia e
alienar a sua prépria mercadoria em concordancia com a vontade do outro, portanto,
por meio de um ato de vontade comum a ambos. Eles tém, portanto, de se reconhecer
mutuamente como proprietarios privados. Essa relacdo juridica, cuja forma é o
contrato, seja ela legalmente desenvolvida ou ndo, é uma relagéo volitiva, na qual se
reflete a relagdo econdmica. O conteldo dessa relacao juridica ou volitiva é dado pela
prépria relagdo econdmica. Aqui, as pessoas existem umas para as outras apenas como
representantes da mercadoria e, por conseguinte, como possuidoras de mercadorias.

Pachukanis (2017) transporta a no¢do da mercadoria como elemento fundamental
do tecido social capitalista para o direito e encontra a nocao de sujeito de direito como conceito
basilar para a construcdo de sua teoria geral. Sua estratégia materialista basica foi relacionar a
troca de mercadorias com 0 momento em que 0 homem passa a ser visto como uma
personalidade juridica, portador de direitos.

Marx disse que nem as relacGes juridicas nem as formas de Estado podem ser
compreendidas a partir de si mesmas, tendo antes a sua origem nas condicdes materiais de vida.
Entdo, pode-se dizer que, na verdade, € a troca de mercadoria e o trabalho feito como
mercadoria que talham o conceito de sujeito de direito.

Assim, o sujeito, como nucleo da teoria geral do direito, guarda vinculo com as
relagdes de producao capitalistas. “A circulagdo mercantil e a produgéo baseada na exploragdo
da forca de trabalho jungida de modo livre e assalariado é que constituem, socialmente, o sujeito
portador de direito subjetivos” (MASCARO, 2013, p. 40).

Dessa forma, para que o capital possa explorar o trabalho, é necessaria a construcao
de uma categoria central, a do sujeito de direito. Para Pachukanis (2017), a no¢do de sujeito de
direito ndo existia nas sociedades pré-capitalistas, pois, como dito anteriormente, as relacdes
eram construidas a partir da forca, tradicdo e posse direta dos meios de producdo. Haviam
sujeitos, sujeitos pela forca, pela impossibilidade de outros meios, mas ndo sujeitos de direito.
No capitalismo ha outro aspecto central, ja que alguém se torna sujeito a outra pessoa, mediante
instrumentos juridicos. Assim, 0s sujeitos tém um agir limitado as balizas e construgdes
juridicas. Se algum sujeito toma bens por formas que ndo sao juridicas, comete crime, porque
tudo o que se compra ou vende deve ser feito através dos instrumentos juridicos.

Logo, € possivel depreender que uma forma de ler a producdo de Marx e de entender
categorias abstratas no plano concreto é também colocando a nocéo de sujeito de direito como
remanescente de uma base concreta, que é a sociedade produtora de mercadorias, na qual o

trabalho € explorado de forma assalariada.
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Sobre essas novas relagées juridicas, Mascaro (2013, p. 21) pontua que,

Dessa maneira, 0 contrato se impde como liame entre 0s que trocam mercadorias — e,
dentre elas, a forca de trabalho. Mas, para que o vinculo seja contratual, e ndo
simplesmente de imposi¢éo de forga bruta nem de mando unilateral, € também preciso
que formas especificas nos campos politico e juridico o constituam. Para que possam
contratar, os individuos sdo tomados, juridicamente, como sujeitos de direito. Ao
mesmo tempo, uma esfera politica a principio estranha aos préprios sujeitos, com
efetividade e aparatos concretos, assegura o reconhecimento da qualidade juridica
desses sujeitos e garante o cumprimento dos vinculos, do capital e dos direitos
subjetivos. No processo de reproducédo social capitalista, com as trocas levantam-se
também uma forma juridica e uma forma politica estatal, especificas historicamente e
suas correspondentes necessarias.

Mascaro (2013), tendo como ponto de partida o proprio Marx, afirma que a forma
juridica afasta as velhas relages sociais que jungiam os sujeitos pelo arbitrio ou pela forga,
sendo uma das engrenagens necessarias as sociedades capitalistas.

“O nticleo da forma juridica reside no complexo que envolve os sujeitos de direito,
com seus correlatos do direito subjetivo, do dever e da obrigacdo — atrelados, necessariamente,
a vontade autonoma e a igualdade formal no contrato com seus corolarios” (MASCARO, 2013,
p. 39).

Por essa razdo, ndo € a forca que impde o capital perante a classe trabalhadora, ja
gue os vinculos na relacdo entre capitalista e trabalhador sdo juridicos, o que faz com que o

direito seja um dos elementos centrais do capitalismo.

1.6 Relacg0es juridicas, liberdade e igualdade para a teoria marxista

O direito, a partir da construgdo evidenciada incialmente por Marx, em O capital,
e posteriormente desenvolvida por Pachukanis, corresponde a relacao juridica entre sujeitos de
direito, que sdo individuos proprietarios de dois atributos, a liberdade e a igualdade. Liberdade
para dispor daquilo que Ihe pertence, inclusive da sua forca de trabalho, e igualdade no
momento da troca. E essa nog¢do tem uma serie de implicagdes.

Com a Revolucdo Francesa, os postulados da liberdade e igualdade, alem da
fraternidade, sdo apresentados como direitos universais, indestrutiveis e decorrentes da propria
natureza do ser humano. Houve, assim, pela primeira vez na histéria dos povos, a
universalizagdo dos principios politicos. Desse modo, a Revolugdo do século XVIII tornou-se
“género de importantissimas renovagdes institucionais, na medida em que icou, a favor do
homem, a triade da liberdade, igualdade e fraternidade” (BONAVIDES, 2009, p. 30).
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Tanto € que o texto da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de
agosto de 1789, dispoe que “o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as tnicas
causas dos males publicos e da corrup¢ao dos Governos”, por isso que, os representantes do
povo “resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do

homem”:

Art. 1° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direito.

Art. 2.° A finalidade de toda associacéo politica é a conservagao dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca
e a resisténcia a opressdo (FRANCA, 1789).

Como se percebe a partir do texto dos artigos, a propriedade privada € sagrada e
inviolavel e a igualdade juridica e a liberdade pessoal sdo proclamadas para todos os homens
de todos os lugares do mundo. Essa comocao revolucionaria produz até hoje correntes de
pensamento que procuram transformar a sociedade.

O direito se apresenta justamente para garantir a liberdade e igualdade como direitos
humanos. Os direitos burgueses, como explicam Freitas e Costa (2013), da liberdade,
propriedade e seguranca, reforcam que cada um pode usufruir de sua liberdade e de sua
propriedade (se a tiver), da maneira que bem entender.

Contudo, Gomes e Gazoto (2016) explicam que o assentamento do Estado moderno
no postulado da legalidade e da seguranca juridica ndo é suficiente para assegurar uma
verdadeira protecdo a pessoa humana diante do poder estatal, mas, ao contrario, o direito se
constitui em instrumento que viabiliza a exploracdo do homem no modo capitalista e resulta
em mera igualdade formal.

A partir de uma leitura mais cuidadosa da sociabilidade capitalista, o direito se
revela como o instrumento que faz com que 0s sujeitos que portam e vendem mercadorias, entre
elas, a forca de trabalho, sejam também equivalentes, o que configura a igualdade juridica.
Trabalhador assalariado e capitalista sdo iguais perante o direito e esta igualdade juridica
permite a realizacdo de um contrato. Com o capitalismo, h& ruptura com as diferencas
estabelecidas nas sociedades pré-capitalistas, buscando a igualdade juridica para todas as
pessoas. A igualdade juridica entre todos € necessaria para a exploracdo de uma pessoa por
outra, mediante um instrumento juridico, que é o contrato, fazendo com que o trabalho se torne
mercadoria (PACHUKANIS, 2017).

A igualdade “concretizou-se na igualdade formal de todos os individuos perante a

lei, permitindo, dessa forma, o encontro, no mercado, dos proprietarios de mercadorias, como
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sujeitos de direitos e obrigacdes, possibilitando a circulagdo mercantil” ¢ “a liberdade se
concretizou na liberdade para o capitalista explorar os trabalhadores e se apropriar do excedente
produzido por eles no processo de producédo burgués” (PEREIRA, 2015, p. 85).

As pessoas iguais também tém que ser livres para a disposicdo de sua vontade. A
estrutura do capitalismo presume que a liberdade seja dada a partir de uma vontade livre. Assim,
parece haver uma liberdade, j& que as pessoas séo livres para trabalhar e os capitalistas s&o
livres para contratar. Ao contrario das sociedades pré-capitalistas, quando os vinculos se
estabeleciam atraves da forca, no capitalismo, os vinculos sao juridicos, sendo que o direito, na
sociedade capitalista, s6 pode se estabelecer com sujeitos que sejam iguais entre si e livres
(MASCARO, 2013).

No prefacio a primeira edi¢do alema de Miseéria da filosofia, Engels (2017, p. 155-

156) aborda a questdo da igualdade burguesa:

Justica e igualdade de direitos sdo os pilares com a ajuda dos quais o burgués dos
séculos XVIII e XIX queria construir o seu edificio social. Sobre as ruinas das
injustigas, das desigualdades e dos privilégios feudais. A determinacéo do valor das
mercadorias pelo trabalho e a livre troca que se faz de acordo com essa medida de
valor entre os possuidores iguais face ao direito, tais sdo, como ja o demonstrou Marx,
os fundamentos reais sobre os quais se edificou toda a ideologia juridica, politica e
filosofica da burguesia moderna.

H4&, entdo, uma manipulacdo do direito de igualdade entre todos os homens e o
cenario romantico da revolucdo burguesa se desfaz diante das desigualdades sentidas na vida
concreta dos marginalizados e dos trabalhadores explorados pelo capital.

Depois, em Anti-diiring, Engels (2015, p. 88 e 89) desenvolve a ideia e continua
explicando que a burguesia precisava de um tipo de liberdade que fosse adequada ao novo
ambiente econdmico, a liberdade que pressuponha trabalhadores livres para vender sua forga
de trabalho no mercado. Além da liberdade, também se impunha:

[...] a implantacdo da igualdade juridica, pela abolicdo das desigualdades do
feudalismo, eram um postulado colocado na ordem do dia pelo progresso econdmico
da sociedade, e que depressa alcancaria grandes propor¢des. Embora proclamado este
postulado da igualdade de direitos no interesse da industria e do comércio, ndo havia
mais remédio sendo torna-lo extensivo também a grande massa de camponeses que,
submetida a todas as nuangas de vassalagem, que chegava até a serviddo completa,
passava a maior parte do seu tempo trabalhando gratuitamente nos campos do nobre
senhor feudal, além de ter de pagar a ele e ao Estado uma infinidade de tributos. Postos
neste caminho, ndo havia outro remédio para os burgueses sendo exigir também a
abolicdo dos privilégios feudais, a isengdo de impostos para a nobreza, dos direitos
politicos singulares de cada categoria social feudal. E como a sociedade ndo vivia
mais num império mundial como o romano, mas sim dividida numa rede de Estados
independentes, que mantinham entre si relac6es de igualdade e tinham chegado a um
grau quase burgués de desenvolvimento, era natural que aquelas tendéncias
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adquirissem um carater geral, ultrapassando as fronteiras dos Estados e era natural,
portanto, que a liberdade e a igualdade fossem proclamadas direitos humanos.

De fato, a burguesia, da mesma forma que se da com os privilégios da nobreza,
reivindica direitos singulares, para si, mas, pelo menos formalmente, teve que estender os
direitos fundamentais de liberdade e igualdade a massa camponesa.

O direito acaba por reconhecer, formalmente, a igualdade, a liberdade e a
possibilidade do acesso a esse conjunto de direitos. No &mbito das relacdes de propriedade e de
trabalho, porém, os homens concretos, os trabalhadores, em confronto com o capital, vivenciam
as mais variadas desigualdades e privacdes de riqueza, de liberdade e de igualdade (PEREIRA,
2015).

No quadro da sociedade capitalista, a relacdo entre capital e trabalho aparece como
uma relac¢do de igualdade. “Entretanto, trata-se de uma igualdade meramente formal, que, do
ponto de vista ideoldgico, esconde as relacdes reais de desigualdades existentes entre
capitalistas e trabalhadores assalariados” (PEREIRA, 2015, p. 20).

Sobre a relagéo entre o direito e a sociedade capitalista, Bottomore (2013, p. 414,
grifo do autor) pontua que a ficgdo juridica de um contrato entre sujeitos livres “obscurece a
verdadeira natureza da produgao, em particular os ‘fios invisiveis’ que aprisionam o trabalhador
assalariado ao capital”. Mas, sobre as sociedades pré-capitalistas, 0 autor continua e explica que
“a verdadeira natureza das rela¢fes sociais de producéo é obscurecida pelo véu das relagdes de
dominagao pessoal [...]”, e ndo pelo direito.

O problema é que a configuracdo concreta das categorias de liberdade, igualdade,
contrato, sujeito de direito, entre outras, no interior da sociabilidade burguesa, cominam com
uma profunda desigualdade econémica, social e politica entre capital e trabalho. Ha uma falsa
neutralidade e imparcialidade das instituicbes juridicas, pregadas pelo pensamento juridico
tradicional (PEREIRA, 2015).

Essas reflexdes iniciais sdo importantes porque, de acordo com as contribui¢6es dos
tedricos marxistas e do proprio Marx, ja € possivel perceber que o crime também é um conceito
abstrato, um artificio juridico, conformado pelo direito para manter e proteger os bens e valores
importantes para a sociabilidade do tipo capitalista.

Dessa forma, essas nogcOes Sdo essenciais para 0 jurista preocupado em se
desvincular das concepc¢des puramente normativas do direito e que busca alcangar uma
sociedade menos desigual. Para tanto, parte-se dos elementos fornecidos por Marx para
desenvolver uma analise critica do direito penal.

Sobre as tais concepcdes tradicionais do direito, é interessante explicar que, a partir
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de um esforco didatico, pode-se classificar trés correntes filosoficas do direito contemporaneo,
0s positivistas juridicos, 0s ndo-positivistas e 0s marxistas.

O corte temporal que se entende por contemporaneo se dd com o produto do
momento posterior as revolugdes burguesas, portanto, fundamentalmente, os séculos XIX e XX
e o atual. E, nesse tempo, 0 pensamento juridico é conservador, legitimando o direito positivo
estatal como Unica vertente de compreenséo possivel do direito.

Como ja foi pontuado, o presente trabalho tem como fundamentacdo a teoria
marxista, por isso ndao havera a tentativa de estudar as demais correntes ligadas ao direito, mas,
como o positivismo juridico € a perspectiva filosofica mais comum no pensamento juridico
contemporaneo, apresentar-se-a, a seguir, algumas concepgdes e conceitos construidos

cientificamente a partir dele.
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2 DIREITO PENAL E SUA CONCEPCAO A PARTIR DA TEORIA MARXISTA

E preciso ter um outro olhar para as concepcdes proprias da construcdo juridica
burguesa, que anunciam o direito penal como expressdo acima das classes sociais e alheio as
transformacdes econdmicas pelas quais passou a sociedade. Essa € a ideia central do presente
trabalho. Dai o tratamento tedrico de cunho marxista no capitulo que antecede. No entanto, para
que essa andlise possa ser feita, deve-se, antes, entender as concepces juridicas que foram
trabalhadas pela burguesia e que se originaram da necessidade de sua propria classe. E a partir
desses conceitos que, mais adiante, sera possivel entender a verdadeira funcdo do direito e do

sistema penal atuais.

2.1 A burguesia e o direito

Como dito anteriormente, os séculos XVII e XVII1*! foram palco de revolugdes e
vitdrias da burguesia, mas a sua posicao enquanto classe dominante precisava ser protegida, até
mesmo pelo acirramento das lutas contra a classe trabalhadora. Os postulados de liberdade e
igualdade defendidos na Revolugdo Francesa ndo eram mais suficientes para conter a classe
trabalhadora, agora organizada, que reivindicava, através de lutas diarias, a concretizacdo de
seus direitos.

Esse cenario acaba por reclamar a consequente conservacao do direito burgués, por
isso é que se fala no legalismo e no conservadorismo do direito a partir do século XI1X*2. Dé-se
inicio ao movimento codificador, os cddigos civis passam a ser o fundamento dos ordenamentos
juridicos e o direito passa a ser uma interpretacdo literal da lei. O positivismo juridico se
apresenta como a corrente filosofica dominante no direito, sendo estudada e reproduzida como
a principal forma de se pensar as rela¢des juridicas. Enfim, a sistematizacdo e codificacdo do

direito surgem como uma necessidade da nova classe burguesa e da seguranca nas relacées

11 E importante explicar que o jusnaturalismo é concepcdo filosofica do direito que tem espaco na transicdo da
Idade Média a Idade Moderna. O direito natural da burguesia revolucionaria, além de postular os direitos do
homem, buscava estreitar os poderes dos monarcas absolutistas e destruir o mundo de privilégios do feudalismo.
A principal caracteristica do jusnaturalismo consiste em fazer do individuo a matriz do direito e do Estado. Perante
a filosofia individualista do jusnaturalismo, o direito acha a sua legitimacg&o no individuo, repousando em verdades
eternas, postulados imutaveis no tempo e no espaco, com suposta validade absoluta. O direito adquire sentido ideal
e abstrato (BONAVIDES, 2013; BONAVIDES, 1999).

12 No entanto, o jusnaturalismo dos séculos XVII e XVI1I1 da espago ao positivismo juridico. Por isso é interessante
expor, ainda que de passagem, alguns critérios de distingéo entre o direito natural e o direito positivo, pontuados
por Bobbio (1995): o direito natural se baseia na universalidade, imutabilidade e é conhecido através da razdo; o
positivo, por sua vez, se aplica em determinado lugar e tempo, é mutavel e conhecido através de uma declaragdo
de vontade alheia, a do legislador.
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econdmico-sociais e da organizacao da sociedade.

A base teorica do positivismo é dada por Auguste Comte (1798-1857), fundador do
positivismo. Seus estudos propunham a extensdo dos métodos cientificos das ciéncias naturais
para o estudo da sociedade e a criagdo de uma sociologia cientifica’®* (BOTTOMORE, 2013).

No século XIX, Durkheim (1858- 1917) operacionalizou as ideais de Comte €, em
As regras do metodo socioldgico, buscou definir o método que se aplica ao estudo dos fatos
sociais. Para o autor, deve-se considerar os fatos sociais como coisa e estudar a sociedade em
si, e ndo com o discurso que se faz sobre ela.

No campo do direito, a visdo positivista surge do agudo apego ao direito posto,
positivado, das regras impostas pelo Estado, por isso, é uma filosofia do direito de tipo
normativo estatal. “O processo de positivacdo se da por meio da consagragao dos direitos nos
textos juridicos, antes projetados apenas no plano da filosofia politica”, até porque, 0
positivismo juridico apenas “langa a um outro nivel, o pratico-juridico, a perspectiva teorica e
racionalista, atribuindo precisdo e seguranga aos direitos, pois em lugar de sua evidéncia ou
deducéo racional apenas, impunha-se a certeza de uma declaragdo expressa” (SAMPAIO, 2004,
p. 207).

Mascaro (2016, p. 321) explica que, a partir do positivismo juridico, compreende-
se o direito como uma continua técnica de operacdo dos instrumentos juridicos. A norma, a
sentenga, 0 processo legislativo, o ordenamento, a isso se reduzird a preocupacdo do
pensamento jurista.

De acordo com o que ja foi esbogado anteriormente, é importante explicar que Hans
Kelsen (1881-1973) e sua Teoria Pura do Direito, publicada em 1934, representam o
positivismo juridico e a forma como o direito é pensando, ensinado e reproduzido nos dias de
hoje. Por isso € importante destacar a prépria fala do autor, que representa a sintese do seu

método:

H& mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto é,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma
teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica de seu objeto (KELSEN, 2003, p. 01).

Kelsen (2003) concebe o direito como um sistema de normas, sendo que esse

13 Sua concepgédo do método cientifico era evolucionista e empirista, sendo que todos os ramos do conhecimento
passam por trés estagios historicos necessarios: teleoldgico, metafisico e, finalmente, positivo ou cientifico. Nesse
estagio final, é abandonada a referéncia as causas Ultimas, ou ndo observaveis, dos fendmenos, em favor de uma
busca de regularidades semelhantes a leis entre os fendmenos observaveis (BOTTOMORE, 2013).
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sistema é estruturado de forma piramidal, ou seja, as normas inferiores encontram seu
fundamento de validade na norma imediatamente superior. Na pirdmide normativa de Kelsen,
a Constituicdo aparece como a norma mais alta no sistema de escalonamento, condicionando a
validade das demais leis. Antes da Constituicdo, existe a ideia de uma norma fundamental
anterior e hipotética, produto l6gico-formal de seu sistema.

Por sua vez, Bobbio (1995, p. 26 e 27), em O positivismo juridico, explica que a

origem dessa concepcao:

E ligada a formacdo do Estado moderno que surge com a dissolugdo da sociedade
medieval. [...]. Com a formacdo do Estado moderno, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em
primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para esta
criacdo, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou
indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de formacédo
consuetudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que [...] chamamos de processo de
monopolizacdo da producéo juridica por parte do Estado.

O autor ainda pondera que “o positivismo nasce do esforco de transformar o estudo
do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das
ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”. Portanto, o positivismo juridico d4 uma
definigdo do direito estritamente fatual, como uma simples técnica (BOBBIO, 1995, p. 135).

O positivismo juridico, entdo, define o direito como um conjunto de normas
emanados pelo Estado, considerando como normas juridicas todas as emanadas em um
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico, prescindindo do fato de
estas serem ou néo efetivamente aplicadas na sociedade (BOBBIO, 1995).

O movimento de positivacdo do direito se traduz em sua codificacdo, ou seja,
movimento que organiza, sistematiza e insere as normas em cédigos. A codificacdo confere
certeza ao direito, porque as normas sdo facilmente perceptiveis através da leitura e porque
sistematiza principios esparsos, facilitando a pesquisa, interpretacdo e aplicacdo das normas.
Com a entrada em vigor dos c0digos, ndo se pode mais alegar o costume, mas somente a lei. A
lei, entdo, se torna a principal fonte do direito.

O Code Civil de Napoledo Bonaparte, promulgado na Franca, em 21 de marco de
1804, é o principal exemplo de legislagéo codificada do seculo XIX, influenciando a elaboracéo
dos cddigos do mundo juridico ocidental até os dias de hoje.

Como se pode perceber, ndo tem sentido para os positivistas procurar as fontes
materiais do direito, presentes nas relagdes de produgdo, nem analisar os efeitos dos conflitos

de classe na criagdo do direito.
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2.2 Ordenamento juridico

Apesar das criticas marxistas que se voltam ao positivismo juridico, o direito
conheceu um desenvolvimento consideravel nessa fase, havendo codificacdo e sistematizacdo
dos seus conceitos. O pensamento juridico elaborou um corpo préprio de categorias, bem como
métodos de interpretacdo e aplicacao do direito.

Hoje, o direito forma um complexo de normas, por um lado, e, por outro,
instituicBes juridicas que criam, interpretam e aplicam as leis e principios de um determinado
ordenamento juridico. O direito constitui um campo cientifico especifico, por isso, a seguir,
alguns esquemas devem ser tragados, para que, enfim, possa-se contextualizar a leitura marxista
do direito penal com maior clareza.

Primeiramente, a figura 1 ajuda na visualizacdo do esquema piramidal do

ordenamento juridico tracado por Kelsen.

Figura 1 - piramide normativa de Kelsen

Norma Fundamental Hipotética

Constituicdo

Leis

Decretos, regulamentos, portarias

Fonte: elaborado pela autora com base na proposto na obra Teoria pura do direito de Hans Kelsen.

Outra obra importante para o direito € a Teoria do ordenamento juridico, do ja
citado Norberto Bobbio (1909-2004). Em seu texto, Bobbio (1999) entende que as normas
juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relacdes
particulares entre si ou em um ordenamento. Esta é mais uma entre as acep¢des que o termo
direito pode assumir, ou seja, no positivismo juridico de Bobbio, o direito indica um tipo de
sistema normativo.

A figura 2 procura retratar a totalidade do ordenamento juridico como um conjunto

de normas.
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Figura 2 - representacdo do ordenamento juridico

Ordenamento juridico

¥

Normas constitucionais

Normas civis
Normas penais

Normas tributarias

Fonte: elaborado pela autora com base na Teoria do ordenamento juridico de Norberto Bobbio.

As obras de introducdo ao estudo do direito também costumam classificar o direito
positivo em direito publico e direito privado. O direito privado seria aquele que se constitui de
toda espécie de norma que venha organizar juridicamente os interesses de ordem individual que
se registram nas relacdes entre particulares. O direito publico seria aquele que regula os
interesses da ordem coletiva, ou seja, a organizacao das instituicdes politicas de um pais, as

relacGes dos poderes entre si e destes com os elementos particulares (SILVA, 2006).

Quadro 1 - divisdo didatica do direito

Direito privado Direito publico
Direito civil Direito constitucional
Direito empresarial Direito administrativo
Direito do consumidor Direito tributario
Direito do trabalho Direito penal

Direito processual
Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do curso de direito.

As relagfes juridicas no direito privado se ddo de forma horizontal, entre
particulares. Como exemplo, cita-se os contratos, regulados pelos cddigos civis, que sdo

ajustados entre as partes contratantes e contratadas.

Figura 3 - esquema do direito privado

Sujeito de direito < »  Sujeito de direito

Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito.
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No direito publico, por outro lado, as relagdes se dao de forma vertical, entre o
Estado e os particulares, ndo havendo, como regra geral, ajuste prévio entre eles, pois o Estado
intervém diretamente. Por exemplo, tem-se a aplicacdo das penas no caso de cometimento de

crimes, pois sé o Estado pode criar e aplicar a pena no caso concreto.

Figura 4 - esquema do direito pablico

Estado

Sujeito de direito

Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito.

Eis ai o desenho do direito positivo que € ensinado, aprendido e aplicado
atualmente. Esses conceitos e esquemas traduzem o direito dominante, construido pela
necessidade burguesa de conferir seguranca as relacdes juridicas e isso foi alcancado com a
codificacdo e com a ideia de que a Unica fonte do direito € a lei criada pelo Estado, através de
sua fungdo legislativa.

De qualquer forma, o objetivo aqui ndo é desconstruir o positivismo juridico, mas
apenas dar conta de explicar que essa perspectiva acaba por limitar os juristas a uma Unica
forma de pensar e afasta outras concepgdes criticas do direito. O que incomoda, € o fato dessa
construcdo descartar a influéncia das relagdes de producéo e os efeitos dos conflitos de classe
na criacao do direito.

Dessa forma, com esse parametro dado pela perspectiva filoséfica mais comum no
pensamento juridico, passa-se ao estudo do direito penal e do lugar que ele ocupa nesse conjunto

de normas positivadas e codificadas.

2.3 O lugar do direito penal

A partir do que foi visto acima, é possivel dizer que o direito penal é um sistema
normativo que faz parte do ordenamento juridico publico, estabelecendo as a¢bes ou omissdes

criminosas e cominando determinadas penas.
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O que trazem os autores tradicionais do direito € a ideia de que o direito penal tem
como funcéo evitar as lesdes a bens juridicos relevantes. Prado (2018, p. 38), por exemplo,
esboca que o direito penal, refere-se a “comportamentos considerados altamente reprovaveis
ou danosos ao organismo social, que afetam gravemente bens juridicos indispensaveis a sua
propria conservagao € progresso”.

Ocorre que, como Prado (2018), as obras de autores tradicionais’* do direito penal,
se limitam a dizer que os crimes representam condutas consideradas danosas a todo o corpo
social e que violam bens juridicos indispensaveis. Mas, 0 que ndo se diz € que esses bens
juridicos sdo indispensaveis a sociabilidade burguesa e a sua prépria conservacao. Assim, da-
se uma aparéncia de que o direito penal é posto para a protecdo de todos.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 65 e 66) entendem que o modelo positivista e a
estrutura normativa do ordenamento juridico parecem uma ‘“verdade incontestavel”, mas a
ilusdo cientifica de objetividade ndo passa “de um elemento sedativo e anestésico”.

Por isso, se pretende aqui, langar um olhar para além dessa aparéncia de
normalizacdo da dominacdo burguesa, também no direito penal.

A revolucdo industrial, que se da com a passagem da producdo servil para a
capitalista, se desenvolveu ao longo de trés séculos, ganhando grande impulso na transi¢do dos
séculos XVIII para o XIX. As consequéncias das transformacdes sociais e econémicas
provocadas persistem até os dias de hoje.

A producdo agricola passou a ser manufatureira e a classe dominante ja ndo era
constituida pelos senhores feudais, e sim pelos donos dos modos de produc¢éo concentrados nas
cidades. Com isso, produziu-se a concentracdo urbana da populagéo e o servo, sem a protecédo
do senhor, foi deslocado do campo para a cidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

Esse fenbmeno gerou uma concentracdo de populacéo nas cidades, que ofereceu a

sua mao-de-obra aos proprietarios:

Mas estes eram poucos, porque a acumulacdo de bens de produgdo (méaquinas) era
ainda escassa, de modo que a oferta supera largamente a demanda e, portanto, 0s
trabalhadores veem-se obrigados a contratar em troca de sustento, ou até menos que
isto, em condigdes terriveis. [...] os proprietarios dos bens de producdo possuem uma
ganancia proporcionalmente muito superior ao prego do capital, pois, como se
aproveitam da necessidade dos que oferecem sua méo-de-obra — e tampouco poderiam
proceder de outro modo, porque 0s pregos dos produtos ja ndo seriam competitivos —
também se apropriam daquilo que pagam a menos a mao-de-obra. Desse modo, vai-
se acumulando capital em suas maos, que é reinvestido em bens de producéao

14 No Brasil, Damasio de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete sdo autores tradicionais do direito penal, tendo ambos
publicado varias edi¢des de manuais de direito penal, sendo bastante estudados por alunos e professores
atualmente.
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(maquinas), e assim a demanda de trabalho aumenta, reduzindo-se a sua oferta
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 231).

Durante esse processo, a populacéo concentrada nas cidades ndo tinha trabalho, mas
tinha fome. A riqueza e a miséria, como contradi¢des percebidas por Marx, concentravam-se

no mesmo espaco geografico, sendo que parte dos:

[...] integrantes das massas despossuidas que, vindas do campo, constituiam a miséria
da cidade durante o processo de acumulagdo de capital produtivo, ndo tinham
capacidade laboral, porque ndo sabiam trabalhar nas fabricas, nas manufaturas. Eram
homens, mulheres e criancas chegados do campo, habituados as tarefas agricolas, mas
ndo adaptados ao sistema e a disciplina da fabrica (ZAFFARONI; PIERANGELLI,
2011, p. 245).

A acumulacdo do capital foi um processo lento e cheio de dificuldade e as massas
miserdveis reproduziam-se rapidamente, sem poder ser assimiladas pelo novo sistema de
producdo, com a velocidade requerida para a neutralizagdo do perigo que representavam para o
proprio processo de acumulacdo. As vistas da burguesia, a populacdo se tornava perigosa e
ameacava sua dominacdo econdmica, logo, era necessario apelar para um mecanismo juridico
de contencdo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

Santos (2015, p. 06) também explica que o direito penal ganha forgas no processo
de acumulacdo primitiva do capital, na transicdo do modo de producéo feudal para 0 modo de

producdo capitalista:

A ruptura violenta das condicBes de vida dos camponeses — expropriados dos meios
de producdo e expulsos das terras feudais, mas desprovidos da disciplina necesséria
para o trabalho assalariado na manufatura ou na industria incipiente — determina a
formacdo de bandos de famintos, mendigos, vagabundos e ladrdes, explicavel pelas
transformacdes histdricas objetivas do modo de producéo. Néo obstante, para proteger
a propriedade e controlar as chamadas ‘classes perigosas’, definidas como ‘criminosos
voluntarios’, cujas condutas seriam produtos de decisGes pessoais, a burguesia
nascente editou uma legislagdo criminal sangrenta, criou uma policia para
controle/repressdo do povo excluido do mercado de trabalho e transformou castelos
em prisdes [...] para reclusdo e disciplina (para o trabalho assalariado) das massas
marginalizadas.

A burguesia ndo fazia mais sentido enfrentar a nobreza, mas agora sua posi¢ao se
achava em perigo “em razdo do poder das classes mais carentes, aos quais ainda néo podia
incorporar totalmente a sua forma de producao industrial e que continuavam concentrados nas
cidades”. As classes populares “[...] se tornaram perigosas para o capitalismo incipiente em
pleno processo de acumulacgdo e o controle deveria orientar-se preferencialmente para elas”
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2011, p. 249).
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O direito acaba por criminalizar o proletariado que ndo se adaptava aos novos
arranjos sociais. Como exemplo, é possivel identificar em Marx (2000, p. 47) uma passagem

em que ele expde tal entendimento:

A criacdo do proletariado sem lar nem pdo — despedido pelos grandes senhores feudais
e cultivadores, vitima de repetidas e violentas expropriacdes — era necessariamente
mais rapida que a sua absorcdo pelas manufaturas nascentes. Por outro lado, estes
homens, bruscamente arrancados de suas ocupac¢des habituais, ndo se podiam adaptar
prontamente a disciplina do novo sistema social, surgindo, por conseguinte, deles,
uma porcao de mendigos, ladrdes e vagabundos. Dai a legislacdo contra a vadiagem,
promulgada nos fins do século XVI, no oeste da Europa. Os pais da atual classe
operaria foram duramente castigados por terem sido reduzidos ao estado de
vagabundos e pobres. A legislacdo os tratou como criminosos voluntarios, supondo
que dependia de seu livre arbitrio o continuar trabalhando como no passado e como
se néo tivesse sobrevindo nenhuma mudanga em sua condicdo de existéncia.

A privacdo de liberdade como uma espécie de pena se consolidou justamente no
curso do século XIX, quando a burguesia se desenvolveu completamente. Antes, as celas,
prisdes e calaboucos da Idade Antiga e da Idade Média serviam como prisdo cautelar, apenas
com a finalidade de assegurar a execucdo final da pena, através dos castigos corporais.

A fim de controlar essa massa, o légico era diminui-la, através da criminalizacéo e
do aprisionamento. A organizacao dos sindicatos, os protestos dos trabalhadores, as greves e as
sabotagens passam a ser consideradas criminosas, e ainda sdo, por lesar a seguranca das relacdes
capitalistas. Ademais, foi necessario criar a policia em sua forma moderna para custodiar a
riqueza da burguesia. Também ndo foi por acaso que a legitima defesa passa a fazer parte do
conteddo escrito dos cadigos, admitindo-se plenamente a defesa da propriedade, inclusive a
custa da vida do infrator (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

E nessa transicdo do século XVI11I para o século XI1X, com a consolidagio do poder
politico da burguesia, que o direito penal conhece uma forma estruturada e sistematizada.

Um dos autores mais citados nesse ambiente, é Cesare Bonessana (1738-1794), o
marqués de Beccaria, que, em 1764, escreveu a obra Dos delitos e das penas, afirmando que 0s
crimes e as penas deveriam ser criados pela lei e todos deveriam ser tratados como iguais
perante a legislacéo penal. O autor acabou por criar a base do direito penal contemporaneo.

No século XIX, fazia sentido um direito que consolidasse o poder da burguesia.
Assim, o objeto do direito penal passa a ser o direito positivo, estabelecido e formado pelos

codigos™ e leis penais. A realidade juridica é estudada a margem dos fendmenos sociais e

15 Um codigo é uma lei que trata de reunir todas as disposi¢des concernentes a uma matéria juridica, ordenando-
as em forma sistemética.
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econdmicos e a interpretacdo dos textos € gramatical, reafirmando a prioridade e a suficiéncia
da lei escrita. A principal fonte do direito penal e sua base de interpretacdo € a lei.

O direito penal se consolida com o movimento codificador. Praticamente toda a
Europa e América adotaram cddigos penais nesse século. O Codigo Penal francés, por exemplo,
foi criado em 1810, o do Brasil, em 1830, o da Austria, em 1852 e o de Portugal, em 1886. O
movimento de codificagdo foi influenciado pelas mudancas socioecondmicas da
industrializacdo, resultando nos grandes codigos desse século (PRADO, 2018).

Desse modo, é possivel notar que a o direito penal também segue a ldgica de
construcdo do direito burgués. A metodologia do direito penal ndo pode ser diferente da
metodologia juridica em geral. Dai que cada um dos fundamentos filos6ficos que tém sido dado
a esse ramo do direito marcou, também, a presenca de um caminho de conhecimento. Foi assim
gue se adotou o método que pretendia reduzir a ciéncia juridica a uma mera técnica de analise
da letra da lei. O direito penal parte de uma validade formal, considerada em detrimento de seu
contetido, sendo que essa tendéncia de separar nitidamente o saber juridico da realidade social
caracteriza o positivismo juridico®®, ainda aplicado atualmente (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2011).

A ciéncia penal aparece como uma exposicao sistematica de normas que regulam
0s conceitos de crime e pena, sob um ponto de vista puramente juridico. Seu objeto é o
ordenamento juridico positivo e sua funcéo reside, portanto, na elaboragéo técnico-juridica do

direito penal positivo e vigente.

2.4 Crime: seus conceitos e estrutura

O direito penal, do ponto de vista didatico, é divido em duas partes, a parte geral,
que estuda o crime, seus requisitos e a pena; e a parte especial, que estuda os crimes em espécie,
como o homicidio, furto, roubo, estelionato, trafico de drogas, posse de arma de fogo, entre
tantos outros.

A definicdo de crimes se realiza pela descri¢do das condutas proibidas em modelos

abstratos de condutas, com as respectivas escalas das penas, dispostas na parte especial dos

16 No ambito penal, o positivismo juridico também foi precedido pelo jusnaturalismo. Este movimento do século
XVIII se sustentava em torno dos direitos naturais do homem e da ideia de que a génese e fundamento do direito
é uma lei eterna universal, transcendente e imutavel, sem partir da ideia de normatividade. Ocorre que ideologia
jusnaturalista havia proporcionado a burguesia incipiente apenas uma limitagao frente aos privilégios da nobreza,
mas ndo os protegia suficientemente diante das massas populares. Por isso entra em cena, posteriormente, o
positivismo juridico, a fim de consolidar a dominacéo burguesa, também através do direito penal (MASCARO,
2016).
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codigos. Tem-se, como exemplo, o artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro, com a seguinte
redacao: “Matar alguém: pena — reclusdo, de seis a vinte anos” (BRASIL, 1940).

No Brasil, o Cdédigo Penal é o principal documento juridico no campo do direito
penal, sendo também divido em duas partes, a parte geral, na qual estdo estruturados os aspectos
gerais da teoria da norma penal e do crime, e a parte especial, na qual estdo descritas as condutas
tipificadas como crime no Brasil, bem como as penas previstas para esses crimes. Além disso,
outras leis penais especiais compdem o conjunto de normas penais no Brasil, a exemplo da Lei
do Tréafico de Drogas (Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006) e o Estatuto do Desarmamento
(Lei n°10.826, de 22 de dezembro de 2003).

Quadro 2 - divisdo didatica do direito penal

Caodigo Penal
Parte geral Estudo do crime, seus requisitos e a pena

Parte especial Estudo dos crimes em espécie

Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito penal.

Também de acordo com o que é sistematizado nos manuais, o direito penal teria
como fonte de producdo da legislacdo penal, a Unido, sendo que a lei seria a fonte de
conhecimento do direito penal. Isso porque, no Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988, dispde, em seu artigo 21, 1*7, ser da Uni&o®® a competéncia para legislar sobre direito
penal. Ademais, tanto o artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo, como o artigo 1° do Codigo Penal
brasileiro, dispdem que ndo ha crime nem pena sem uma lei prévia que os defina®®. Assim, tem-

se a aparéncia de que € a Unido e a lei que criam o direito penal.

Quadro 3 - fontes do direito penal

Fontes de producéo e de conhecimento do direito penal
Fontes de producéo Unido

Fontes de conhecimento Lei
Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito penal.

17 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrério, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho (BRASIL, 1998).

Art. 5° [...] XXXIX - néo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal (BRASIL,
1998).

18 A Unido é um dos entes federativos, ao lado dos estados, municipios e distrito federal, que compdem o Estado
federal brasileiro.

19 O principio da legalidade, expresso nos artigos 5° da CRFB/88 e 1° do Cédigo Penal brasileiro seguiram o texto
do artigo XI, n. 1 e 2, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todo homem acusado de um ato delituoso
tem o direito de ser presumido inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei [...]”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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A partir disso, é possivel entender que a punicao pela pratica de crime é monopolio
do Estado, até porque, o direito penal, por ser um ramo do direito publico, regula as relaces

dos homens com o Estado.

Quadro 4 - jus puniendi

Jus puniendi ou poder de punir = monopdlio do Estado

Legislativo produz a lei penal
Judiciario interpreta e aplica a lei penal
Executivo executa as penas

Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito penal.

O crime, como uma das principais categorias do direito penal e do presente trabalho,
pode ser conceituado de trés formas, sob o aspecto formal, material e analitico. Isso, é claro,

guando se tem em vista as concepcBes puramente normativas do direito.

Quadro 5 - conceitos de crime

Crime
Conceito formal Conceito material Conceito analitico
Crime é um conduta definida Crime é uma conduta que Crime é um fato tipificado
em lei como tal e para a qual resulta em lesdo ou perigo de em lei, contrario a ela e

é cominada uma pena. lesdto a um bem juridico culpével.
protegido pelo ordenamento
juridico.

Fonte: elaborado pela autora com base no que € reproduzido pelos manuais de direito penal.

O conceito analitico € o adotado pelos autores dos manuais de direito penal. A partir
dele, o conceito de crime é dividido em trés substratos, o fato tipico, a antijuridicidade e a
culpabilidade, de forma que, para que alguém seja condenado pela pratica de um crime, o juiz
tera que analisar se cada um desses substratos foi preenchido, seguindo a ordem que foram
citados. O juiz faz a leitura do texto da lei e procede a sua decomposicdo analitica em elementos,
reconstruindo-os de forma coerente, mas nao pode altera-los. Deve aplicar os elementos, tal
como lhe sdo revelados pelo legislador, o que é um principio basico que deve orientar a tarefa
do jurista.

Trata-se de um método Idgico-abstrato, devendo ser aplicado da mesma forma em
todos os casos, ndo importando as condigdes especificas do caso concreto. Ademais, a partir de
cada um desses elementos ou substratos do crime, encontram-se outros elementos essenciais

gue devem ser observados pelo juiz no julgamento do sujeito pela préatica do crime.



47

O juiz obedece a esse processo l6gico para verificar a configuragdo técnica do crime
e, posteriormente, aplicar a pena. O processo é determinado pela lei penal e 0 juiz ndo tem
liberdade para muda-lo, devendo seguir exatamente o que prescreve o texto legal. Abaixo, tem-

se um esquema simplificado desse processo.

Quadro 6 - substratos ou elementos do crime

Crime
Fato tipico® Antijuridicidade ou Culpabilidade??
ilicitude?
Conduta Auséncia de legitima defesa  Imputabilidade (maioridade
e auséncia de doenga mental)
Resultado danoso Auséncia de estado de
necessidade Potencial consciéncia da

ilicitude da conduta praticada
Nexo de causalidade entre a Auséncia  de exercicio

conduta e o resultado regular de um direito Exigibilidade de conduta
diversa
Tipicidade (previsdo legal da Auséncia de estrito
conduta) cumprimento de um dever
legal

Fonte: elaborado pela autora com base no que é reproduzido pelos manuais do direito penal.

Uma vez configurado o crime, o juiz procede a aplicacdo da pena?®, seguindo, da
mesma forma, um processo previamente determinado pelos cddigos penais.

Engels (2015, p. 50) ja havia criticado a absor¢do do conceito de crime pela ciéncia
positivista. Para ele, a decomposicdo dos objetos de estudo em suas partes individuais e a
subdivisdo dos diferentes processos em classes bem determinadas nos legou o habito de
apreender as coisas e 0s processos em seu isolamento, “a parte do grande conjunto de conexdes;
de apreendé-las, por conseguinte, ndo em seu movimento, mas em sua estagnac¢ao, ndo como
elementos essencialmente mutaveis, mas como elementos solidos”.

Por isso € que se disse acima que o direito penal consolida o método l6gico-abstrato

20 O fato tipico é um fato humano voluntario descrito abstratamente na lei como infragdo a uma norma penal
(PRADO, 2018).

2L A antijuridicidade ou ilicitude é a relagdo de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico
(PRADO, 2018).

22 Culpabilidade ¢ o juizo de reprovacéo pessoal que recai sobre a conduta ilicita do agente (PRADO, 2018).

23 As penas constituem a dimenséo punitiva do direito penal, como ato de poder-politico cuja aplicacéo e execucdo
também pressupde um sistema de conceitos que constituiu a dimensao juridica do direito penal. A aplicacdo da
pena pressupde a configuragdo do crime, pois € necessario saber se existe crime para decidir como e contra quem
aplicar a pena. Existem trés categorias de penas criminais, as privativas de liberdade, que constituem a principal
forma de punicgdo; as penas restritivas de direito, tendo como exemplos a limitacdo de fim de semana e a prestacéo
de servico a comunidade ou a entidades publicas; e as penas de multa (PRADO, 2018).
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e uma validade formal, em detrimento de seu contetido. Por isso é que se diz que ha uma
separagdo da técnica juridica da realidade social.

O direito penal determina os comportamentos que afetam gravemente os bens
juridicos indispensaveis a sociedade e as consequéncias juridicas de sua violagcdo, mas ndo se
ocupa da problematica geral das condutas criminosas na vida social. Dessa forma, € preciso

quebrar o isolamento e langar um novo olhar sobre o direito penal.

2.5 Direito penal, crime e teorias marxistas

Apbs o panorama dado a partir das perspectivas tradicionais do pensamento
juridico, é hora de voltar aos tedricos marxistas. Agora, de forma especial, introduz-se os
estudos que procuraram avangar em relagdo a essas perspectivas mais comuns no pensamento
juridico penal. Da mesma forma que Marx, busca-se uma reflexdo sobre as concepg¢des que
ainda proclamam que o direito penal ndo mantém relacdo com as condi¢bes sociais e
econdmicas de determinada sociedade.

Um estudo critico do direito penal surge da mudanca de abordagem da norma penal
para uma abordagem das condigdes objetivas e estruturais da sociedade capitalista, com o
deslocamento do interesse para as definicdes legais de crime e o processo de criminalizagéo.
Essa mudanca no processo de apreensao do conhecimento juridico penal representa um salto
qualitativo, na medida em que apresenta o direito penal, ndo simplesmente como o ramo do
direito que estuda os crimes, seus conceitos e as penas previstas em um codigo ou em outra lei
penal, mas como sistema dinamico vinculado a estrutura das relagcdes de producdo.

E a partir de um estudo critico que se faz possivel clarear a compreensdo dos juristas
e revelar a real funcdo do direito penal em uma sociedade capitalista. Portanto, ainda hoje, a
teoria de Marx ajuda a identificar o carater de dominacdo das formas juridicas penais do Estado

e a iluminar a relacdo entre o juridico e o econdmico.

2.5.1 Crime em Marx e Engels

Neste ponto, mostra-se interessante retornar aos proprios textos de Marx e Engels,
mas, agora, com a missao de buscar os elementos que permitem uma leitura critica especifica
das questdes criminais.

De fato, ndo ha uma construcdo pronta e sistematizada de Marx ou Engels sobre 0
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direito penal, nem mesmo sobre o direito, tratado em seus aspectos gerais. Todavia, é possivel
identificar importantes passagens que contribuem, e muito, para um estudo critico dessa
tematica e das contradi¢des da sociedade capitalista.

O interessante é que, paralelamente ao caminho trilhado, ao longo dos seculos
XVIII e XIX, pela perspectiva filoséfica mais comum no pensamento juridico, caminho este
que foi esbocado anteriormente, o proprio Marx também se ocupava de estudar a
criminalidade®* e de revelar o real significado do direito penal e do crime. Mas, se por um lado,
0s caminhos de Kelsen e da normatizacdo acabaram prevalecendo, por outro, Marx e seu
materialismo s&o deixados de lado.

E curioso que, nos ambientes académicos, de forma mais especifica, nas faculdades
de direito, até porque nao se pode generalizar, 0 nome Karl Marx desperta reacdes agressivas,
preconceituosas, confusas e desvinculadas de uma leitura séria do autor e de sua teoria. Existe
a ideia de que de Marx busca apenas e tdo somente uma ditadura do proletariado, a extingdo da
propriedade privada e a implantacdo do comunismo. Por conta desse preconceito tedrica,
encenado por alguns juristas que pouco estudaram a teoria marxista, perde-se, e muito, na
compreensdo do direito.

No entanto, para além dos projetos politicos e cientificos concebidos por Marx, é
importante resgatar o olhar que ele teve para a exploracéo e sofrimento do outro e a necessidade
de pensar uma sociedade livre de exploracdo, onde os sujeitos sejam materialmente iguais.

E exatamente com esse sentimento que se destaca, mais uma vez, as impressdes de
Marx sobre o direito penal e o crime em Os despossuidos. Como se disse anteriormente, esse
foi um dos primeiros textos em que Marx, enquanto editor da Gazeta Renana, manifestou sua
preocupacdo com os despossuidos e com a criminalizacdo da pobreza como resultado da
dominacdo de classes. O livro surge de uma série de artigos que foram publicados no ano de
1842, através dos quais se percebe um jovem Marx preocupado com as condi¢fes sociais da
populacdo empobrecida da Alemanha do século XIX (MARX, 2017).

O texto se refere a questdo do furto de lenha pela populacédo pauperizada. Tratava-
se de um costume que, analisado concretamente, ndo trazia nenhum tipo de dano aos
proprietarios dos bosques onde a madeira se encontrava, ja que ninguém chegava a cortar as
arvores, mas apenas se limitavam a pegar os galhos caidos na terra. A madeira serviria como

lenha usada nas atividades domésticas dos camponeses. Ocorre que tal conduta passou a ser

24 Por criminalidade entende-se o conjunto de crimes ou crimes analisados de forma coletiva. Criminalidade
também pode indicar aquilo que se relaciona ao crime ou tudo que envolve uma situagéo de crime, como o tipo de
crime que foi praticado, seu contexto, quem foi seu sujeito ativo, quem foi a vitima (SILVA, 2006).
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considerada como crime e a ser repreendida violentamente (MARX, 2017).

O fascinante nesse caso é que Marx olhou para o outro e compreendeu uma situacao
de sofrimento e punicéo institucionalizadas pelo direito penal, que nada tinha a ver com sua
propria vida. E justamente esse espirito de um Marx incomodado, que denunciava e lutava pelo
outro, que se quer resgatar com o presente trabalho, imbuindo o penalista contemporaneo com
0 mesmo espirito.

A insercdo da questdo criminal na estrutura do modo de producdo capitalista
também pode ser encontrada em outros textos de Marx e Engels em que se discutem crime e
criminalidade.

Bottomore (2013), interpretando o texto de Engels em seu Discurso de Elberfeld
entendeu que o progresso da civilizacdo ja havia reduzido o nivel de crimes violentos, mas
aumentava o crime contra a propriedade. Portanto, o crime se incrementa com a desigualdade
econOmica e social e com a delimitag&o da propriedade privada.

Bottomore (2013) também expde que, em Population, Crime and Pauperism, Marx
em um dos artigos que escreveu para 0 New York Daily Tribune, em 16 de setembro de 1859,
criticou as justificacdes filoséficas do crime por sua abstracdo e por sua incapacidade de situar
0S Criminosos nas circunstancias sociais concretas que deram lugar a seus crimes.

Finalmente, em O capital, consolida-se a no¢do de que a propriedade privada € o
bem juridico mais relevante da sociedade capitalista, por isso é que o direito penal se impde.
Os crimes patrimoniais foram severamente punidos durante a fase de formacao do capitalismo
— e continuam o sendo. O proprio Marx (2013b, p. 216) revelou que “[...] o capital fazia valer,
onde lhe parecia necessario, seu direito de propriedade sobre o trabalhador livre, por meio da
coacao legal”.

Em Anti-Duhring, Engels (2015, p. 125) analisa a origem material dos crimes contra
o patrimdnio, ponderando que, “a partir do momento em que se desenvolveu a propriedade de
coisas moveis, 0 mandamento moral ‘ndo furtaras’ se tornou comum a todas as sociedades em
que ela passou a vigorar”.

Por fim, resta ressaltar que os textos de Marx e Engels, mesmo gque sem uma
apresentacgdo sistematizada e especifica, constituem ricas e criticas passagens sobre a sociedade,
o direito penal e o crime. Ademais, outro ponto que deve ser ressaltado € o de que esses textos
sdo essenciais, ndo so pela critica e despertar tedrico, mas pelo olhar humanista dos autores,
para além do olhar reducionista e puramente normativo da igualdade legal disseminada pelos
debates juridicos.

Agora, apresenta-se uma outra vertente da producéo teorica marxista, que parte do



51

russo Pachukanis e desemboca no pensamento do italiano Baratta, autores que escreveram em
contextos diferentes, mas que tém em comum a matriz marxista, ousando romper com a
perspectiva mais comum no pensamento juridico e desenvolvendo teorias criticas do direito

penal e do crime.

2.5.2 Crime e pena para Pachukanis

Uma primeira teoria critica do direito penal, das primeiras décadas do século XX,
pode ser lida no jurista marxista Pachukanis. Em Teoria geral do direito e marxismo (1924),
ele ja havia dito que o direito penal é aquela esfera em que a relacdo juridica atinge a maxima
tensdo. Até porque, o direito penal, dentre todos os ramos do direito, é o que tem capacidade de
afetar o individuo de modo mais direto e brutal.

Nos fins do século XIX e inicio do século XX, o mundo juridico era influenciado
simultaneamente pelo pensamento marxista e pelo positivismo ndo marxista. Nesse contexto,
destaca-se que Pachukanis foi contemporaneo de Kelsen e desenvolveu sua obra enquanto a
Teoria pura do direito (1934) também era desenvolvida.

O jurista positivista e sua analise puramente normativa do direito prevaleceram e
sdo adotadas até os dias de hoje. Basta perguntar a qualquer estudante de direito e todos saberdo
dizer quem foi Kelsen e em que consiste a teoria pura do direito. No entanto, o jurista marxista
e seu método de construcdo do concreto em uma ciéncia abstrata foram desconsiderados por
muitas décadas, sendo apenas resgatados nos Ultimos anos e, assim mesmo, de forma muito
timida.

Pachukanis, como foi visto anteriormente, entendia o direito como um fenémeno
fundamentalmente comercial, que atingira seu apogeu na sociedade burguesa, por isso sua obra
tem como conceitos centrais 0s sujeitos, a igualdade e a equivaléncia abstratas entre as partes
das relacdes juridicas. O autor trata todas as instituicdes juridicas, inclusive a familia, a heranca,
os tributos e também o crime e a pena, segundo 0 modelo do contrato entre 0s sujeitos e suas
trocas.

Pois bem. Com o intuito de relacionar os conceitos de crime e pena com as ideias
de mercadoria e do sujeito de direito, desenvolvidas anteriormente por ele, Pachukanis (2017,
p. 167) explica que “a origem do direito penal esta ligada historicamente ao costume da
vinganga de sangue” e ndo ha duvida de que geneticamente esses fendmenos estejam bastante

proximos, no entanto,
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A vinganca comeca a ser regulada pelo costume e se transforma em retaliacéo, apenas
quando junto com ela comeca a se fortalecer o sistema de arranjos ou o resgate
mediante pagamentos. A ideia de equivalente, essa primeira ideia puramente juridica,
tem sua fonte na forma da mercadoria.

O crime pode ser considerado uma variante particular de circulagdo, no qual a
relacdo de troca, ou seja, contratual, é estabelecida depois do acontecimento do fato, ou seja,
depois de uma ac¢do arbitraria de uma das partes. A propor¢do entre o crime e a reparacao se
reduz a mesma proporcao da troca.

Na verdade, para o autor, a pena ndo € vista somente a partir da forma tradicional
do jus puniendi ou direito de punir como monopdlio do Estado. De acordo com essa concepgao
tradicional, o direito de punir é aplicado em uma relacdo verticalizada, de cima para baixo, ou
seja, do Estado em direcdo ao sujeito que praticou o crime. Para Pachukanis, o crime e a
consequente pena sdo vistos em uma relacéo de troca, ou seja, em uma relacéo horizontal, entre
0s sujeitos. O que contraia a concepc¢do de que o direito penal é criado materialmente pelo
Estado ou, como quer a doutrina tradicional, pela Uni&o.

O discurso critico da teoria da pena pretende revelar sua natureza material nas
sociedades contemporaneas e introduz uma explicacdo da retribuicdo equivalente. Santos
(2015) explica que o conceito de mercadoria é usado por Pachukanis para definir a pena
criminal como propor¢do na troca de equivalentes, como troca juridica do crime medida pelo
tempo de privacao de liberdade.

Da mesma forma, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 233 e 234) relacionam a pena de

privacdo de liberdade, como consequéncia da pratica de um crime, com a mercadoria:

Quando um cidaddo nédo paga uma indenizacdo devida como resultado da violagéo de
um contrato, ¢é forcado a fazé-lo (dele é expropriado algo de valor), mas os homens da
massa criminalizada por esse controle social nada possuiam. O que deles se
expropriava? A Unica coisa que podiam oferecer no mercado: sua capacidade de
trabalho, sua liberdade. Dai surge a ideologia que faz da privagdo da liberdade uma
pena, que até entdo havia sido apenas uma medida preventiva (o0 que hoje chamamos
prisdo preventiva) durante 0 processo, pois as penas eram corporais. Essa forma de
pena — privativa de liberdade — era um modelo ideal para ser quantificado, que também
coincidia com as praticas do momento: a privacao de liberdade pode ser medida em
tempo, [...] e que, portanto, pode ser medida da mesma forma que as mercadorias.

N&o parece facil a relacdo feita por Pachukanis entre pena e mercadoria. Contudo,
da mesma forma que se pode conciliar as posi¢cOes de Marx sobre o direito como forma de
alienagdo num sistema de conceitos abstratos e como uma forma de dominagéo de classe, é
possivel também conciliar as posi¢des de Pachukanis sobre o crime e a pena.

E, de fato, Pachukanis (2017) ndo deixou de considerar a ideia de pena como meio
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de manutencéo da disciplina e como medida de salvaguarda de classes. No modo de produgéo
feudal, a Igreja j& tentava associar 0 momento da punigdo pelo crime praticado aos motivos
ideologicos da expiacdo e da purificacdo e, com isso, fazer do direito penal um meio mais
eficiente de manutencéo da disciplina social, ou seja, do dominio de classe.

A situagéo continua com o desenvolvimento da diviséo de classes. O surgimento de
uma hierarquia eclesiastica e de uma hierarquia laica coloca em primeiro lugar a protecdo a
seus privilégios e a luta contra as camadas mais oprimidas da populacdo. O aumento da
exploragdo dos camponeses e o desenvolvimento do comércio evidenciam o sistema penal®
como um meio de repressdo implacavel e brutal as pessoas insolentes, ou seja, 0s camponeses
fugidos da exploracdo dos senhorios, a populacdo pauperizada, os vagabundos, entre outros
(PACHUKANIS, 2017).

Né&o é possivel conceber as teorias do direito penal que deduzem os principios da
politica penal dos interesses da sociedade como um todo, pois a sociedade como um todo ndo
existe, mas sim, classes com interesses contraditérios. Pachukanis (2017, p. 172) explica que
“qualquer sistema historicamente dado de politicas punitivas traz impresso em si 0s interesses
de classe daquela classe que o realizou. [...] Dessa maneira, 0s interesses de classe imprimem a
marca da especificidade histérica a cada sistema de politica penal”.

Para Pachukanis (2017), o direito penal estd no campo da repressao, das garantias
criadas para a protecdo dos bens juridicos relevantes para a classe dominante. O crime, por sua
vez, é voltado para a punicdo da classe dominada e protecdo da classe dominante. A pena,
apesar de aparentemente simbolizar a protecdo da sociedade, seria instrumento de luta da
burguesia e de garantia da sua dominagédo, encobrindo a protecdo das condi¢es fundamentais
da sociedade de produtores de mercadorias.

Assim se constroi, paulatinamente, a base do complexo direito penal
contemporaneo, sendo que, essencialmente, a sociedade burguesa, por meio de seu sistema
penal, assegura seu dominio de classe e mantém a obediéncia da classe explorada. A jurisdi¢do
criminal do Estado burgués é o terror de classe organizado. “Devido a seu contetudo e seu
caréter, a pratica penal do poder € um instrumento de defesa da dominacéo de classe, entéo, por

sua forma, surge como elemento da superestrutura juridica, integrando a ordem juridica como

25 Uma questdo que pode ser observada e explicada é que alguns autores, nesta parte do texto, usam termos como
sistema penal, sistema punitivo, sistema de politica penal, sistema prisional ou sistema de justica criminal. A
compreensdo de tais termos é importante e depende do conceito de aparelho repressivo, bem como do estudo das
instituicdes que formam esse sistema penal ou criminal. Essa relacdo serd construida ainda nesse capitulo. De
qualquer forma, ja é possivel adiantar que aqui o direito penal deixa de ser estudado apenas como um sistema de
normas e passa a ser analisado também como um sistema que envolve a atuagdo repressiva em varios niveis.
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um de seus ramos” (PACHUKANIS, 2017, p. 173).

O poder judiciario, representado pelas varas criminais e tribunais, € uma arma
imediata da luta de classes e a imparcialidade e demais garantias processuais penais sdo
ocupadas pela organizacdo da violéncia de classe direta, a qual se orienta por consideracdes de
conveniéncia politica (PACHUKANIS, 2017).

Por fim, pode-se dizer que também esté presente na teoria do autor a nocao de que
0s conceitos de crime e pena sdo definicdes necessarias para as relagdes juridicas, mesmo que

sua teoria tenha se ocupado, substancialmente, da construcdo das relacfes de direito privado.

2.5.3 Alguns recortes sobre direito penal e teorias criticas marxistas

Ao longo do século XX, outros autores também analisaram criticamente o direito
penal, a partir de uma matriz marxista.

Essas analises marxistas mais recentes, tentaram entender a criminalidade entre as
classes subalternas como uma adaptacéo ou resisténcia a dominacéo de classe e a criminalidade
da classe dominante como um instrumento de dominacdo, sendo que o direito penal aparece
como instrumento de contencédo da classe social mais vulneravel.

Nesse contexto, vale mencionar mais alguns caminhos percorridos pelas teorias
criticas do direito penal.

Otto Kirchheimer (1905-1965), um judeu-alemdo, dedicou-se a analisar a
decadéncia do Estado alemao social-democrata, que buscava fazer, por meio do direito, uma
espécie de composicdo entre a burguesia e os trabalhadores. No exilio nos Estados Unidos,
Kirchheimer estudou o direito penal e sua conexdo intima com a logica do capitalismo
(MASCARQO, 2016).

Em 1939, o autor reelaborou um texto de Georg Rusche, o Punic¢éo e estrutura
social, publicado em Nova lorque. Nele, Rusche e Kirchheimer (2004) explicaram, em termos
de controle do trabalho, as mudancas histdricas das praticas punitivas desde a Idade Média até
0 século XX e desvendaram que, durante periodos de excedente de forca de trabalho, a punigéo
podia ser usada para controlar uma populacdo excedente potencialmente explosiva. Assim,

fizeram uma andlise da origem estrutural do sistema punitivo contemporaneo.

2 Aqui foi preciso ter um cuidado metodoldgico para selecionar e apresentar os autores que aproximam o direito
penal da teoria marxista. 1sso ndo quer dizer que o objetivo foi estudar de forma aprofundada todos eles ou adotar
de maneira integral e acritica toda a sua teoria, mas apenas dar conta de tracar esse panorama critico do direito
penal, para além das teorias tradicionais, que ja sdo trabalhadas diariamente nas salas de aula.
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Rusche e Kirchheimer (2004) apontaram o sistema penal como decorréncia
necessaria da propria estrutura da sociedade capitalista, que se vale de formas violentas para a
manutencdo da dominagio de classe?’.

No periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, a filosofia do direito floresceu
com grande repercussdo na Italia?®. Da mesma forma que, nas primeiras décadas do século XX,
a teoria marxista de Pachukanis se defrontou com o debate dos positivistas juridicos, na década
de 1970, a tradicdo marxista italiana também se confrontou com os debates de Norberto Bobbio,
0 que repercutiu nas questdes do direito penal (MASCARO, 2016).

A ligacdo dessas questdes do direito penal com a teoria do Estado permitiu
identificar o desenvolvimento das instituicbes de controle social com a superestrutura da
dominacdo do capital, bem como relacionar o crime com a historia da sobrevivéncia do trabalho
assalariado em condicbes de exploragcdo, no contexto de classes das sociedades capitalistas
(SANTOS, 2008a).

Um acontecimento importante na formacdo de uma teoria critica do direito penal
foi a criacdo do Grupo Europeu para o Estudo do Desvio e do Controle Social, em Florenca,
na lItalia, em 1972, com a publicacdo de um Manifesto (1974) denunciando os modos
dominantes de analise do crime (SANTOS, 2008a).

Nesse ambiente critico da Itdlia da década de 1970, aparece Alessandro Baratta
(1933-2002), jurista e socidlogo italiano que contribui, de forma particular, para a sociologia
criminal e para o direito penal. Sua obra mais importante é Criminologia critica e critica do
direito penal, publicada em 1982, obra na qual critica o sistema penal e o direito penal
tradicional.

Baratta (2002) opera em uma base material da criminologia?®, observando que a
criminologia critica, ndo pode desconsiderar a opressdo social dos fracos pelos fortes, a conduta

das minorias privilegiadas e a prepoténcia sobre os dominados. Assim, a criminologia critica

27 Rusche e Kirchheimer partem da teoria marxista para fazer uma critica, mas ndo ao direito penal enquanto
construcdo normativa e ideoldgica burguesa, e sim a punicao, ao sistema prisional e como ele é transformado em
mercadoria e lucro para o capitalista. A obra é centrada na origem das prisGes e na forma burguesa especifica que
elas adquirem. Tal analise é rica e pode ser consultada na obra Puni¢ao e estrutura social, de 1939.

28 O pensamento de Gramsci sobre hegemonia e Estado coloca o direito no centro da reflexéo politica marxista.
29 As ciéncias naturais e as técnicas estatisticas desenvolvidas nas sociedades industriais fazem nascer a
criminologia, uma ciéncia explicativa da criminalidade como fenbmeno de massa. Esse novo discurso de
explicacdo da criminalidade foi construido pelo método positivista das ciéncias naturais, nas variantes bioldgica,
de Cesare Lombroso (1835-1909), e socioldgica, de Enrico Ferri (1856-1929). Na virada para o século XX, a
criminologia positivista tradicional assume uma posicdo subalterna de ciéncia auxiliar do direito penal, com um
discurso etiologico sobre criminalidade. Deixa de fora do seu objeto, o sistema penal e a critica do poder
criminalizante. A criminologia critica, com um discurso politico sobre criminalizacéo, atua no papel de ciéncia
critica do direito penal, do sistema de justica criminal e das desigualdades sociais da relagdo entre capital e trabalho
assalariado (SANTOS, 2008a).
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tem tido ampla ressonancia na Italia e América Latina, incluindo-se o Brasil.

Depois de abordar aspectos da criminologia positivista, ideologia da defesa social®°,
labelling approach® e da teoria do conflito®, Baratta (2002) apresenta a adogdo do ponto de
vista das ‘classes subalternas’ - termo usado por ele, como garantia de uma praxis tedrica e
politica alternativa. Ele traca quatro indicacBes para uma politica criminal® das classes
subalternas, mas também ndo deixa de considerar a superacdo do direito penal.

Essas quatro indicacdes passam pela insercdo do problema da criminalidade na
analise estrutural da sociedade capitalista, bem como a necessidade de uma interpretacdo
separada da criminalidade das classes subalternas da criminalidade dos que se encontram nas
classes dominantes; critica do direito penal como direito desigual; analise realista e radical das
funcBes da prisdo; e, por fim, ter-se, na maxima consideragdo, a funcdo da opinido publica e
dos processos ideoldgicos que se desenvolvem em sustentacdo e legitimacao do vigente direito
penal desigual®,

O principal objetivo do autor é estender ao campo do direito penal a critica do
direito desigual, construir uma teoria materialista, ou seja, econdmico-politica, da
criminalizacdo e elaborar as linhas de uma politica criminal alternativa das classes subalternas.
Segundo ele, essas sdo as principais tarefas de um jurista critico, que parte de um enfoque
materialista e que esté “convencido de que s6 uma analise radical dos mecanismos e das fungdes
reais do sistema penal, na sociedade capitalista, pode permitir uma estratégia autbnoma e
alternativa” no setor da criminalidade (BARATTA, 2002, p. 197).

Enquanto a classe dominante esta interessada na contencdo do crime em limites que
ndo prejudiquem a funcionalidade do sistema econdmico-social e seus proprios interesses e, por
consequéncia, na manutencdo da prépria hegemonia no processo seletivo de definicdo dos
crimes, as classes subalternas estdo interessadas em uma luta radical na superacao das condicdes

préprias do sistema socioecondmico capitalista (BARATTA, 2002).

30 A ideologia da defesa social nasceu contemporaneamente a revolugéo burguesa. Seu contelido é o de que os
interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses comuns a todos os cidaddos (BARATTA, 2002, p. 41).

31 O enfoque do labeling approach é o de que o comportamento criminoso ndo é uma realidade ontoldgica
preexistente, mas realidade social construida pelo sistema de justica criminal (SANTOS, 2012).

32 Demonstra a relacdo do direito penal com os interesses de grupos de poder. Assim, tem-se que determinados
grupos, através de leis incriminadoras, protegem valores ameagados por outros grupos (BARATTA, 2002).

33 A politica criminal pode ser entendida como a ciéncia que seleciona os bens que devem ser tutelados, juridica e
penalmente, e escolhe os caminhos para efetivar tal tutela. A politica criminal estd intimamente ligada a
criminologia e ao direito penal, sendo que as trés disciplinas formam a base das ciéncias criminais (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2011; SANTOS, 2008b).

34 Para maior aprofundamento acerca desse estudo comparativo entre a criminalidade das classes subalternas e a
criminalidade dos que se encontram nas classes dominantes, bem como sobre as demais estratégias pensadas por
Baratta (2002), ver o capitulo de XV, Criminologia critica e politica criminal alternativa, da sua obra ja citada.
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Baratta (2002) explica que a criminalizacéo recai sobre o proletariado, em particular
de setores do subproletariado e, portanto, das zonas sociais ja socialmente marginalizadas como
exército de reserva pelo sistema de producdo capitalista. Contudo, nota-se que, atualmente, as
classes subalternas também estdo interessadas em um deslocamento dessa politica criminal para
importantes zonas de nocividade social, ainda amplamente deixadas imunes do processo de
criminalizagdo e de efetiva penalizagdo, como a criminalidade econémica ou no sistema
financeiro e a criminalidade politica. Socialmente, estas sdo muito mais danosas do que a
criminalidade do subproletariado, que geralmente recai sobre o patrimdnio privado.

Os crimes contra o patrimdnio privado constituem reagdes as contradicGes tipicas
do sistema de distribuicdo da riqueza e das gratificacdes socais proprias da sociedade capitalista.
“E natural que as classes mais desfavorecidas deste sistema de distribui¢do estejam mais
particularmente expostas a esta forma de desvio” (BARATTA, 2002, p. 198).

Mas, alerta Baratta (2002, p. 198 e 199):

Isto ndo quer dizer, de modo algum, que o desvio criminal se concentre, efetivamente,
na classe proletaria e nos delitos contra a propriedade. [...] ao contrério, 0
comportamento criminoso se distribui por todos os grupos sociais, a nocividade social
das formas de criminalidade proprias das classes dominantes e, portanto, amplamente
imunes, é muito mais grave do que a de toda a criminalidade realmente perseguida.
Por outro lado, o sistema das imunidades e da criminalizacdo seletiva incide em
medida correspondente sobre o estado das relagdes de poder entre as classes, de modo
a oferecer um salvo-conduto mais ou menos amplo para as praticas ilegais dos grupos
dominantes, no ataque aos interesses e aos direitos das classes subalternas, ou de
nacBes mais fracas.

Portanto, a ado¢do do ponto de vista do interesse das classes subalternas, sob um
ponto de vista materialista, é, para Baratta (2002), uma politica alternativa que incide nas raizes
do crime, pois pretende ser capaz de penetrar na l6gica das contradi¢cdes que a realidade social
apresenta e de captar as necessidades dos individuos e da comunidade.

Mesmo apresentando quatro indicacdes para a adoc¢ao de uma politica criminal das
classes subalternas, Baratta (2002, p. 201) ndo deixa de concluir que a perspectiva de fundo
dessa politica é radical porque se liga, sobretudo, as contradi¢Ges estruturais que derivam das
relagdes sociais de producdo. Por isso, “uma politica criminal alternativa coerente com a propria
base tedrica ndo pode ser uma politica de substitutivos penais, que permanegam limitados a
uma perspectiva vagamente reformista”, mas uma politica do contrapoder proletario, em vista
da transformacé&o radical e da superacédo das relacdes sociais de producao capitalista.

Com o objetivo de compreender a funcdo atual do sistema penal para a conservagao

e reproducdo das relagdes sociais de desigualdade, Baratta (2002) acredita que o emprego de
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instrumentos conceituais e de hipoteses tedricas que tenham sua fonte classica na obra de Marx
é de grande importéncia. O autor faz uma analise materialista do direito penal e das dificuldades
tedricas e praticas geradas pelas relacdes sociais de desigualdade proprias da sociedade
capitalista, atualizando as construcfes marxistas.

Por sua vez, Juarez Cirino dos Santos, autor brasileiro contemporéaneo, em 1983,
publica A criminologia radical e, em 1994, inicia seu pds-doutoramento, sob a orientacdo de
Alessandro Baratta.

Sua criminologia critica “surge como critica radical da teoria criminoldgica
tradicional, assim como — guardadas as devidas propor¢des — 0 marxismo surgiu de uma critica
radical da economia politica classica”. Ambas as constru¢des desenvolvem na teoria um ponto
de vista de classe, a classe trabalhadora. Entdo, a teoria de Santos (2008a) se edifica com base
no meétodo e nas categorias cientificas da teoria marxista, desenvolvendo e especializando
conceitos na area do crime, mediante a critica das teorias tradicionais positivistas.

Admitindo a centralidade da classe trabalhadora como forga politica, Santos
(2008a) reavalia o significado e destaca a importancia crescente das minorias oprimidas pela
condicdo de classe.

A criminologia radical, ou critica, gira em torno da ideia de que o direito penal
reproduz a estrutura de classes da sociedade contemporanea, a0 mesmo tempo em que serve

como instrumento para a opressao das classes sociais exploradas, sendo que sua teoria:

Nasce da mudanca da abordagem do autor para uma abordagem das condigdes
objetivas, estruturais e institucionais da sociedade capitalista, com o deslocamento do
interesse cognoscitivo das causas (bioldgicas, psicoldgicas, socioldgicas) do
comportamento criminoso para 0s mecanismos de controle social do crime e da
criminalidade: as defini¢des legais de crime e o processo de criminalizacdo. A
mudanca representa um salto qualitativo de um paradigma etiolégico para um
paradigma politico da criminalidade, que toma o Direito Penal como sistema dindmico
de fungdes vinculado & estrutura das relagdes de produgdo e de distribuicdo de
mercadorias [...] (SANTOS, 2015, p. 01),

O préprio Santos (2015, p. 02) apresenta uma sintese de suas ideias e afirma que o
direito penal, enquanto sistema dindmico vinculado ao capital, define legalmente os crimes e
penas ao selecionar “tipos legais que protegem valores estruturais e institucionais das classes e
categorias sociais hegemonicas da formacao social, concentrando a criminalizagdo em condutas
lesivas das relagdes de produgdo e de circulagdo de mercadorias”. Essa criminalizagdo feita
incialmente pelo poder legislativo é o processo conhecido como criminaliza¢do priméria.

A aplicagdo judicial da lei penal, ou criminalizacdo secundaria, ocorre, segundo

Santos (2015, p. 02), com a selecdo dos “sujeitos criminalizados pela posicdo de classe
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subalterna, com maior probabilidade para os segmentos sociais marginalizados ou em posi¢édo
precaria no mercado de trabalho”.

A execucdo penal também serve como mecanismo de garantia das desigualdades
da relacdo entre capital e trabalho assalariado e de producédo de um setor de marginalizados,
recrutado do excedente de mao-de-obra ociosa, inutil para a reproducdo ampliada do capital,
mas Util para mostrar o que pode acontecer aos que se recusam a socializa¢do nas condi¢oes de
trabalho assalariado (SANTOS, 2015).

O ponto de partida do direito penal e da criminologia dominante € o conceito de
crime, ou seja, os comportamentos definidos legalmente como crimes pelo sistema de justica
criminal como criminosos sao a base epistemologica das teorias dominantes. “Crime é o que a
lei, ou a justica criminal, determina como crime, excluindo comportamentos ndo definidos
legalmente como crimes, por mais danosos que sejam [...]”, “[...] ou comportamentos que,
apesar de definidos como crimes, ndo s3o processados nem reprimidos pela justi¢a criminal”
(SANTOS, 20084, p. 11).

A questdo aparentemente neutra e incontroversa da definicdo legal de crime ou da
atuacdo da justica criminal manifesta um contetdo ideoldgico que condiciona toda a teoria e
pesquisa reduzida a reproducdo de técnicas l6gico-formais e conceitos abstratos (SANTOS,
2008a).

Portanto, Santos (2015, p. 03) afirma que, “hoje, mais do que nunca, precisamos do
marxismo para identificar o carater ideoldgico das formas juridicas e politicas do Estado, para
iluminar a relacdo entre o juridico e o econdmico [...]”.

As teorias criticas da criminologia, do conceito crime, do direito e do sistema penal
n&o se limitam a essas estudadas®. Além das teorias criticas mencionados acima, pode-se citar
0 abolicionismo penal do holandés Louk Hulsman (1923-1999), que defende a aboli¢do do
sistema penal e a discussdo de novas possibilidades de administracdo dos conflitos sociais,
através de um pensamento critico do direito penal tradicional; o Carcere e fabrica, de 1977,
onde Melossi e Pavarini definem essa relacdo como matriz historica do capitalismo, além de
pontuarem que as relag6es de trabalho na fabrica dependem da disciplina do sistema penal; e 0
estudo da situacéo critica do penalismo na América Latino, sob o ponto de vista de uma regido
marginal do poder, e da proposta de reinterpretacdo critica do direito penal, de Eugenio Raul
Zaffaroni, jurista contemporaneo argentino.

Até aqui, discutiu-se, com maior énfase, 0s aspectos que se referem ao direito penal,

35 Mas aqui, como ja explicado anteriormente, buscou-se apresentar as mais proximas da teoria marxista.
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ao conceito de crime, sem deixar de considerar as criticas feitas pela criminologia e alguns
caminhos levantados por politicas criminais alternativas. Nesse ambiente, j& apareceram
questdes sobre o sistema penal, a justica criminal, sobre ideologias dominantes, populacao
carceraria e a atividade dos aparelhos de controle e repressao social.

Aparece, entdo, como continuacdo légica, o estudo de Althusser e seu Aparelhos

ideoldgicos do Estado, na busca de uma compreensao critica do sistema penal contemporaneo.

2.6 Althusser, aparelho repressivo e o sistema penal

Enquanto as teorias criticas do direito penal eram desenvolvidas ao longo do século
XX, o filésofo francés Louis Althusser (1918-1990), em meados da década de 1960, propunha
uma leitura da obra de Marx, a fim de conceber a ideia de um Estado ampliado e dos seus
aparelhos ideoldgicos.

Althusser parte do sistema tedrico construido na producdo madura de Marx, dos
conceitos de sua explicacdo estrutural, das forcas produtivas e as relacdes de producédo, da
determinacdo pela economia, da superestrutura, do Estado e da ideologia®®, tratando de um
Estado expandido, para alem da definicdo normativa ou do ndcleo administrativo que
tradicionalmente o identifica (BOTTOMORE, 2013).

Inicialmente, Althusser (1970) retoma a nocao de infraestrutura e superestrutura de
Marx, que concebe a estrutura de qualquer sociedade como constituida por dois niveis
articulados, a infraestrutura ou base econémica e a superestrutura. A superestrutura, por sua
vez, comporta dois niveis, o juridico-politico, ou seja, o direito e o Estado, e a ideologia®’
religiosa, juridica, politica, entre outras.

Aparelhos i1deoldgicos sdo “um certo numero de realidades que se apresentam ao
observador imediato sob a forma de instituicdes distintas e especializadas”, como o sistema de
diferentes igrejas, o sistema das diferentes escolas publicas e particulares, a familia, o aparelho
juridico, o sistema politico de que fazem parte diferentes partidos, o aparelho sindical, a
imprensa e o aparelho cultural (ALTHUSSER, 1970, p. 43).

A incidéncia ideologica ndo é uma imposicéo direta de uma classe sobre outra. A

% 1deologia, a partir do conceito dado por Giddens (1998), pode ser entendida como ideais compartilhadas que
servem para justificar os interesses de classes. As ideologias estdo presentes em todas as sociedades que possuem
desigualdades sistematicas e enraizadas entre as classes. O conceito de ideologia esta intimamente ligado ao de
poder, uma vez que os sistemas ideoldgicos servem para legitimar o poder diferencial exercido pelas classes.

37 Para Althusser, a ideologia ndo é uma construgéo intelectual do individuo, feita de forma voluntaria e consciente,
ela ndo é uma ideia acidental de cada um, mas, muito mais do que isso, ela é um dado estabelecido estruturalmente
na sociedade, a partir de sua reprodugdo (MASCARO, 2016).
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familia estabelece a unidade primordial para as sustentacdes das condigdes existenciais
minimas do trabalhador e a reproducdo geracional da prépria forca de trabalho, sendo que o
sistema educacional prepara e direciona os individuos para as funcbes correspondentes a classe
trabalhadora. Além disso, religido, sindicatos e meios de comunica¢do agem no todo social, a
fim de assegurar o processo de producéo capitalista (MASCARO, 2013).

Por sua vez, o aparelho repressivo de Estado funciona pela violéncia, atraves do
governo, exercito, policia, tribunais e prisdes. Althusser (1970, p. 43) explica que aparelhos
ideologicos do Estado ndo se confundem com o aparelho repressivo. A diferenca consiste, em
um primeiro momento, no fato de que existe um aparelho repressivo de Estado e uma
pluralidade de aparelhos ideoldgicos de Estado. Mas, o que distingue, fundamentalmente, os
aparelhos ideoldgicos do aparelho repressivo € que, enquanto os primeiros funcionam,
preponderantemente pela ideologia, o segundo funciona, preponderantemente, pela violéncia.

O aparelho repressivo “constitui um todo organizado cujos diferentes membros
estdo subordinados a uma unidade de comando, a da politica da luta de classes aplicada pelos
representantes politicos das classes dominantes que detém o poder de Estado”. Logo, o papel
desse aparelho € assegurar pela forca, fisica ou ndo, as condicdes politicas da reproducéo das
relacfes de producédo que sdo, em Ultima andlise, relagdes de exploracdo (ALTHUSSER, 1970,
p. 54).

O aparelho repressivo de Estado é Gnico e localizado no proprio Estado. Tal
unicidade da repressdo se deve ao fato de que nas sociedades capitalistas, como visto
anteriormente, o Estado arroga a si o jus puniendi ou 0 monopdlio da violéncia (MASCARO,
2016).

Com essa base tetdrica dada por Althusser, € importante entender, a partir dos
aparelhos ideoldgicos e do aparelho repressivo do Estado, em que consiste o sistema penal,
no¢ao necessaria para a compreensdo do presente trabalho.

O sistema penal € a parte do controle social que resulta institucionalizado de forma
punitiva e com um discurso punitivo. O sistema penal atua desde quando se tem noticia da
pratica de um crime, “até que se imponha e execute uma pena, pressupondo uma atividade
normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funcionarios e define
os casos e condicOes para esta atuacao”. Esta ¢ a ideia geral do sistema penal, englobando a
atividade do legislador, da policia, promotores, juizes, funcionarios e da execucdo penal
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 69).

Os segmentos basicos do sistema penal atual sdo o legislativo, o policial, o judicial

e 0 executivo. O legislativo seleciona os bens juridicos que considera mais importantes para a
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sociedade e cria leis penais tipificando como crime as condutas que violam esses bens; a policia
é responsavel pela investigacdo criminal; o judiciario decide pela condenagéo ou absolvicao do
acusado pela pratica de um crime; e 0 executivo tem a seu cargo a custddia do preso durante o
processo judicial. Entdo, resumidamente, pode-se dizer que a legislacdo penal, a policia, a
justica penal e a prisdo formam o aparelho repressivo do Estado capitalista.

No entanto, Althusser (1970, p. 46 e 47) explica que, em si mesmo, o aparelho
repressivo de Estado “funciona de uma maneira massivamente prevalente pela repressao
(inclusive fisica), embora funcione secundariamente pela ideologia”, pois nao ha aparelhos
puramente repressivos.

O aparelho repressivo funciona, preponderantemente, pela violéncia manifestada
pela atividade policial, pelo judiciario e pelo aprisionamento, mas isso ndo quer dizer que o
direito penal ndo se presta também a ideologizar e legitimar teoricamente essa violéncia do
Estado. Nesse caso, pode-se dizer que a repressao penal se vale da ideologizacdo do direito

penal:

O Estado se enreda em praticas materiais de represséo e, também, de constitui¢do
ideoldgica, a fim de reproduzir as relagBes sociais capitalistas. Isso porque, a
prevaléncia de uma classe na exploragdo econdmica e no dominio politico ndo pode
se bastar apenas na repressao estatal, sendo também necessario o avango no campo
ideoldgico (MASCARO, 2016, p. 575).

As classes que dominam o poder econdmico, também dominam os aparelhos
ideoldgicos, incluindo o juridico, ou seja, se a disposi¢cdo dos meios de producdo material
assegura a disposicdo dos meios de producdo intelectual, entdo, o direito penal também esta
comprometido com a instituicdo e garantia das condi¢cbes materiais do poder econdmico das
classes dominantes (SANTOS, 2015).

Assim, para avaliar a repressao estatal em um determinado contexto, o observador
ndo pode se limitar ao aparelho repressivo e, menos ainda, na mera letra da lei penal, mas é
mister analisar, por exemplo, a universidade, com seus métodos pedagogicos e o controle
ideoldgico dos textos estudados nas faculdades de direito (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2011).

Os Manuais de direito penal supem uma vocagdo do fendmeno juridico para a
constituicdo de uma sociedade harmonica, ordenada, direcionada a realizacdo dos valores
relevantes, como se o direito ndo tivesse uma origem relacionada exatamente ao acirramento
dos conflitos na histéria da humanidade. Ao mesmo tempo, transmitem-se, em suas

abordagens, conceitos juridicos numa direcdo orientada pela 16gica, afastando-se as reflexdes
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mais profundas e criticas.

Portanto, ndo é demais entender que o direito penal aparece ao mesmo tempo nos
aparelhos ideologicos, enquanto ideologia dominante que perpassa 0s projetos pedagogicos do
ensino superior, e no aparelho repressivo, enquanto legislacdo penal derivada da atividade do
governo ou poder legislativo (MASCARO, 2016).

H& um significado politico no direito penal como instituicdo de garantia e de
reproducdo da estrutura de classes das sociedades, da desigualdade, da exploracdo e da
repressdo das classes subalternas pelas classes dominantes. O direito penal ajuda, assim, a
ocultar a formagdo econémica das classes sociais nas relagdes de producdo e a luta politica
dessas classes no terreno das ideologias (SANTQOS, 2008b).

Por outro lado, o direito penal, como formulacdo legal do sistema penal,
descrevendo os crimes, cominando as penas e definindo os principios da execucdo penal,
projeta o programa de repressdo criminal estatal. A aplicacdo de penas, através do poder
judiciério, e a execucdo penal, através do poder executivo, também se apresentam como niveis
sucessivos do sistema penal do Estado, representando a resposta oficial para a questdo criminal
(SANTOS, 2008b).

Portanto, o aparelho repressivo e os aparelhos ideol6gicos convergem na tarefa de
instituir e reproduzir a formagdo econdmico-social capitalista. O direito e o sistema penal
constituem, no contexto dessa formacéo econémico-social, o centro gravitacional do controle
social (SANTOS, 2008b).

Enfim, a repressdo estatal forma um complexo sistema punitivo que tem suas bases
no século XIX, com a sistematizacdo do direito penal como uma necessidade da nova classe
burguesa e da seguranga nas relagcdes econdmico-sociais e da organizacao da sociedade. Mas,
sob o ponto de vista epistemolégico, prevalece a nocdo de que o direito penal nasceu do esforco
de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia penal, sem levar em
consideracdo as fontes presentes nas relagdes sociais de producgéo, nem os efeitos dos conflitos
de classe na criagdo do direito penal.

Durante 0 século XX, vivencia-se 0 avango das teorias criticas ao direito penal,
entendido agora, ndo apenas como um conjunto de normas aplicado de forma neutra pelo
Estado, mas como um direito que reproduz a estrutura de classes da sociedade contemporanea,
ao mesmo tempo em que serve como instrumento para a repressdo das classes sociais
exploradas.

A partir das teorias criticas, também aparece a nocao do direito penal, como um dos

aparelhos ideoldgicos, e do sistema penal, como aparelho repressivo e violento do Estado.
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Direito penal, crime, pena, sistema penal, policia, poderes judiciario e legislativo e as prisdes
sdo conceitos ligados a esse complexo sistema repressivo, que precisa, agora, ser estudados no

contexto da sociabilidade capitalista brasileira.
Portanto, a seguir, passa-se a analise do cenario da criminalidade no Brasil dos dias

de hoje.
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3 UM OLHAR MARXISTA SOBRE O DIREITO PENAL DO BRASIL ATUAL

O capitalismo moderno surge de forma coletiva, ou seja, como um sistema de
Estados. A causa disso € o movimento do capitalismo no espaco internacional, ja que sé se pode
pensar a dindmica do capital num conjunto de paises e territorios. Devido ao carater mundial
do capital, a forma politica se estabelece nos planos nacionais. Com isso, pode-se entender que
a dinamica do capital, vista nos capitulos antecedentes, também se aplica no Brasil, refletindo
nas questdes criminais internas.

N&o se pretende examinar os aspectos histdricos e da sociologia histérica brasileira,
contudo, é necessario apresentar certas no¢cdes como a expansdo do capital para o Brasil e a
caracterizacdo do capitalismo dependente, a fim de se entender como o contexto do capitalismo
e de classes sociais assume contornos peculiares aqui e, em que medida isso influencia na

andlise do direito e do sistema penal brasileiros.

3.1 A construcéo de um direito burgués no Brasil

O desenvolvimento do capitalismo em novas regides € necessario para sua
sobrevivéncia. Essas novas regides sdo 0s lugares onde o excesso de capitais superacumulados
podem mais facilmente ser absorvidos, criando novos mercados e novas oportunidades de
investimentos rentaveis.

Com o processo intensivo de industrializacdo e com a expansdo do capital dos
grandes centros capitalistas sobre os paises periféricos, Harvey (2005), fortemente influenciado
por Marx, elabora uma teoria do desenvolvimento no capitalismo que permite explicar a
evolugéo e o desenvolvimento desigual, as desigualdades inter-regionais e o imperialismo.

Harvey (2005) destaca a funcdo historica do imperialismo e o papel fundamental da
expansdo do capital como condicGes de possibilidade historica para a reproducdo ampliada do
capitalismo. Logo, ndo é de um espago abstrato que se trata, mas das formas concretas
capitalistas, construidas historicamente pelos principais sujeitos, os proprietarios dos meios de
producdo, proprietarios fundiarios, capital financeiro, promotores imobiliarios, Estado e
diferentes segmentos da classe trabalhadora. Longe de expressar uma situacdo de igualdade de
condigdes, tais sujeitos ndo possuem nem 0S mesmos interesses.

A pluralidade dos Estados nacionais, sob a l6gica da funcionalidade capitalista, se
revela como a possibilidade de que a competicdo se estabeleca entre as classes e interesses

dentro do territério de cada Estado, aumentando o grau de exploracdo interna diante das
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variaveis exteriores (MASCARO, 2013).

E justamente nesse contexto que se pretende analisar as questdes do direito e do
sistema penal no Brasil atual, partindo, inicialmente, de Florestan Fernandes (1920-1995), que
trouxe significativas contribuicGes tedricas para o pensamento politico brasileiro, resumindo as
principais linhas da evolugéo do capitalismo e da sociedade de classes no Brasil.

Florestan Fernandes, com A revolugdo burguesa no Brasil, publicada pela primeira
vez em 1976, evidenciou 0 momento em que a burguesia passa a ser a classe dominante,
aprofundando o desenvolvimento social desigual, sendo possivel identificar o direito penal
como um dos instrumentos dessa dominacdo, agora, uma dominacdo através das instancias
estatais, legislativa, judiciaria e executiva.

Florestan analisa o capitalismo global, mas a analise parte da realidade do
capitalismo no Brasil, de sua estrutura de dependéncia e de uma discussdo que envolve,
principalmente, a centralidade das relacbes de classe, a partir da dominacdo autocréatica-
burguesa e da articulagcdo de grupos internos e externos ao pais que mantém e aprofundam o
desenvolvimento social desigual e os desafios sociais (FERNANDES, 1987).

Ha que se considerar, ainda, que todos 0s paises que passaram por uma revolucao
burguesa o fizeram de forma diferente, dadas as condic¢des de cada um para absorver o novo
padrdo de modernizagéo requerido para que esse processo ocorresse. Desse modo, aqui, como
em outros paises da América Latina, as estruturas econdmicas, sociais, politicas e juridicas
acabaram por dar uma caracterizacdo propria a revolucdo. Dai a necessidade de se considerar e
compreender a peculiaridade da transformacdo capitalista dos paises que tiveram origem
colonial e que comp&em a periferia do sistema capitalista.

No contexto nacional, esta analise se justifica, ja que Fernandes (1987) pontua que
houve uma revolucéo burguesa no pais, ainda que peculiar. Isso porgue, no Brasil, o capitalismo
foi implantado sem que a classe burguesa realizasse uma revolugdo baseada em transformacdes
nacionais e democraticas, articuladas entre si, do que decorreria a persisténcia, na sociedade,
de estruturas coloniais e neocoloniais. E dai que nasce o processo do ‘capitalismo dependente’,
termo que se refere ao capitalismo tipico dos sistemas econdmicos da periferia, onde ha uma
economia com limitada autonomia e com dependéncia externa.

A obra estudada constitui uma teoria explicativa sobre o desenvolvimento do
capitalismo na periferia da economia mundial, o papel do liberalismo classico na constituicao
da burguesia brasileira e os fatores histéricos de mudanca e resisténcia que levaram a uma
democracia insuficiente ou restrita no Brasil.

Trata-se de um recorte temporal que se inicia no seculo XIX, com a chegada da
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familia imperial no Brasil, a eclosdo da modernizacao capitalista e a formagéo de um novo setor
da economia, que, em seguida, se reorganiza, transfigura e redefine como uma economia de
escala nacional e tendéncias de dominacdo metropolitanas. Tais caracteristicas vdo da metade
do século XIX até os dias atuais (FERNANDES, 1987).

Entdo, a ‘revolugdo burguesa’ no Brasil foi dependente de compromissos
estabelecidos durante o antigo regime, mantendo vinculos com valores e tradi¢des da oligarquia
colonial. Por isso mesmo, Fernandes (1987) aponta que a Independéncia do Brasil foi o primeiro
momento historico da revolugédo no pais, marcando o fim do periodo colonial.

Fernandes (1987) compara o fazendeiro do café com o que foi o antigo senhor
feudal e o imigrante que buscava a riqueza em si com o burgués. Essas figuras fazem parte do
processo que demarca o inicio da modernidade no Brasil e a transicdo do periodo senhorial para
a fase da sociedade burguesa e da separacdo de classes. O autor alerta ainda que a burguesia
nacional ndo estava empenhada em destruir e superar a escraviddo e a dominagéo senhorial e
nem pretendeu ser uma classe revolucionéria com vistas a constituicdo de uma nagdo integrada
e autdbnoma. Por outro lado, os trabalhadores também nédo se apresentaram capazes de exercer
forte pressdo nas estruturas de poder.

A burguesia local ndo assume, aqui, o papel de instrumento de modernidade ou de
rompimento com a antiga estrutura colonial, conforme aquelas que levaram adiante a revolugéo
em outros paises. Ao contrario, no Brasil a burguesia teria se apropriado do poder do Estado,
no plano politico, e da construcdo do direito, no plano juridico, e se comprometido com o que
fosse vantajoso para sua reproducdo. O que permite dizer que a implantacdo e o
desenvolvimento do capitalismo fortalecem uma classe social que s6 reconhece direitos para si
e que ndo abre espaco para as demais classes poderem se desenvolver autonomamente.
Portanto, ha aqui uma assimetria social interna e uma dependéncia externa, dois fatores que
caracterizam o capitalismo dependente, mantendo a populacdo a margem dos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade (FERNANDES, 1987).

Chega-se, entdo, a um resultado inevitdvel de exploracdo e desigualdade,
corroborando a logica da democracia restrita de Fernandes (1987), a democracia ‘deles’, da
qual a grande parte da populagdo esta excluida, seja no contexto global, seja no contexto local.

O capitalismo dependente, que designa a forma periférica e dependente do
capitalismo brasileiro, € marcado por uma dominacao externa e por meio de parceria com a
burguesia hegemdnica instalada nos paises centrais. Portanto, os paises periféricos sdo inseridos
no sistema capitalista de forma singular e problematica, visto que a revolucéo ocorreu de modo

diferente ao que se processou na Europa (FERNANDES, 1987).
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Diante disso, considera-se que a assimetria social interna seria assegurada pela
existéncia de uma elite senhorial que concentra tanto a renda quanto o prestigio social e o poder
politico. Tal fato caracteriza o Estado autoritario e repressivo, governado a partir dos - e para
0s interesses econdmicos da burguesia, 0 que acarreta a exclusdo de direitos de grande parte da
populacédo (FERNANDES, 1987).

Assim, contrariamente & implantacdo do Estado democréatico-burgués, imp6s-se, na
pratica, um Estado que se torna instrumento da dominacio patrimonialista® com vistas a
atender aos interesses econdmicos, sociais, politicos e juridicos dos estamentos senhoriais,
havendo uma associacdo do padrdo burgués de dominacdo com o0s procedimentos
conservadores da oligarquia (FERNANDES, 1987).

Fernandes (1987, p. 302, grifo do autor) ainda explica que, no contexto historico-

social,

A dominacdo burguesa ndo é sé uma forca socio-econdmica espontanea e uma forca
politica regulativa. Ela polariza politicamente toda a rede de agdo auto-defensiva e
repressiva, percorrida pelas instituicdes ligadas ao poder burgués, da empresa ao
Estado, dando origem a uma formidavel superestrutura de opresséo e de bloqueio, a
qual converte, reativamente, a propria dominagao burguesa na tnica fonte de ‘poder
politico legitimo’.

Nesse sentido, as transformacdes que se processaram ndo conseguiram produzir
uma revolucdo completa no contexto brasileiro, pois, no caso especifico do direito, correu a
proclamacdo dos direitos fundamentais sob um padrdo elitista e como privilégio social.
Mantiveram-se os vicios de um sistema juridico repressivo e estruturado para atender
necessidades de uma sociedade aristocratica e patrimonialista que precisava perpetuar as bases
tradicionalistas das formas de dominacéo juridica (FERNANDES, 1987).

No mais, tal contingente acaba se mostrando funcional a manutencdo da (des)
ordem estabelecida, pois a apropriacdo capitalista ocorre pela superexploracdo do trabalho e
exclusdo da massa despossuida da participacdo socioeconémica, condi¢cdes bésicas para a
acumulacdo de capital e reparticdo do excedente nacional com os setores dominantes internos
e externos (FERNANDES, 1997).

38 A partir de Florestan Fernandes, compreende-se que a ideia de patrimonialismo esta ligada a formacédo da
sociedade brasileira. O autor entende como cruciais as instituicdes e os padrdes de relagdes sociais que foram
trazidos de Portugal para o Brasil. Houve, portanto, uma tentativa deliberada de preservacdo e de adaptacéo de
todo um corpo de instituicdes e de padrdes organizatdrios-chaves. Assim, por ‘patrimonial’, Fernandes
compreende um Estado cujas fungdes e cujos beneficios sdo apropriados de forma privada pelo rei e seus quadros.
Essa nogdo é significativa, pois indica como o processo de colonizagdo vai se desenvolver no Brasil, no sentido de
beneficiar os interesses de setores especificos ligados ao poder, por meio de relagdes patrimoniais (PORTELA
JUNIOR, 2012).
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Da mesma forma que a revolucdo burguesa no Brasil se deu de forma particular, a
formacéo de classes sociais® no Brasil também assume contornos peculiares. E preciso explicar
que o Brasil passou, na segunda metade do século XIX, por grandes alteragdes, pois “as cidades
se desenvolveram depressa, em algumas zonas a populacao urbana cresceu em poucos anos, o
comercio se diversificou e se ampliou, apareceram pequenas industrias de bens de consumo”,
o funcionalismo publico cresceu (SODRE, 1962, p. 21 citado por GOMES; GAZOTO, 2016,
p. 105).

A iss0, se soma o “crescimento das profissdes liberais, o desenvolvimento do meio
estudantil e das atividades intelectuais”, resultando no “aumento da camada intermediaria
colocada entre senhores e escravos [...], ou entre patrdes e empregados. Surge uma classe média
elitizada ou pequena burguesia” (GOMES; GAZOTO, 2016, p, 105).

No século XX, o Brasil vai se tornando, cada vez mais depressa, um pais capitalista:

A proporgéo que as relagdes capitalistas se ampliam, a burguesia brasileira cresce e
se organiza, definindo as suas reivindicagdes politicas; e, paralelamente, crescem o
proletariado e o semiproletariado, que se organizam, definindo aquele as suas
reivindicacBes politicas [...]. Aumenta a pequena burguesia, que se multiplica em
atividades, em disputa de melhores oportunidades (SODRE, 1962, p. 26 citado por
GOMES; GAZOTO, 2016, p. 105).

Outro ponto que merece ser tratado, no que diz respeito a questdo de classes sociais,
é levantado por Poulantzas (1975) que, apesar de ter escrito no contexto europeu, também
entendeu que a questdo em torno do problema do desemprego e da marginalidade é um ponto
crucial na teoria marxista das classes sociais, principalmente nas formacGes dominadas e
dependentes da periferia do sistema capitalista.

Para o0 autor, o que interessa é que as condi¢Bes de desemprego adquirem contornos
importantes nos paises capitalistas periféricos, principalmente o desemprego dos jovens. Ainda
mais porque sao diversas e multiplas as formas de desemprego camuflado, como o subtrabalho,
o trabalho clandestino, temporario e eventual. Esses jovens sdo frequentemente apresentados
como “marginais”*® (POULANTZAS, 1975).

Ademais, Souza (2015) expde que o0 tema das relacBes entre classes sociais permite
uma concepcdo critica no Brasil contemporaneo, mas, ainda hoje, os conflitos sociais

fundamentais, que perpassam uma sociedade t&o desigual como a brasileira, sdo obscurecidos,

39 “As classes sociais sdo um conceito que designa precisamente o conjunto dos efeitos da estrutura no campo das
relagdes sociais, e até mesmo na divisdo social do trabalho” (POULANTZAS, 1975, p. 216).

40 Portanto, o grande contingente de desempregados, entre jovens e de forma geral, faz existir a nogdo dos
subproletarios, semiproletarios ou grupos marginais (POULANTZAS, 1975).
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tanto através de uma violéncia simbolica, como através da violéncia institucionalizada.

Desse modo, percebe-se que muitas consequéncias para a sociedade brasileira
decorrerdo das relacdes que se estabelecem entre o capitalismo dependente, a democracia
restrita, o conflito de classes, o Estado e 0s grupos sociais a ele interligados, sendo a questéo

do direito, do crime e do sistema penais, uma delas.

3.2 A construcéo do direito penal no Brasil

O direito, no século XIX, disseminou ideais modernizadores que serviram como
instrumento para a superacdo do antigo regime na Europa. O discurso burgués defendia que o
poder e a autoridade deveriam ser substituidos pelo direito.

Da mesma forma, o Brasil comecou a ser construido como Estado-nagdo no século
XX, mas o discurso modernizador do direito no Brasil recém-independente assumiu contornos
peculiares, ja que a burguesia nacional ndo estava empenhada em universalizar, nem mesmo
formalmente, os direitos a liberdade, igualdade e solidariedade. Assim, ndo demora para que 0
Estado brasileiro adquira uma forma autoritéria e repressiva, a forma penal.

Sobre a legislacdo penal brasileira do século XIX, j& proclamada a independéncia,
destaca-se que o texto da Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em 25 de marco
de 1824, apresentava, como ndo podia deixar de ser, cunho liberal. As ideias que chegaram no
Brasil e a propaganda individualista que se desenvolviam quase que simultaneamente na Franca
e nos Estados Unidos da América, orientaram a formulagdo da legislacdo da nova nacgdo. Por
conseguinte, o Codigo Criminal de 1830 teve sua construcdo extraida das linhas fixadas na
Constituicdo de 1824 (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011).

A Constituigéo de 1824, declarou, em seu artigo 179, a inviolabilidade da liberdade,
da seguranca individual e da propriedade, da mesma forma que a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao havia declarado na Franca revolucionéaria de 1789 (BRASIL, 1824). Por
sua vez, o Cédigo Criminal do Império do Brasil, de 16 de dezembro de 1830, foi o primeiro
codigo autbnomo do pais e previa, expressamente, logo em seu artigo 1° o postulado da
legalidade penal* (PRADO, 2018).

Contudo, confirmando o que foi exposto por Fernandes (1987), ao afirmar que no

Brasil a revolugéo burguesa apresentou contornos peculiares, destaca-se que o Caodigo Criminal

41 Artigo 1° “Ndo havera crime, ou delicto (palavras synonimas neste Codigo) sem uma Lei anterior, que o
qualifique” (BRASIL, 1824).
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de 1830 estava imbuido das ideias liberais, mas adaptado as ideias escravocratas aqui vigentes
na época, pois a burguesia local ndo universalizou o direito a igualdade. Tanto € que o sentido
liberal do Cddigo foi neutralizado atraves de legislacbes especificas, como a que cuidada do
julgamento dos escravos que tivessem atentado contra a vida e seguranca de seu senhor ou de
suas familias, ou seja, a lei penal dos escravos era diferente*? (ZAFFARONI; PIERANGELLI,
2011).

Gomes e Gazolo (2016) também afirmam que se estava sob uma influéncia liberal,
porém, curiosa e paradoxalmente, o liberalismo que aqui predominou no século XIX, combinou
ideias de liberdade e igualdade, com ideias escravocratas, ja que se manteve as penas de morte
e a escravidao.

Assim, por um lado, tem-se um codigo penal liberal, fortemente influenciado pelos
ideais revolucionarios franceses, mas, por outro, tem-se legislacdes especiais que limitam o
carater universal dos direitos fundamentais e demonstram compromisso com a elite senhorial.
Esse quadro da legislagdo penal brasileira serve como ilustragdo dos contornos peculiares da
revolucdo burguesa e do processo desigual que demarca o inicio da modernidade no Brasil do
século XIX (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011).

O Cddigo Criminal de 1830 apresentava um texto retributivo e um sistema de penas
fixas, tabuladas quase que matematicamente pelo legislador. Por isso, ndo sobrava ao juiz
nenhuma liberdade de interpretacao e aplicagéo do texto lega penal, devendo, apenas, aplicar o
disposto na lei, de forma literal, como uma formula matematica mesmo.

O texto do Cddigo Criminal de 1830 também pode ser relacionado com o modelo
do contrato entre os sujeitos e suas trocas de Pachukanis (2017), na medida em que o carater
retributivo da pena e sua fixacao tabelada também revelam uma relagdo contratual ou de troca
juridica do crime, medida pelo tempo de privacdo de liberdade ou pelo valor da pena pecuniaria.

Em 11 de outubro de 1890, ja no periodo republicano, entrou em vigor o Cédigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil, também apresentando texto liberal. Este cddigo foi
sumamente criticado, por apresentar um texto supostamente arcaico e defeituoso. Entretanto,
Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 197) destacam que essas criticas sdo fruto de tendéncias

elitistas:

4 Trata-se da Lei n®° 4 de 10 de junho de 1835, que determinava, de maneira especial,
as penas com que deviam ser punidos 0s escravos, que matavam, feriram ou cometiam outra qualquer ofensa fisica
contra seus senhores. Seu artigo 1° apresentava a seguinte redago: “serdo punidos com a pena de morte 0s escravos
ou escravas, que matarem por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem outra
qualquer grave offensa physica a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia
morarem, a administrador, feitor e as suas mulheres, que com elles viverem” (BRASIL, 1835).
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E obvio que a Republica nasceu sob o signo do positivismo, e o Cadigo [...] ndo
correspondia a essa ideologia. Isto explica as criticas de que foi alvo, particularmente
quando chegaram no Brasil as influéncias de Ferri e de toda a escola criminoldgica
italiana. Obviamente, as tendéncias elitistas e racistas ndo poderiam ver no cédigo de
1890, algo diferente do que a materializacdo do liberalismo que elas satanizavam.
Justifica-se, destarte, a critica sobre ser o pior de todos os codigos conhecidos.

O Cadigo Penal atual foi sancionado em 07 de dezembro de 1940, ja durante o
periodo do Estado Novo, e entrou em vigor em 01 de janeiro de1942, vigorando até os dias de
hoje, apesar de ter sido parcialmente reformado, em 1977 e 1984. Foi aprovado sem discusséo
parlamentar, por um governo ndo democratico (BRASIL, 1940).

Como visto anteriormente, 0 Codigo Penal de 1940 possui uma parte geral e uma
parte especial encabegada com os crimes contra a pessoa. “E um cédigo rigoroso, rigido,
autoritario no seu cunho ideoldgico”, sendo que seu texto corresponde a um “tecnicismo
juridico autoritdrio, com a combinacdo de penas retributivas e medidas de seguranca”
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 199).

Durante o periodo militar (1964-1985) ndo houve alteracbes profundas na
legislacdo penal. Na década de 1970, o pais experimentou uma aberta politica, que possibilitou
as reformas abrangendo o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal e a elaboracéo da Lei de
Execucao Penal, mas as reformas ndo representaram grandes mudancas estruturais no sistema
penal (GOMES; GAZOTO, 2016).

J& na década de 1980, novos bens juridicos supraindividuais comegaram a exigir
tutela penal, como o meio-ambiente, por exemplo. Experimentou-se “um intervencionismo
penal cada vez mais intenso e abrangente. Criaram-se novos delitos, em especial, na area
econdmica e ambiental [...]. Ampliou-se o contetido de crimes ja existentes”. Enfim, vivenciou-
se uma expansao do contedo do direito penal e o aumento das legislagdes penais especiais
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2011).

Nesse meio tempo, em 1988, é promulgada a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, reforcando, em sentido contrario a expansdo da repressdo penal, os direitos
fundamentais a liberdade e igualdade, além de direitos sociais, “como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias” (BRASIL, 1988).

Mas, contrariou-se a expectativa de que, apos a Constituicdo de 1988, com a

redemocratizagcdo do Estado, houvesse uma reavaliacdo geral do direito penal. Na década de
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1990, entram em vigor a Lei dos Crimes Hediondos*® e a Lei dos Crimes Ambientais*,
aumentando-se a penalizacgao para esses tipos de crimes. As duas leis exemplificam o momento
de expansdo vivenciado pelo direito penal nos anos 90.

Hoje, o Brasil passa pelo discurso da intervencdo minima do direito penal, mas,
como se verd abaixo, ndo ha correspondéncia entre esse discurso e a realidade legislativa,
judicial e prisional, sendo que uma das primeiras respostas estatais diante do conflito social é o
emprego da violéncia institucional (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

E bastante sintomatico que se siga o curso da politica geral do Brasil dos séculos
XIX e XX, também através de seus textos penais. Portanto, é possivel que o sistema penal
brasileiro siga o discurso autoritario e desigual dos séculos passados, também nessas primeiras
décadas do século XXI.

E 0 que se passa a analisar a seguir.

3.3 O cenario do sistema penal brasileiro

Nesses tempos, em que os conflitos sociais ainda sdo um dos dilemas deste pais
situado na periferia do capitalismo, reflete-se sobre as dindmicas do sistema penal brasileiro,
cuja base ideoldgica, como se viu, sdo as concepcdes juridicas burguesas.

No entanto, em razdo do limite metodoldgico do presente trabalho, ndo sera
possivel fazer uma descricdo completa de todo o sistema penal brasileiro, o que envolveria as
atividades do poder legislativo na producdo da legislacdo penal, da policia civil, federal e
militar, dos 6rgdos do ministério publico, dos juizes criminais, dos tribunais e do sistema
prisional, entre outros.

O foco sera dado, entdo, a atuacdo do poder legislativo quando da eleicdo de bens
juridicos® que devem ser protegidos através do direito penal, analisando-se a propria estrutura
do Cddigo Penal brasileiro e da natureza dos crimes que la estdo previstos. Ademais, outros
pontos que serdo analisados se referem a atuacao do poder judiciario na aplicacéo logico-formal
da norma penal, bem como a natureza dos crimes que ensejam condenacdes e aprisionamento

no Brasil dos dias de hoje.

43 A Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, dispde sobre os crimes hediondos (BRASIL, 1990).

4 A Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, dispde sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente (BRASIL, 1998).

4 O bem juridico representa tudo que os seres humanos, isolado ou coletivamente, podem dispor, usar, gozar, fruir
e ter seu reconhecimento pelo direito positivo, fruto dos juizos de valor feitos pela sociedade em determinado
momento histérico (PRADO, 2018).
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A ideia é que a analise das dindmicas do sistema penal, em contraste com o discurso
da protecdo do bem comum, acabe por revelar incoeréncias, contradigdes, parcialidade,
convergéncia com as relacbes materiais de producdo e a real funcdo do direito penal na

sociedade capitalista brasileira.

3.3.1 Criminalizacdo primaria e a elei¢cdo dos bens juridicos relevantes

O primeiro aspecto a ser destacado é a criminalizacdo primaria*, ou seja, a
atividade legislativa do Estado que reflete a protecéo dos valores estruturais quando da escolha
dos bens que merecem tutela penal, havendo, consequentemente, positivacdo no Cadigo Penal
ou em uma lei penal especial.

O legislador visa realizar finalidades praticas e pretende harmonizar os mecanismos
de protecdo aos valores tidos como mais importantes. Desse modo, é na eleicdo dos bens
juridicos a serem tutelados pelo direito penal que ocorre, de maneira mais significativa, a
influéncia da ideologia dominante na imposicéo de seus valores socais (ROCHA, 2002).

E importante relembrar que essa atividade também compde o aparelho repressivo
do Estado descrito por Althusser (1970), como uma atividade do governo, compondo também
o sistema penal brasileiro, ja que resulta institucionalizado de forma punitiva e pressupde uma
atividade normativa que cria a lei.

E, como o Cddigo Penal é o principal documento juridico que compde o direito
penal brasileiro, é preciso entender a sua estrutura.

O mesmo, como Vvisto acima, é dividido em uma parte geral, que traca as normas
I6gico-abstratas no que se refere a configuracdo do crime e a aplicacdo da pena, e uma parte
especial, onde estdo previstos 0s crimes em espécie e as penas cominadas abstratamente. Esse
sistema legal, 16gico e fechado indica que o positivismo juridico é adotado predominantemente
no direito penal contemporaneo brasileiro.

A parte especial é estruturada da seguinte forma: crimes contra a pessoa; crimes
contra o patrimonio; crimes contra a propriedade imaterial; crimes contra a organizagdo do
trabalho; crimes contra o sentimento religioso e o respeito aos mortos; crimes contra a dignidade
sexual; crimes contra a familia; crimes contra a incolumidade publica; crimes contra a paz

publica; crimes contra a fé puablica; e, finalmente, crimes contra a administracdo publica

46 ‘Criminalizagdo primaria’ e ‘criminalizagdo secundaria’ sdo termos usados por Juarez Cirino dos Santos, em A
criminologia radical.
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(BRASIL, 1940).

Além disso, o Cddigo Penal é sistematizado e organizado em titulos, capitulos,
sessOes, artigos, paragrafos, incisos e alineas, de acordo com os bens juridicos que devem ser
protegidos.

N&o h& possibilidade de se analisar todos os crimes previstos, mas é importante
destacar alguns daqueles que se relacionam com os valores de uma sociedade capitalista. A

figura 5 permite visualizar melhor alguns dos crimes previstos no Titulo | do Codigo Penal.

Figura 5 - crimes contra a pessoa

TITULO | - DOS CRIMES CONTRA A PESSOA
CAPITULO | - DOS CRIMES CONTRA A VIDA
CAPITULO VI - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL
SECAO | - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE PESSOAL
SECAO Il - DOS CRIMES CONTRA A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

Fonte: elaborado pela autora, tendo como base o Codigo Penal brasileiro.

O crime de homicidio* é o primeiro a ser previsto no Cadigo Penal, no artigo 121,
inaugurando o titulo “Dos crimes contra a pessoa” e o capitulo “Dos crimes contra a vida”
(BRASIL, 1940). Tal fato indica que a nocao de sujeitos de direito e a protecdo da sua vida é
essencial para 0 modo de producéo capitalista, ja que as relagdes juridicas sdo relacbes entre
pessoas reconhecidas civilmente como sujeitos de direitos. Essa nocdo, ja estudada neste
trabalho, foi identificada por Marx (2013b) e desenvolvida por Pachukanis (2017), e também
pode ser aplicada no direito penal, ja que o crime de homicidio protege o direito a vida.

Entdo, a partir da leitura do Codigo Penal brasileiro, depreende-se que a vida é um
dos bens juridicos mais importantes para a sociabilidade capitalista brasileira, até porque, com
a sua protecdo, protege-se também a reproducdo das relagdes juridicas civis e a troca de
mercadorias.

O crime de sequestro e carcere privado®®, previsto no artigo 148 do Cddigo Penal,
dentro do capitulo “Dos crimes contra a liberdade individual”, ¢ um exemplo dos crimes que

protegem a liberdade individual (BRASIL, 1940). Tal fato também indica que o direito a

47 Artigo 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos (BRASIL, 1940).

48 Artigo 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado:
Pena - reclusdo, de um a trés anos (BRASIL, 1940).
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liberdade, visto anteriormente, € um dos mais relevantes para as relagdes capitalistas, uma vez
que os sujeitos de direitos precisam estar livres para contratar e vender sua forca de trabalho.

Por sua vez, a violagdo de domicilio® é crime previsto no artigo 150 do Codigo
Penal, protegendo a inviolabilidade da propriedade privada contra qualquer sujeito que entre ou
permaneca nela contra a vontade do proprietario ou possuidor (BRASIL, 1940). Nota-se que o
legislador inseriu o crime que protege o domicilio no titulo que protege as pessoas. Quer dizer,
parece que o legislador entende haver uma relagdo intima entre pessoa e propriedade privada,
como se a segunda fosse mesmo uma extensdo da primeira, tamanha a sua importancia. Dai a
sua protecdo, também através da legislacao penal, j& que, conforme o que foi pontuado ao longo
do trabalho, a propriedade privada é a base da sociedade capitalista.

Continuando com o destaque de alguns crimes previstos no Cadigo Penal e dos
valores estruturais da sociedade brasileira, insere-se a figura abaixo, que permite visualizar os

crimes contra o patriménio.

Figura 6 - crimes contra o patriménio

TITULO Il - DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
CAPITULO | - DO FURTO
CAPITULO Il - DO ROUBO E DA EXTORSAO
CAPITULO IV - DO DANO
CAPITULO VI - DO ESTELIONATO E OUTRAS FRAUDES
CAPITULO VII - DA RECEPTACAO

Fonte: elaborado pela autora, tendo como base o Codigo Penal brasileiro.

O titulo “Dos crimes contra o patrimonio” abarca crimes como 0 furto®°, roubo®,

dano®, estelionato® e receptacio®. Nestes casos, 0 bem protegido é o conjunto de direitos

4 No crime de violacdo de domicilio, o legislador protege a casa e suas dependéncias. Segundo o préprio
legislador, a expressdo “casa” compreende qualquer compartimento habitado, aposento ocupado de habitagdo
coletiva ou compartimento nio aberto ao ptblico, onde alguém exerce profissdo ou atividade” (BRASIL, 1940).
50 Artigo 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa (BRASIL, 1940).

51 Artigo 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameagca ou violéncia a pessoa,
ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena - recluséo, de quatro a dez anos, e multa (BRASIL, 1940).

52 Artigo 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa (BRASIL, 1940).

53 Artigo 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis (BRASIL, 1940).

54 Artigo 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa que sabe
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patrimoniais de uma pessoa ou 0 conjunto de bens e valores econémicos que se encontram sob
0 poder de uma pessoa, avaliaveis pecuniariamente (PRADO, 2018).

Na verdade, 0 que se deseja proteger € a propriedade privada, que vem sendo
protegida, de forma significativa, desde a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789. E, de fato, aqui no direito penal brasileiro do século XXI, a propriedade privada ainda €
encarada como um direito fundamental, com lastro constitucional e como produto de uma
suposta natureza humana, devendo, portanto, ser protegida contra qualquer tipo de violag&o.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5° do Titulo
Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, proclamou a protecdo do direito de propriedade
individual, comportando tanto a propriedade urbana como a rural, mobiliaria e imobiliaria,
material e imaterial, ao lado dos tradicionais direitos a igualdade, a liberdade e a seguranca
(BRASIL, 1988).

Essas questdes serdo aprofundadas mais a frente. Antes disso, destacam-se também
outros bens juridicos relevantes para a sociabilidade capitalista, que podem ser melhor

visualizados na figura 7.

Figura 7 - outros crimes importantes para as relacdes capitalistas no Brasil

TITULO 1 TiTULO IV TITULO XI
DOS CRIMES CONTRA A DOS CRIMES CONTRA DOS CRIMES CONTRA A

PROPRIEDADE IMATERIAL | A ORGANIZAGCAO DO TRABALHO ADMF!HESJEQCAO

Fonte: elaborado pela autora, tendo como base o Cadigo Penal brasileiro.

Os crimes contra a propriedade imaterial protegem os direitos autorais®™ ou a
propriedade intelectual do seu autor, ou seja, a pessoa fisica criadora da obra literaria, artistica
ou cientifica, assim como seus herdeiros e sucessores, ou a pessoa juridica detentora dos direitos
autorais.

A propriedade privada ndo visa mais apenas 0s recursos naturais ou os produtos do
trabalho, mas, também, os conhecimentos e os saberes. Na economia do século XXI, a primeira
unidade criada pelos laboratorios de pesquisa e desenvolvimento custa, muitas vezes, bem mais

em capital investido do que a reproducdo em série do produto. A apropriacdo dos saberes e a

ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa (BRASIL, 1940).

%5 Artigo 184 - Violar direitos de autor e os que Ihe séo conexos:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa (BRASIL, 1940).



78

protecdo do monopodlio desses saberes, torna-se, portanto, foco principal das legislactes
(BENSAID, 2017). E isso, como se pode notar pelo estudo do Cédigo Penal, também é
percebido no ordenamento penal brasileiro.

Os crimes contra a organizacéo do trabalho®® tutelam a liberdade de trabalho, com
particular énfase a liberdade para escolher a profissdo que se quer exercer, a liberdade de
associacdo profissional e a normalidade das relagdes de trabalho, incriminando a paralisagao
seguida de violéncia ou perturbacdo da ordem, a paralizacdo de obra publica ou trabalho de
interesse coletivo e a invasao de estabelecimento industrial, comercial ou agricola, entre outros
crimes® (BRASIL, 1940).

O trabalho é elemento central das relagdes capitalistas, por isso a protecdo da
liberdade de trabalho e associacdo, bem como da normalidade de suas condi¢des, também
através da legislacdo penal, ndo bastando a protecdo através da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).

E que, no capitalismo, o direito organiza, sedimenta, estabelece, medeia e regula as
relacBes entre capital e trabalho e exercicio da greve, podendo, a depender do caso, tipifica-las
como crime. Isso com a funcdo de dar seguranca a sociedade de mercado, as relacdes de troca
e a propriedade privada, o que confirma os estudos apresentados no primeiro capitulo deste
trabalho.

Portanto, nota-se que a escolha dos bens a serem juridicamente tutelados pelo
direito penal depende dos juizos de valor proprios do legislador, posto que um ato ndo é
criminoso em si mesmo, s6 passando a ser em virtude da norma juridica que o qualifica como
tal. Quer dizer, o crime s6 existe porque o legislador diz que determinada conduta se torna
proibida, sob ameaca de pena.

Assim, ao contrario do que entendia Kelsen (2003), o crime ndo € resultado de uma
construcdo puramente normativa, porque os bens juridicos tutelados no Codigo Penal brasileiro,

como a vida, a liberdade, a propriedade e o trabalho, sdo escolhidos como decisao politica do

%6Artigo 197 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga:

| - a exercer ou ndo exercer arte, oficio, profissdo ou indUstria, ou a trabalhar ou ndo trabalhar durante certo periodo
ou em determinados dias: Pena - detencdo, de um més a um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia;
Il - a abrir ou fechar o seu estabelecimento de trabalho, ou a participar de parede ou paralisacdo de atividade
econdmica: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Artigo 198 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a celebrar contrato de trabalho, ou a ndo
fornecer a outrem ou ndo adquirir de outrem matéria-prima ou produto industrial ou agricola: Pena - detencdo, de
um més a um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Artigo 202 - Invadir ou ocupar estabelecimento industrial, comercial ou agricola, com o intuito de impedir ou
embaragar o curso normal do trabalho, ou com o mesmo fim danificar o estabelecimento ou as coisas nele
existentes ou delas dispor: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa (BRASIL, 1940).

57 Para maiores esclarecimentos, ver Titulo IV do Cddigo Penal brasileiro.
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legislador por serem essenciais a reproducdo do capitalismo. Nesse sentido, nota-se a relacéo
entre direito penal brasileiro e teoria marxista, ja que, também aqui, a eleicdo dos bens juridicos
que devem ser tutelados penalmente é condicionada pelas relacGes de producéo.

Por sua vez, 0s crimes contra a administracdo publica abarcam crimes como a
corrupcdo passiva e a corrupcdo ativa®®. Nesses casos, o legislador pretende proteger o
patriménio publico, j& que a tutela penal objetiva velar pelo normal funcionamento da
administracdo e proteger os bens moveis de propriedade do Estado, havendo também o dever
do funcionario pablico® em velar por esse patrimonio.

Além disso, atualmente, a criminalidade da elite econémica e politica também esta
associada a crimes previstos em leis penais especiais®®, que protegem a ordem tributaria, a
ordem econdmica e a financeira, as relacGes de consumo e 0 mercado de capitais, entre outros.
Geralmente, os crimes contra a administracdo publica e contra a ordem tributaria e econémica
séo praticados sem violéncia, mas com grande proveito econdmico para aqueles que o praticam.

Logo, resgata-se Baratta (2002), porque ele entende que a criminalidade econémica
e politica € muito mais danosa socialmente do que a criminalidade do subproletariado, que
geralmente recai sobre o patrimonio privado. Esse aspecto ainda sera resgatado no trabalho.

Agora, € importante entender como se da o processo de criminalizagdo secundéria,

ou seja, como o juiz criminal procede para condenar o acusado da pratica de um crime.

3.3.2 Criminalizagdo secundaria e as condi¢es materiais de vida do acusado

A criminalizacdo secundaria se da com a aplicacdo judicial da lei penal em um caso
concreto, estando ligada ao aparelho repressivo do Estado e ao sistema penal brasileiro, ja que
pressupde a imposi¢cdo de uma pena, 0 que, como visto, € monopdlio do Estado. Analisa-se,

entdo, a atividade dos juizes criminais.

58 Artigo 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcio ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — reclus&o,
de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Artigo 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa (BRASIL, 1940).

Para maiores esclarecimentos, ver Titulo X1 do Cédigo Penal brasileiro.

%9 Esses crimes geralmente sdo praticados por funcionarios puablicos, ou seja, aquelas pessoas que exercem cargo,
emprego ou funcdo puablica, mesmo que de maneira transitéria ou sem remuneracdo, seja através de eleicéo,
nomeacdo, designacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo.

60 Como exemplos, tem-se a Lei n° 7.492, del6 de junho de 1986, que define os crimes contra o sistema financeiro
nacional e a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem tributaria, econémica
e contra as relagdes de consumo (BRASIL, 1986; BRASIL, 1990).
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Ocorre que a dogmatica juridica®’, como método de aplicacéo e interpretacdo do
direito penal, ndo leva em consideracdo as condigdes reais de existéncia dos homens. Nesse
contexto, é preciso avaliar os desdobramentos desse método.

A verificacio da tipicidade penal®? pelo juiz, de acordo com o que foi estudado no
segundo capitulo deste trabalho, é a operacdo de encaixe da conduta praticada pelo sujeito, que
€ réu em um processo criminal, com o que é previamente determinado pela lei penal. O juiz ndo
precisa levar em consideracao as condi¢des materiais de vida do acusado, sua historia, onde ele
nasceu, onde ele mora, quem séo seus pais, onde ele estudou ou se ele trabalha. Basta aplicar,
tecnicamente, o que esta prescrito na legislacdo penal ao caso que esté julgando.

No caso de um crime de furto, por exemplo, 0 juiz se ocupa de descobrir se 0 sujeito
ativo do crime subtraiu alguma coisa alheia movel, encaixando o caso na norma penal prescrita
no artigo 155 do Codigo Penal brasileiro. Portanto, a aplicacdo da pena se torna um ato
mecanico e formal. Essa logica é reproduzida mesmo que os juizes ndo se deem conta dela.

Posteriormente, durante a aplicacdo da pena, 0 juiz pode se preocupar com as
circunstancias pessoais e sociais do caso, tendo uma margem para aumentar ou diminuir a pena,
mas isso, sempre dentro dos limites ja estabelecidos previamente pelo legislador. Abaixo,
destaca-se o artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro, que dispde sobre a aplicacdo e fixacdo da
pena, para que o leitor consiga visualizar esse processo:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevenc¢do do crime:

| - as penas aplicdveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; [...] (BRASIL, 1940).

Como se pode perceber, a aplicacdo da pena criminal é ato judicial que compreende
a escolha e a quantidade da pena aplicavel. Contudo, a pena minima ja é previamente fixada
pelo legislador e essas circunstancias verificadas pelo juiz, como os motivos do crime, 0
contexto sob o qual ele foi praticado, o comportamento da vitima, a personalidade e conduta

social daquele do agente, ndo podem justificar uma eventual absolvicgéo.

61 Atualmente, o método mais difundido no saber penal é o dogmatico, que consiste na analise da letra do texto,
em sua decomposicdo analitica em elementos, unidades ou dogmas e na reconstrucao destes elementos de forma
coerente. O intérprete ndo pode mudar esses elementos, devendo respeitar o texto legal, tal como Ihe sdo revelados
pelo legislador (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

62 Tipicidade penal ¢ a caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, ou seja,
individualizada como proibida por um tipo penal. O tipo penal é a descrigdo juridica abstrata, o texto que descreve
a conduta, ou seja, é a descricdo do comportamento proibido pela lei penal (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011,
p. 388).
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O processo de aplicacdo da pena, como visto acima, segue um procedimento légico-
formal e uma concepgdo que compreende o direito penal como uma continua técnica de
operacdo dos instrumentos juridicos, levando a crer que essa estrutura normativa é mesmo uma
verdade incontestavel. A dogmatica penal ndo pGe em relevo os vinculos das normas juridicas
com as relagdes de producéo, aspectos por demais importantes para seu conhecimento como
um fendbmeno eminentemente social. Esse modo de enxergar e aplicar o direito penal indica
que, ainda hoje, aplica-se o direito penal do século XIX.

Nesse ponto, é preciso questionar se a delimitacdo da pena pelo legislador e a
indicacdo do método legal de preenchimento da moldura penal determina de forma absoluta
a pena ou se o juiz poderia aplicar uma pena razoavel e, até mesmo, absolver o acusado, ao
levar em consideracgdo suas condi¢des materiais de vida e as circunstancias do caso concreto.
Mas, para isso, 0 juiz teria que se dar conta do discurso enviesado do direito penal e da
dogmatica juridica que limita sua atuacdo®®. Até porque, como dito por Pachukanis (2017)
anteriormente, o poder judiciario, representado pelos juizes criminais, € uma arma importante
na luta de classes.

Uma concepcdo critica do direito penal deve se amparar na andlise da realidade

sociojuridica e avancar em relagdo a uma teoria que se constrdi a partir do isolamento artificial

de seu objeto das influéncias de outros campos da vida social, tais como a economia e a politica.

3.3.3 A populacéo prisional brasileira

O sistema penal brasileiro, de acordo com o que foi ressaltado anteriormente, atua
desde quando se tem noticia da pratica de um crime, até a fase que se executa a pena,
pressupondo uma atividade normativa que cria a lei e uma atividade judicial que impde a lei.
Esta é a ideia geral do sistema penal.

Assim, é importante entender o cenario das execugdes penais no Brasil, sendo que
este pode ser visualizado através de alguns dados do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias (INFOPEN)®, feito em junho de 2016, publicado pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) em 2017 e vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca

83 A atuacdo dos juizes criminais no processo penal e do discurso adotado por eles é tema que merece um olhar
mais cuidadoso e pesquisas futuras.

O INFOPEN compila informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, por meio de um formulario
de coleta de estruturado preenchido pelos gestores de todos os estabelecimentos prisionais do pais. O levantamento,
além dos dados relacionados ao perfil da populagao prisional que foram destacados no trabalho, também traz dados
de género, raca, e relacionados com a gesto de servigos penais e garantias de direito (MINISTERIO DA JUSTICA
E SEGURANGA PUBLICA, 2017).



Publica. Os dados refletem o retrato do sistema em 30 de junho de 2016 e as informagdes do
periodo referem-se ao primeiro semestre de 2016. Isso com a finalidade de, mais adiante,
relacionar esse cenario do sistema penal com as condi¢des necessarias a existéncia e reproducao
do capitalismo no Brasil. A partir do levantamento do INFOPEN, pretende-se entender quem,
e por qual tipo de crime, o sistema penal brasileiro esta punindo.

Inicialmente, busca-se identificar a natureza dos crimes que vém ensejando

condenacdo e aprisionamento no Brasil.

Tabela 1 — natureza e nimero de crimes pelos quais as pessoas privadas de liberdade foram

condenadas ou aguardam julgamento

Homens Mulhere: Total

Quantidade de crimes tentados/ consumados 586.722 33.861 620.583
Grupo: Codigo Penal 393.680 11.812 405.492
Grupo: Crimes contra a pessoa 82.195 2491  84.686
Homicidio simples (Art. 121, caput) 26.409 887 27.296
Homicilio culposo (Art. 121, § 3°) 3.287 63 3.350
Homicidio qualificado (Art. 121, § 2°) 36.758  1.149  37.907
Aborto (Art. 124, 125, 126 e 127) 77 7 84
Lesdo corporal (Art. 129, capute §1°, 2%, 3°e6°)  4.642 132 4774
Violéncia doméstica (Art. 129, §9°) 4.826 22 4.848
Sequestro e carcere privado (Art. 148) 1.524 37 1.561
Outros - ndo listados acima entre os artigos 122
4.672 194 4.866
e 154-A
Grupo: Crimes contra o patriménio 270.818 7.991 278.809
Furto simples (Art. 155) 35.674 1.481  37.155
Furto qualificado (Art. 155, §4° e 5°) 35.254 1372  36.626
Roubo simples (Art. 157) 50.729 1.507  52.236
Roubo qualificado (Art. 157, § 2° 99.961 2.107 102.068
Latrocinio (Art. 157, § 3°) 15.495 417 15.912
Extorsdo (Art. 158) 2.326 101 2.427
Extorsdo mediante sequestro (Art. 159) 1.805 99 1.904
Apropriacdo indébita (Art. 168) 539 11 550
Apropriagao indébita previdenciaria (Art. 168-A) 53 35 88
Estelionato (Art. 171) 5.609 416 6.025
Receptacao (Art. 180) 17.360 395 17.755
Receptacdo qualificada (Art. 180, § 1°) 1.427 27 1.454

Outros - ndo listados acima entre os artigos 156
el79

4.586 23 4.609
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Grupo: Crimes contra a dignidade sexual 25.777 305 26.082
Estupro (Art. 213) 11.540 69 11.609
Atentado violento ao pudor (Art. 214) 5.719 34 5.753
Estupro de vulneravel (Art. 217-A) 5.977 95 6.072
Corrupg¢do de menores (Art. 218) 1.092 90 1.182
Trafico internacional de pessoa para fim de

- 457 3 460
exploragdo sexual (Art. 231)
Trafico interno de pessoa para fim de 10 0 10
exploragdo sexual (Art. 231-A)
Outros (Artigos 215, 216-A, 218-A, 218-B, 227, 982 14 996
228, 229, 230)

Grupo: Crimes contra a paz publica 9.349 734 10.083
Quadrilha ou bando (Art. 288) 9.349 734 10.083

Grupo: Crimes contra a fé publica 4.053 184 4.237
Moeda falsa (Art. 289) 455 29 484

Falsificacdo de papéis, selos, sinal e

o o 850 30 880

documentos publicos ( Art. 293 a 297)

Falsidade ideoldgica (Art. 299) 668 46 714

Uso de documento falso (Art. 304) 2.080 79 2.159
Grupo: Crimes contra a Administragao Publica 494 50 544

Peculato (Art.312e313) 385 32 417

Concuss3o e excesso de exacdo (Art. 316) 70 7 77

Corrupgdo passiva (Art. 317) 39 1 50

Grupo: Crimes praticados por particular contra a 994 57 1.051
Corrupgdo ativa (Art. 333) 580 39 619

Contrabando ou descaminho (Art. 334 414 18 432

Grupo: Legislacdo especifica 193.042 22.049

Grupo: Drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 155.669 21.022 176.691
Trafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.368/76 e Art.
33 da Lei 11.343/06)

Associaﬁo para o trafico (Art. 14 da Lei 6.368/76
e Art. 35 da Lei 11.343/06)
Trafico internacional de drogas (Art. 18 da Lei

6.368/76 e Art. 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/06)
Grupo: Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826, de  31.533 582 32.115

Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido

(Art. 14)

Disparo de arma de fogo (Art. 15) 2.256 19 2.275
Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso
restrito (Art. 16)

Comeércio ilegal de arma de fogo (Art. 17) 176 29 205
Trafico internacional de arma de fogo (Art. 18) 171 7 178

134.676 17.106 151.782

16.724  3.409  20.133

4.269 507 4.776

17.695 255 17.950

11.235 272 11.507
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Grupo: Crimes de Transito (Lei 9.503, de 1.984 a4 2.028
Homicidio culposo na condugdo de veiculo
automotor (Art. 302) a 6 i
Outros (Art. 303 a 312) 1.748 38 1.786
Grupo: Legislagao especifica - outros 3.856 401 4.257
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069,
de 13/01/1990) 3.524 341 3.865
Genocidio (Lei 2.889, de 01/10/1956) 4 3 7
Crimes de tortura (Lei 9.455, de 07/04/1997) 174 55 229
Crimes contra o Meio Ambiente (Lei 9.605, de
12/02/1998) i . —

Fonte: INFOPEN, junho/2016.

De modo geral, a partir da tabela 1, é possivel afirmar que os crimes contra o
patrim6nio sdo os crimes que mais ensejam condenacdes e privacdo de liberdade no Brasil,
somando 278.809 incidéncias. Os crimes de furto e roubo®® correspondem a 37% das
incidéncias penais pelas quais as pessoas foram privadas de liberdade. Por outro lado, os crimes
contra a administracdo publica, tanto aqueles praticados por funcionarios publicos, como
aqueles praticados por particular, somam 1.595 incidéncias, correspondendo a 0,21% das
incidéncias penais.

Os crimes contra a pessoa somam 84.686 incidéncias, formando um ndmero
significativo, e os crimes contra a propriedade imaterial e contra a organizacao do trabalho nédo
aparecem listados na tabela 1.

Outro dado interessante é que a tabela 1 ndo lista nenhum crime praticado contra o
sistema financeiro nacional, a ordem tributaria, econdmica ou contra as relagées de consumo®®.

A seguir, serdo apresentadas algumas das categorias que compdem o perfil

sociodemogréafico da populacédo privada de liberdade no Brasil.

8 Furto Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusio, de um a quatro anos, e
multa. Roubo Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia: Pena - reclusdo, de
quatro a dez anos, e multa.

8 Qutro crime que apareceu na tabela 1 com nimero significativo de incidéncias (176.691) é o trafico de drogas.
Contudo, sua analise no contexto da sociabilidade capitalista merece um estudo mais aprofundado e especifico,
que ultrapassa o limite metodolégico desta pesquisa.
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Gréfico 1 - faixa etéria das pessoas privadas de liberdade no Brasil

B 18a24anos
B 2532%9anos
30a34anos
W 35a45anos
46 a60anos
m61a70anos

® Mais de 70 anos

Fonte: INFOPEN, junho/2016.

Gréfico 2 - escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil
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Fonte: INFOPEN, junho/2016.

Conforme o grafico 1, pode-se afirmar que 55% da populacdo prisional é formada
por jovens, considerados até 29 anos.

E, a partir do grafico 2, pode-se perceber o baixo grau de escolaridade da populagéo
privada de liberdade no Brasil, pois 75% dela ainda ndo acessou o ensino médio, tendo
concluido, no maximo, o ensino fundamental. Entre a populacdo que se encontra no ensino
médio, tendo concluido ou ndo esta etapa, tem-se 24% da populacdo. Apenas 1% da populacdo
prisional é formada por pessoas que chegaram ao ensino superior.

Portanto, a partir dos dados do INFOPEN, é possivel dizer que a maior parte da

populacdo prisional brasileira é composta por jovens de baixa escolaridade e,
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consequentemente, baixa capacidade de inser¢do no mercado de trabalho, acusados de crimes
contra o patriménio, o que indica o perfil de quem é efetivamente punido pelo sistema penal

brasileiro.

3.3.4 Sistema penal e as classes sociais no Brasil

A partir da andlise acima, nota-se uma aproximacdo entre o cenario de
desigualdade, protecdo da propriedade privada e da punicdo por crimes de furto e roubo, da
Europa do século XIX com o cenario do Brasil do século XXI. Assim, olhar para as sociedades
do século XIX €, nesse aspecto, olhar para a sociedade brasileira de inicio do século XXI.

Nesse momento, Marx e Engels (2001) e o diagnostico sobre o antagonismo de
classes precisam ser resgatados, porque, ao que parece, o sistema penal intermedia os conflitos
entre classes no Brasil atual. Assim, o estudo sobre as relacdes entre sistema penal e o carater
de classe do direito é essencial, mesmo porgue essas questdes ndo sdo comumente retratadas
pela teoria juridica tradicional.

De acordo com as nogGes trabalhadas no capitulo inicial deste trabalho, o direito
atende a uma logica e expressa o nivel das contradi¢des, das lutas e das posi¢des das classes
sociais. No Brasil, isso é percebido a partir do exame da estrutura normativa do Cédigo Penal,
da atuacdo do juiz criminal, da tabela 1 e dos graficos 1 e 2 analisados acima. Essas
caracteristicas também séo notadas na definicdo legal de crime e na atividade dos aparelhos de
controle e repressao social, como o legislador, a justica e a prisdo, concentrada nos membros
das classes marginalizadas pelo capitalismo.

No que diz respeito a criminalizacdo primaria, 0 Codigo Penal brasileiro parece
proteger os bens juridicos de forma geral, comuns a todos, independentemente da classe social
do sujeito que praticou o crime, como a vida, a integridade fisica, a dignidade sexual, a liberdade
individual, entre outros. No entanto, o0 que se nota a partir do levantamento do INFOPEN ¢é que
a protecdo desses valores ‘gerais’ é desigual, visto que o sistema penal se ocupa,
substancialmente, dos crimes contra o patriménio, que representam os bens juridicos mais
relevantes para uma sociabilidade capitalista.

A tabela 1, que indica a natureza dos crimes pelos quais as pessoas foram privadas
de liberdade, de acordo com o ultimo levantamento do INFOPEN, confirma que o sistema penal
tende a incriminar condutas lesivas das relagbes de produgdo, concentradas na &rea da
criminalidade patrimonial comum, a exemplo dos crimes de furto, roubo e trafico de drogas,

sendo que as classes marginalizadas, privadas de meios de subsisténcia, € que sdo mais
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particularmente expostas a esta forma de desvio.

Ademais, quando o direito penal é concretamente aplicado, através da atuacao dos
juizes criminais, a tendéncia é que estes continuem a reproduzir a l6gica de dominagdo de
classes que lhes foi ensinada nas faculdades de direito, aplicando a legislacdo penal
acriticamente e sem compromissos com 0s sujeitos marginalizados ou sem colocagdo no
mercado de trabalho.

Em geral, explica Santos (2015, p. 05), os juristas ndo estdo familiarizados com a

I6gica interna que:

[...] vincula as relagBes econémicas (estrutura) as relacBes politicas e as relacBes
juridicas (superestrutura) da formagdo social, porque trabalham com a linguagem
universal da razdo, que protege a liberdade, a igualdade e 0 bem comum e, assim, ndo
s0 oculta as contradi¢Oes de classe da sociedade, mas revela a forma juridica como
ideologia mistificadora, mediante a unido abstrata de contradi¢Ges sociais concretas.

A protecédo penal seletiva, consequentemente, incrimina os individuos pertencentes
as classes sociais subalternas, especialmente os contingentes de marginalizados do mercado de
trabalho e do consumo social, como sujeitos privados dos bens juridicos econémicos e sociais
protegidos na lei penal.

A nocdo de crime é desenvolvida pela dogmatica penal para proteger os valores
importantes para a sociabilidade capitalista e, de certa forma, controlar aqueles que formam as
classes subalternas, de subproletariados ou de marginalizados®’, compostos pelos jovens de
baixa escolaridade.

Essa analise confirma a exposicdo de Baratta (2002) quando ele explica que a
criminalizacdo recai sobre o proletariado, em particular de setores do subproletariado, e,
portanto, das classes sociais ja socialmente marginalizadas como exército de reserva pelo
sistema de producdo capitalista.

Poulantzas (1975) ja havia dito que o problema da marginalidade do jovem é um
ponto crucial na teoria marxista das classes sociais, principalmente nas formacdes da periferia
do sistema capitalista. E, de fato, essa questdo aparece no Brasil quando a populacdo prisional
brasileira é formada, majoritariamente, por jovens de baixa escolaridade que compde grupos

marginais.

67 Uma dificuldade encontrada no presente trabalho se deu com a escolha dos termos que se deveria usar nas
referéncias as “classes sociais” alcangadas pelo sistema penal brasileiro. Por fim, desde o capitulo II, vem-se
empregando os termos usados por Poulantzas (1975), Baratta (2002), Santos (2008a) e Santos (2008b): classes
subalternas, classes sociais exploradas, classes sociais perigosas, subproletariado, marginalizados, classes
dominantes, elite econdmica e elite politica.
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No mesmo sentido, Santos (2008b) entende que no Brasil a estrutura de classes
sociais tende a sustentar-se através do sistema penal, mesmo sendo uma das formas mais
violentas de sustentacdo, o que é feito através da criminalizacao das classes subalternas.

O sistema de controle social brasileiro exclui ou reduz os interesses e necessidades

das classes sociais subalternas. Consequentemente, no Brasil, da mesma forma que em outras:

[...] sociedades capitalistas, a indicacdo das estatisticas é no sentido de que a imensa
maioria dos crimes € contra o patrimonio, de que mesmo a violéncia pessoal esta
ligada a busca de recursos materiais e 0 proprio crime patrimonial constitui tentativa
normal e consciente dos deserdados sociais para suprir caréncias econdmicas
(SANTOS, 2008b, p. 12).

Os sujeitos marginalizados tém dificuldade em exercer direitos civis e politicos e
de exigir quaisquer dos direitos sociais proclamados. A racionalizacdo do direito ocidental
brasileiro, portanto, ndo alcanca a universalidade, embora os infratores continuem vinculados
ao sistema juridico (SANTOS, 2008b).

Entdo, em paises como o Brasil, de profundas desigualdades sociais e prevaléncia
de uma tradicdo juridica conservadora, a demanda por punicdo também é uma demanda
conservadora e classista. Stutchka (1988, p. 12-21), citado por Pereira (2015, p. 106), também
j& havia afirmado que o direito penal, como “todo o direito, no sentido corrente da palavra, ¢

um conceito classista”, sendo:

Garantido pela classe dominante mediante um poder organizado (normalmente o
Estado) cujo objetivo principal, uma vez que ndo é o Unico, consiste em proteger este
ordenamento por corresponder aos interesses (ou melhor, para garantir os interesses)
da prépria classe dominante.

Contudo, ndo se pode dizer que o sistema penal esteja voltado para a puni¢do da
classe trabalhadora como um todo, mas, de forma mais expressiva, a sua parcela mais
vulneravel, social e economicamente. Para Santos (2008b), ha um direcionamento ao jovem
ocioso e as camadas sociais consideradas perigosas no plano politico-social e supérfluas no
plano econdmico.

De qualquer forma, o cenério brasileiro indica que o sistema penal se volta,
principalmente, para a represséo dos jovens marginalizados.

Logo, néo se trata de analisar o fato isolado de que o subprotelariado € quem mais
pratica crimes, mas sim de entender que os crimes foram criados justamente para aquelas
condutas que s6 poderiam ser praticadas por ele. Afinal, porque um trabalhador de alta renda

ou um banqueiro iria praticar pequenos furtos?
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Os sujeitos pertencentes aos contingentes marginalizados do mercado de trabalho,
sem funcgdo na reproducéo do capital, sdo destruidos pela violéncia estrutural das relagbes de
producdo ou pela violéncia institucional do sistema penal. Assim, se a criminalizacao legislativa
ou primaria parece neutra, a criminalizacdo secundaria ou concreta mostra que apenas parte da
populacéo brasileira € punida (SANTOS, 2008b).

Por isso se destaca outro dado interessante da tabela 1 que, apesar de listar alguns
crimes contra a administracdo publica, ndo lista nenhum crime praticado contra o sistema
financeiro nacional, a ordem tributaria, econdémica ou contra as relacdes de consumo.

Os tipos legais de crimes fundados em bens juridicos préprios das elites econdmica
e politica da formagé&o social do Brasil, ou seja, bens juridicos que sé elas tém acesso, existem,
de alguma maneira, formalmente e no plano legislativo, a exemplo da Lei dos Crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional e a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria, Econémica e contra
as Relaces de Consumo, ja citadas anteriormente. Todavia, pouco se observa na populagédo
prisional brasileira sujeitos pertencentes a essas elites econdmicas. Parece haver um salvo-
conduto para suas praticas ilegais no ataque aos interesses e aos direitos das classes subalternas.

Santos (2008b) expde que as condutas criminosas proprias da elite brasileira, que
vitimizam o conjunto da sociedade ou amplos setores da populacéo, aparecem diferenciadas ao
nivel da criminalizagdo legislativa ou da criminalizacéo repressiva. Com um olhar cuidadoso
para a legislacdo penal brasileira, é possivel perceber que essas condutas praticamente ndo séo
definidas pelo legislador como crimes ou sdo definidas de modo impreciso e vago, frustrando,
portanto, a repressdo penal. Ha, também, a fixacdo de tratamentos peculiares na legislacéo
brasileira, transformando essas praticas criminosas em investimentos lucrativos, a exemplo dos
crimes contra a ordem tributéria, uma vez foram criadas condi¢fes para que o sonegador se
livre da responsabilidade penal, condicionando a extin¢do da punibilidade ao pagamento dos
tributos sonegados®e.

Pode ser que essas leis sejam criadas como forma de dar uma aparéncia de igualdade
no tratamento juridico entre os sujeitos de diferentes classes sociais, mas a anélise da populacéo
prisional mostra que a criminalizacdo e o aparelho repressivo pouco alcangam a elite.

Se referindo a crise econdmica do capitalismo financeiro em 2008, Souza (2015, p.

247, grifo do autor) entende que,

68 E 0 que se depreende do artigo 69 da Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009, com a seguinte redago: “Extingue-
se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais [...]” (BRASIL, 2000).
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Na verdade, o mercado capitalista, aqui e em qualquer lugar, sempre foi uma forma
de ‘corrupgdo organizada’, comegando com o controle dos mais ricos acerca da
prépria definicdo de crime: criminoso passa a ser o funcionario do Estado ou o batedor
de carteiras pobre, enquanto o especulador de Wall Street — a matriz da avenida
paulista — que frauda balangos de empresas e paises e arruina o acionista minoritario,
embolsa, hoje mais que antes da crise, bédnus milionarios. Enquanto os primeiros vao
para a cadeia, 0 segundo, que as vezes arrasa a economia de paises inteiros, ganha foto
na capa da revista The Economist como financista do ano. Quem é que ganha, na
verdade, com a corrupcéo tornada legal do mercado e celebrada como mérito? E isso
que o cidaddo feito de tolo néo vé.

O diagnostico do capitalismo dependente de Florestan Fernandes evoluiu para um
discurso que encobre as responsabilidades do capital financeiro internacional e da elite
brasileira, patrimonialista, conservadora e dependente, na criacdo das condicdes estruturais da
criminalidade do capitalismo contemporaneo.

Os crimes de furto e roubo, contra o patrimonio privado, praticados pelo
subproletariado, tém um potencial ofensivo muito menor do que 0s crimes econémicos ou
contra o sistema financeiro, o que indica que se quer punir uma determinada classe, e ndo o
crime em si. O sistema penal brasileiro € permeado por essa grande contradigéo.

Nesse cendrio, a classe social do sujeito tem funcdo determinante no resultado de
condenacdo ou absolvicdo criminal, mais até do que a gravidade do crime ou a extensdo do
dano. Por isso € possivel dizer que, no Brasil de hoje, o conceito de crime néo se relaciona com
a defesa social em si, mas com a criminalizacdo de jovens de baixa escolaridade e
marginalizados, reproduzindo a I6gica da exploracdo de classes do sistema capitalista. Essa
analise permite compreender os conflitos entre as classes sociais, que sao disfarcados através
da forma legal do direito penal brasileiro.

Isso ndo quer indicar que uma politica criminal vingativa e voltada para a
criminalizacdo de politicos, banqueiros, financistas, construtores e grandes proprietarios seja
adotada, como muitos querem nos dias atuais. A ideia ndo € simplesmente inverter a I4gica da
punicdo e colocar como alvo do sistema penal punitivo as classes dominantes brasileiras. Na
verdade, tal politica indicaria contradi¢cdo ao que foi proposto por Marx e demais tedricos
marxistas estudados neste trabalho.

Contudo, parece coerente entender que a afirmacdo de Marx e Engels (2001), no
Manifesto do Partido Comunista, de que “a historia de toda sociedade até nossos dias é a
historia a luta de classes”, sendo que “opressores e oprimidos sempre estiveram em constante
oposicao” e “empenhados numa luta sem trégua, ora velada, ora aberta”, dialoga com o cenario

do sistema penal do Brasil do século XXI.
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3.4 Direito penal: contradicGes e 0 necessario resgate da teoria marxista

A teoria marxista fornece elementos para o avango na compreensao do direito penal
na atualidade e na superacédo das mistificacdes tedricas tradicionais. Além de criar as bases para
uma construcéo do direito penal distinta das tradicionais, reconfigura o seu ambito, atrelando-
0 & dindmica da totalidade da reproducdo social capitalista.

Dessa forma, considerando as analises de Marx, tanto na sua a primeira critica ao
direito, que seria para ele um sistema de conceitos abstratos, tanto na sua obra de maturidade,
com a critica do direito como forma de dominacéo de classe, pode-se extrair algumas questdes
relevantes na compreenséo do direito e do sistema penal, que diferencia a compreensao marxista
de outras concepcdes do direito.

Em paises que, como o Brasil, apresentam profundas desigualdades sociais e
prevaléncia de uma tradicdo juridica conservadora, o resgate de textos de Marx e Engels, tais
como Os despossuidos (1842), O Manifesto Comunista (1848), Para a Critica da Economia
Politica (1859), O Capital (1867), Anti-Dlhring (1877) e A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado (1884), tem muito a oferecer.

A forma abstrata da perspectiva filos6fica mais comum do pensamento juridico
contemporaneo, de acordo com o que se viu acima, dissimula forgosamente as contradi¢des
sociais e o0s interesses de classe, além de operar a desvinculacao da teoria dos condicionamentos
socioecondmicos.

O direito penal é definido como um conjunto de normas que buscam a protecao dos
bens juridicos mais relevantes para a sociedade como um todo, entretanto, acaba-se preterindo
sua ligacdo intrinseca com a producdo social da vida humana, a forma como os homens
encontram-se organizados em determinado contexto e as relacdes entre classes. Dai o carater,
quase sempre, parcial, incompleto e abstrato de tais abordagens (PEREIRA, 2015).

Pachukanis (2017, p. 88) expOe que as categorias fundamentais do direito penal séo
expressdao, por mais distorcidas e mistificadas que sejam, de uma realidade objetiva e a
verificagcdo da natureza dos conceitos abstratos, de crime, por exemplo, “ndo nos livra do
trabalho de detectar a realidade objetiva, ou seja, aquela que existe no mundo exterior”
(PACHUKANIS, 2017, p. 88).

Nesse contexto, é preciso mesmo indagar por que se escolhe qualificar algo como
crime, revelando suas razdes estruturais e entendendo a critica da propria perspectiva do crime
como realidade. O conceito de crime aparece exatamente como uma necessidade do capital, na

medida em que procura tipificar como crime, condutas geralmente praticadas pelas classes
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subalternas, como os crimes que violam a propriedade privada, por exemplo.

Para Marx (2013b), nem a propriedade privada, nem o crime, nem o direito penal
sdo conceitos eternos desvinculados das relagdes sociais existentes. Mesmo assim, por causa
do controle ideoldgico, o direito penal torna possivel a contencdo de conflitos oriundos do
antagonismo de classes.

O direito conta com um corpo de especialistas responsaveis por pensar e
desenvolver os instrumentos juridico-processuais, sendo que o direito penal também esta
condicionado pela existéncia da sociedade de classes, ainda que o pensamento juridico anuncie
outra posigéo, para se afirmar com o discurso da vontade geral (PEREIRA, 2015).

Assim sendo, também o direito penal deve ser estudado do ponto de vista de seus
objetivos declarados ou manifestos e de seus objetivos reais, nos quais se manifestam as
dimensoes de ilusdo e realidade de um fenémeno da vida social nas sociedades contemporaneas.
E o que propdem Baratta (2002) e Santos (2008b), operando em uma base material da
criminologia.

Os objetivos declarados produzem uma aparéncia de neutralidade do sistema penal,
promovida pela limitacdo da pesquisa ao nivel da lei penal, Gnica fonte formal do direito penal.
Mas, essa “aparéncia de neutralidade ¢ dissolvida pelo estudo das fontes materiais do
ordenamento juridico, enraizadas no modo de producéo da vida material, que fundamentam os
interesses, necessidades e valores das classes sociais dominantes das relacdes de producao” e
no poder politico do Estado (SANTOS, 2008b, p. 07 e 08).

Por isso ha a necessidade do resgate das teorias criticas marxistas.

No Brasil, o sistema juridico se diversificou em variados campos e disciplinas, com
0 proposito de tornar seguras as relagfes sociais e econdmicas mais fundamentais, isso diante
das contradicdes do capital. No direito civil e no direito do trabalho, a influéncia das relacdes
capitalistas e a protecdo da propriedade e da liberdade para o trabalho sdo mais facilmente
detectéaveis, ao passo que no direito penal essa influéncia é mais mistificada.

Aqui, o objetivo declarado do direito penal destoa de seu objetivo real. O discurso
declarado do direito penal € o da protecdo do bem comum, a exemplo, como se viu, da vida,
liberdade individual, patriménio e administracdo publica. Proclama-se um discurso de unidade
social, de liberdade individual, de salario equivalente ao trabalho, quando o que se percebe ¢
desigualdade real (SANTOS, 2008b).

Entretanto, quando se depara com os dados da populagdo prisional brasileira,
composta significantemente por membros das classes subalternas e pela pratica de crimes contra

0 patriménio, percebe-se que o discurso oficial do direito penal ndo consegue justificar a
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situacdo real de desigualdade no sistema penal. H4, portanto, contradi¢do entre o discurso do
bem comum e a realidade (SANTQOS, 2008b).

Além disso, o fato de a populacdo prisional brasileira ser composta
majoritariamente por jovens de baixa escolaridade confirma a no¢do da democracia restrita de
Fernandes (1987) e de uma elite que s6 reconhece direitos para si mesma. Tem-se, assim, um
direito penal como um direito desigual.

Hoje, no Brasil, o tratamento legal, judicial e prisional ndo € construido com base
na igualdade. O direito penal é desigual e a forma como ele ¢é estudado, produzido, interpretado
e aplicado pelo Estado demostra esta tendéncia, qual seja, 0 compromisso com as classes
dominantes e a naturalizagdo das categorias juridicas sobre crime.

O contexto atual implica, portanto, contradicéo.

Desse modo, faz sentido a teoria marxista que se levanta sob o caréater ilusério e
formal da igualdade, também nos processos penais que se desenvolvem no Brasil atual, pois ela
fornece elementos centrais para descortinar a aparente neutralidade do direito frente aos
conflitos de classes e aos interesses das classes dominantes. Mesmo porque, ainda segue como
atual o diagnostico feito por Marx sobre o direito. Dai a imprescindibilidade de resgatar seus
textos, com suas inquietagdes, conhecer sua vida, sua teoria e, principalmente, sua luta e seu

olhar para o sofrimento do outro.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal ndo esteve alheio as transformagbes sociais geradas pela
acumulacdo do capital, durante a transicdo dos séculos XVIII para o XIX. Nesse processo, as
massas populares reproduziam-se rapidamente, sem poderem ser assimiladas pelo novo sistema
de producgdo, o que ameacava a dominacdo burguesa, logo, era necessario desenvolver um
mecanismo juridico de contencdo. Com efeito, o direito penal ganha forcas, conhecendo uma
forma estruturada e sistematizada, que continua a ser reproduzida nos dias de hoje.

Nesse contexto, o presente trabalho teve como objetivo analisar o direito penal
contemporaneo, a partir de uma teoria que permitisse revelar sua base material no cenario das
relacBes capitalistas brasileiras. A ideia foi justamente buscar a leitura do direito penal a partir
de outra corrente tedrica, para além do positivismo juridico, e trazer para a discussao uma outra
concepcao do direito penal.

Incialmente, os estudos se voltaram para os textos do proprio Marx, na medida em
que foi ele quem tracou os fundamentos tedricos que permitem uma analise materialista do
direito. Assim, mesmo que ele ndo tenha escrito uma obra especifica sobre as relagdes juridicas,
ndo se pode descartar sua importancia para a construcao de uma critica ao direito burgués.

Entdo, nesse ponto, a andlise se voltou para o direito de forma geral. De qualquer
forma, ja apareceu a nocdo, a partir de Marx, de que o primeiro roubo se da com a primeira
apropriacdo privada, quando o autor, ainda na sua juventude, detectou a tendéncia conservadora
e contraditoria do direito, na medida em que o discurso abstrato e formalista se contrastava com
as praticas condicionadas pelas relagdes socioecondmicas e de classe.

Marx, em sua producdo tedrica de maturidade, também construiu uma divisao
classica entre infraestrutura e superestrutura, desenvolvendo a tese de que o direito é parte da
superestrutura produzida pelo desenvolvimento das forcas produtivas, que constituem a base
econdmica do desenvolvimento social, além de ser um reflexo das concepcles, das
necessidades e dos interesses de uma classe dominante.

Portanto, foi possivel identificar duas posi¢oes de Marx em relacdo ao direito.
Primeiro, a critica do direito como um sistema de conceitos abstratos e, depois, a critica do
direito como forma de dominagdo de classe. Mas, de forma geral, os textos analisados
continham um conjunto de elementos que problematizavam a realidade do direito, quando
contrastada com a ordem juridica existente. 1sso é possivel porque a concep¢do materialista
avanca em relacdo a construcéo formal e abstrata do positivismo juridico.

O direito penal, sob um ponto de vista puramente juridico, também foi apresentado
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como uma exposicdo sistematica de normas que regulam os conceitos de crime e pena.
Verificou-se que seu objeto é a norma e sua fungdo reside na elaboracdo técnico-juridica do
direito penal positivo e vigente. Justamente por causa desse desenho do direito penal
contemporaneo, limitado a uma leitura da norma, é que se voltou as teorias criticas marxistas.

O estudo critico do direito penal, da mesma forma do que foi desenvolvido em
Marx, surgiu da mudanca de abordagem da norma penal para uma abordagem das condigdes
objetivas e estruturais da sociedade capitalista, com o deslocamento do interesse para as
definicdes legais de crime e o processo de criminalizagéo.

Os textos de Marx, mesmo que sem uma apresentacdo sistematizada e especifica
sobre o crime ou sobre o direito penal, constituiram ricas passagens. Em O capital, consolida-
se anocao de que a propriedade privada é o bem juridico mais relevante da sociedade capitalista,
sendo que o direito penal se impde para sua protecdo e, em Anti-Dihring, de Engels, consolida-
se a compreensdo material dos crimes contra o patrimonio, a partir do momento em que se
desenvolve a propriedade de coisas moveis.

Ao longo do século XX, outros autores também analisaram criticamente o direito
penal, a partir de uma matriz marxista. Essas analises marxistas mais recentes, como a de
Alessandro Baratta e Juarez Cirino dos Santos, tentaram entender a criminalidade entre as
classes subalternas como uma adaptacdo ou resisténcia a dominacdo e a criminalidade da classe
dominante como um instrumento de dominacdo, sendo que o direito penal aparece como
instrumento de contencdo da classe social mais vulneravel economicamente.

A criminologia critica, que se edifica com base no método e nas categorias
cientificas da teoria marxista e do ponto de vista da classe trabalhadora, gira em torno da ideia
de que o direito penal reproduz a estrutura de classes da sociedade contemporéanea, ao mesmo
tempo em que serve como instrumento para a opressao das classes sociais exploradas. Por isso,
Santos destacou que, hoje, mais do que nunca, é necessario retornar a teoria marxista, para
iluminar a relacdo entre o juridico e o econémico.

Outra nogédo importante foi a de Althusser e seu Aparelhos ideoldgicos do Estado,
na busca de uma compreensdo critica do sistema penal contemporaneo. O autor diferencia os
aparelhos ideoldgicos do Estado do aparelho repressivo de Estado, explicando que, em si
mesmo, 0 segundo funciona de uma maneira massivamente prevalente pela represséo, embora
funcione secundariamente pela ideologia.

Com a influéncia do autor, foi possivel entender que o sistema penal é a parte do
controle social que resulta institucionalizado de forma punitiva e com um discurso punitivo. O

sistema penal atua desde quando se tem noticia da pratica de um crime, até que se imponha e
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execute uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei, a atividade das policias,
dos promotores de justica, juizes e da execucao penal.

No entanto, para avaliar a repressdo estatal em um determinado contexto, o
observador ndo pode se limitar ao aparelho repressivo, pois as classes que dominam o poder
econdmico também dominam os aparelhos ideoldgicos, incluindo o juridico. Isso porque, 0
direito penal aparece ao mesmo tempo nos aparelhos ideoldgicos, enquanto ideologia
dominante que perpassa 0s projetos pedagdgicos do ensino superior, e no aparelho repressivo.
Dessa forma, o aparelho repressivo e os aparelhos ideoldgicos convergem na tarefa de instituir
e reproduzir a formagéo econdmico-social capitalista.

Finalmente, desenvolveu-se a anélise do cenario da criminalidade no Brasil atual.

Partindo do pressuposto de que o Brasil passa a fazer parte do processo de expansao
do capital dos grandes centros capitalistas sobre os paises periféricos, Florestan Fernandes
analisou a realidade do capitalismo brasileiro e de sua estrutura de dependéncia. Sua discusséo
envolveu, principalmente, a centralidade das relagfes de classe, a partir da dominacéo
autocratica-burguesa e da articulacdo de grupos internos e externos ao pais, que mantém e
aprofundam o desenvolvimento social desigual. Dai a necessidade de se considerar a
peculiaridade da transformacdo capitalista dos paises que tiveram origem colonial, como o
Brasil.

A burguesia local ndo assumiu, aqui, o papel de instrumento de modernidade ou de
rompimento com a antiga estrutura colonial, se apropriando do poder do Estado, no plano
politico, e da construcdo do direito, no plano juridico, e se comprometendo apenas com o0 que
fosse vantajoso para sua reprodugdo. Essa postura impediu que as demais classes se
desenvolvessem autonomamente, resultando, nos dias de hoje, em inevitavel exploracdo e
desigualdade social.

Por fim, com o objetivo de analisar as incoeréncias e contradi¢cdes do direito penal
na sociedade capitalista brasileira e sua convergéncia com as relagdes materiais de producao,
foi preciso desnudar as dindmicas do sistema penal brasileiro, elegendo-se, como objetos de
estudo, a atuacdo do poder legislativo, quando da elei¢do de bens juridicos que séo protegidos
através do direito penal, bem como a atuagdo do poder judiciario na aplicagdo da norma penal.

A partir do Codigo Penal brasileiro, a vida, o patriménio privado, a propriedade
imaterial, a liberdade para o trabalho, a propria organizagédo do trabalho, além do patriménio e
do normal funcionamento da administracdo publica, sdo identificados como alguns dos bens
escolhidos para serem juridicamente tutelados pelo direito penal. Desse modo, a definicédo legal

de crimes, elaborada, primariamente, através da atividade legislativa do Estado, reflete a
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protecdo dos valores estruturais das classes sociais dominantes na formagéao social.

Por outro lado, na legislacdo penal especial ha protecdo da ordem tributéria,
econdmica e financeira, das relagdes de consumo e do mercado de capitais. Trata-se de uma
criminalidade tipica da elite econémica e politica, praticados sem violéncia, mas com grande
proveito econdmico.

Com a atividade dos juizes criminais, foi possivel perceber que a aplicacdo da pena
¢ ato judicial que segue um procedimento lI6gico-formal e uma concepcdo que compreende o
direito penal como uma técnica de operacao dos instrumentos juridicos. Nesse ponto, ressaltou-
se a importancia do juiz no processo criminal e a necessaria compreensao, por parte dele, do
carater ideologico do direito penal.

Os dados de junho de 2016 do INFOPEN, publicados em 2017 pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica, indicaram que crimes contra o patriménio sdo 0s crimes que mais
resultam em aprisionamento no Brasil, sendo que 55% da populacéo privada de liberdade no
Brasil é composta por jovens, considerados até 29 anos. Ademais, foi possivel perceber o baixo
grau de escolaridade da populacéo privada de liberdade no Brasil, pois 75% dela ainda nao
acessou o ensino médio, tendo concluido, no maximo, o ensino fundamental.

Portanto, ndo é demais dizer que a maior parte da populagdo prisional brasileira é
composta por jovens de baixa escolaridade e, consequentemente, de baixa capacidade de
insercdo no mercado de trabalho, acusados de crimes contra o patrimdnio. Dai ter sido
necessario regatar o diagnostico sobre o antagonismo de classes feito por Marx e Engels.

No conjunto, algumas questdes precisavam ser analisadas.

O Cddigo Penal brasileiro parece proteger os bens juridicos de forma geral, comuns
a todos. Entretanto, o0 que se notou a partir do levantamento do INFOPEN € que a protecdo é
desigual, visto que o sistema penal brasileiro tende a incriminar condutas concentradas na area
da criminalidade patrimonial comum, a exemplo dos crimes de furto e roubo, como um tipo de
criminalidade das classes subalternas e privadas de meios de subsisténcia. Entdo, confirma-se
que a nocdo de crime € desenvolvida para proteger os valores importantes para a sociabilidade
capitalista e, de certa forma, controlar aqueles que formam aquelas classes.

E por isso que se disse que o cenario brasileiro indicou que o direito penal vem
intermediando os conflitos entre classes e que a estrutura social tende a sustentar-se através do
sistema penal, mesmo sendo uma das formas mais violentas de sustentagdo. Assim, 0 estudo
sobre as relagdes entre sistema penal e dominagdo de classe € essencial, mesmo porque, essas
questdes ndo sdo comumente retratadas pela teoria juridica tradicional.

E importante ressaltar, mais uma vez, que essa analise ndo quer fomentar uma
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politica criminal vingativa e voltada para a criminalizacdo da elite econbmica e politica,
quando, na verdade, o que se quer é entender a desigualdade do sistema penal brasileiro e a
contradicdo no discurso de que o direito penal existe para garantir o bem comum. Também néo
se quer tracar um diagndstico definitivo do cenario da criminalidade no Brasil, deixando de
considerar outras politicas penais alternativas, principalmente as vinculadas a politica de
intervencdo minima do direito penal.

Mas, de fato, em razdo do siléncio experimentado na faculdade de direito e na
literatura especializada, pretendeu-se avancar em relacdo aos discursos que dissimulam o
carater desigual do direito penal e do processo de criminalizacdo, partindo-se de uma
fundamentacéo tedrica marxista, capaz de explicar o direito penal no contexto das contradi¢des
de uma sociedade capitalista.

De qualquer forma, na medida em que se submeteu as dinamicas do sistema penal
brasileiro, cuja base ideoldgica, como se viu, sdo as concepgdes juridicas burguesas, a um novo
olhar, foi possivel diagnosticar suas contradi¢cdes e convergéncia com as relagcdes materiais de
producao.

No fim, o que fica, € o espirito de Marx, a vontade de despertar uma certa inquietude
nos alunos, a luta diéaria nas salas de aula e o entendimento de que o conhecimento desvendado
sobre o direito penal brasileiro ja constituem, por si s6, um avanco na busca de uma sociedade

menos desigual e mais humana.
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