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| Abordagem criminolégica de seguranca publica

O século XX trouxe uma nova Escola de Criminologia, que se desenvolveu
nos Estados Unidos da América do Norte em ritmo de extrema velocidade, e deu
origem a diversas obras importantes sobre o estudo do crime e do criminoso,
inclusive firmando-se a criminologia como carreira universitdria e profissiao, mul-
tiplicando-se os manuais e as revistas da especialidade.

A Criminologia Americana deriva fundamentalmente da Sociologia Criminal,
aceitando os postulados daquela escola, principalmente as idéias de Durkheim de
que o crime representa um fato social, uma forma normal de adaptac¢io individual
ou coletiva a estrutura social e cultural. As mesmas leis de funcionamento do sis-
tema social originam o comportamento conforme o sistema e o comportamento
desviante, criminoso, contrario ao sistema social. O proprio crime representa, a
seu modo, a persecucio das metas de sucesso material e status social do sistema.

A idéia de que a sociedade era intrinsecamente criminosa veio reforgar-se
com a teoria do white-collar crime, que invalidou definitivamente a tradicional visao
académica de que o crime seria exclusivo das classes sociais mais baixas, e que
tornou evidente que o progresso da criminologia exigiria a amplia¢do do nimero
das varidveis relacionadas para verificagiao das causas do crime.

Nio apenas a miséria, o desemprego, as familias desfeitas seriam causadores
sociais do crime, ja que individuos bem nascidos e de posi¢ao social e financei-
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ra elevada também eram agentes criminais e de propor¢io altamente danosa a
mesma sociedade. A interpretagio do funcionamento do sistema social, ou seja,
o dominio sociolégico deveria ser ampliada para a correta analise do fenémeno
criminolégico.

Dessa forma, a teoria criminoldgica americana distingue-se da sociologia cri-
minolégica tradicional, posto que os EUA viram crescer o bem-estar social na
mesma medida da criminalidade, desenvolvendo e mobilizando incalculaveis re-
cursos contra o crime.

Inicialmente, nas décadas de 20 e 30, a teoria ecoldgica, derivada dos estudos
da Universidade de Chicago, dominou a criminologia americana. Partia do pressu-
posto do crime como fenémeno ligado a uma 4rea natural. Tal teoria coincide com
o periodo histérico das grandes imigra¢des e a formagao das grandes metrépoles,
vindo a comunidade a deparar com o fenémeno dos guetos. As sucessivas ondas
de imigrantes arrumavam-se segundo critérios puramente étnicos, dando origem
a comunidades localizadas e estanques. Dessa forma, a op¢ao pelo modelo ecold-
gico, ou seja, o equilibrio entre a comunidade humana e o ambiente natural, para
o enquadramento dos fenémenos sociais e criminosos, ocorreu naturalmente.

Apbs a teoria ecoldgica do crime, seguiu-se a teoria culturalista, inspirada no
modelo conflitual da psicanalise. Seu tema central passou a ser o da formagio da
personalidade como um processo de socializagio, ou seja, de interiorizagao de pa-
drdes culturais, & custa dos instintos individuais. A urbaniza¢ao criou o contraste
entre os guetos e as areas residenciais dos colarinhos brancos, pondo em causa a
importéncia do acesso a cultura.

Por dltimo, a teoria da anomia, que, nos moldes das teorias funcionalistas em
Sociologia, explica o crime com base na defasagem existente entre a estrutura cul-
tural e a estrutura social. A primeira impde as pessoas a persecugio dos mesmos
fins e prescreve para todos os mesmos meios legitimos. A segunda reparte desi-
gualmente as possibilidades de acesso a estes meios e induz, por isso, a utiliza¢ao
de meios ilegitimos.

A seguranga publica passa a ser vista como uma variante do sistema social,
implicando em um sistema penal de garantia ao cidadao.

2 Criminologia critica ou criminologia nova

A Escola Americana de Criminologia encontrou campo fértil para o avango e
desenvolvimento de suas técnicas e teorias, e, embora ndo tenhamos ainda uma
perspectiva histérica capaz de mostrar o ambito de suas vertentes e o alcance real
de suas proposi¢es, podemos desde logo aquilatar que a profundidade de suas
analises e a for¢a de suas conclusdes formam o que se operou chamar de Crimi-
nologia Critica ou Criminologia Nova, consistindo numa das mais significativas
abordagens da histoéria da criminologia.
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Considerada verdadeira revolugdo tedrica e pratica, essa criminologia apre-
senta mudancas verdadeiramente radicais nas questdes formuladas. As questdes
centrais da criminologia deixam de ser referentes ao delingiiente e até mesmo ao
crime, para ser dirigidas ao proprio sistema de controle, entendido como conjun-
to articulado de instincias de produ¢io normativa e de estruturas de reagdo da
sociedade.

Em vez de questionar quais as causas do crime praticado, passam a indagar
por que determinadas pessoas, sao tratadas como criminosas, quais as conseqiién-
cias desse tratamento e qual sua legitimidade. Em vez de perguntar os motivos do
delingiiente, perguntam quais os critérios ou mecanismos de sele¢ao das instan-
cias de controle social.

A ruptura que representa a Criminologia Nova consiste no abandono do para-
digma etiolégico-determinista e na substituigio do modelo estatico de abordagem
do comportamento desviante por um modelo dindmico e continuo. As normas pe-
nais passam a ser vistas dentro de um pluralismo axiolégico, como expressao do
dominio de um grupo ou classe social. O direito penal e o processo penal passam
a ser vistos como instrumentos a servi¢o dos donos do poder.

Destacamos, entao, as trés mais relevantes vertentes da Criminologia Criti-
ca: lo labeling approach, ou perspectiva interacionista, a etnometodologia e a cri-
minologia radical. Sua distingao é feita por corresponderem a diferentes teorias
socilogicas, posto que a labeling sofre influéncia do interacionismo simbodlico, a
etnometodologia corresponde a fenomenologia socioloégica e, por fim, a crimino-
logia radical adota a teoria marxista e decorre da sociologia critica, como veremos
a seguir.

2.1 Labeling approach

A teoria do labeling approach parte do principio de que o comportamento des-
viante nio é uma qualidade ontolédgica da a¢io, mas o resultado de urna rea¢ao
social, ou seja, uma qualificagdo dada pelo sistema de controle social. Portanto, o
delingiiente distingue-se do homem normal pela estigmatiza¢io que sofre.

Assim, o objeto principal de estudos do labeling sao as instancias de reagio e
o controle da sociedade, que qualificam e “etiquetam” os comportamentos indivi-
duais e dos grupos sociais.

A influéncia do interacionismo simbdlico, corrente socioldgica, manifesta-se
na rejeicao do determinismo e dos modelos estruturais e estaticos, tanto para a
abordagem dos comportamentos, como para a compreensio da propria identida-
de individual, que ndo é vista como um dado sobre o qual atuam as varias causas
endogenas e exdgenas, mas algo que vai sendo formado ao longo do processo de
interacido entre o sujeito e a sociedade.
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H. Becker é considerado o fundador dessa vertente criminoldgica, através da
publica¢do de sua obra Outsiders 1963), onde as proposi¢oes do labeling parecem
formuladas e sistematizadas, inclusive a tese do interacionismo, fundamental em
sua perspectiva criminolégica: “Sao os grupos sociais que criam a deviance ao
elaborar as normas cuja violagdo constitui deviance e ao aplicar estas normas a
pessoas particulares, estigmatizando-as como desviantes.”

2.2 Etnometodologia

Garfinkel, principal autor dessa perspectiva criminolégica, em sua obra Studies
in ethnomethodology (1967), cunhou o termo para designar seus estudos e de seus
colaboradores.

Vinculada a Sociologia da Fenomenologia, a Etnometodologia propde-se estu-
dar a intersubjetividade do cotidiano, como ele é verdadeiramente vivido por seus
participantes, para descobrir as regras e os rituais que tais participantes assumem.
Abstém-se de qualquer juizo de valor sobre a realidade das normas ou da prépria
estrutura social aceitas pelos participes. O crime é visto como uma construgao
social, realizada na interagao entre o desviante e as instancias de controle, as quais
se refere como “organizag¢des”, tais como a policia, os tribunais, a prisdo etc.

2.3 Criminologia radical

Apresenta-se como uma criminologia marxista, opondo-se aos interacionis-
tas e aos adeptos da etnometodologia, entendendo inexistir diferen¢a fundamen-
tal entre estes e os positivistas, uma vez que todos, a seu modo, funcionam para a
conservac¢io da ordem juridica opressiva do capitalismo.

Reputam seus autores que o fenémeno criminoldgico ¢ insoltvel numa so-
ciedade capitalista, ndo sendo o criminoso passivel de recupera¢io, posto que a
propria sociedade é que deve ser “recuperada”, ou melhor transformado.

3 Criminologia e delito

3.1 Conceito criminolégico de delito nos dias atuais

Hodiernamente, a criminologia ja nao pode ter seu campo de alcance reduzi-
do. Ja ndo é mera utiliza¢gio de métodos e andlises do que diz respeito ao crime e
ao criminoso. O processo histérico-evolutivo alargou seu campo de atuagio, que
vai até as mais relevantes questdes de politica criminal, desde a formulagao de
estratégias de prevencio e ressocializagdo, demarcando areas de criminalizagao
e descriminalizacdo, até a andlise dos chamados meios de rea¢do da sociedade.
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Estuda o processo de elaborag¢io e de violagao das leis, bem corno o processo de
rea¢io a violagao das leis. Nao se esgota na mera explicacdo do fendmeno-crime,
mas vai além, analisando os modelos de atuag¢io das instincias de controle e rea-
€30 sociais e indaga de seus efeitos, propondo formas para sua atuago.

O conceito de crime, entio, nio esta reduzido a legalidade estrita. A pro-
pria dogmatica juridico-penal vem sentindo a necessidade de ultrapassar a de-
fini¢do juridico-formal do delito, passando para a obten¢do de um conceito
material de crime.

O conceito criminoldgico de crime tem necessariamente uma referéncia ju-
ridica e uma referéncia socioldgica, implica sempre um comportamento humano
e a defini¢ao desse comportamento como criminoso por outros homens. A possi-
bilidade de o comportamento vir a ser sancionado pelo ordenamento criminal faz
com que ele se torne um problema juridico. Pertanto, a questio da conceituagio
do crime deixou de ser uma questao legal para tornar-se um problema juridico ou
que a qualidade do comportamento, se normal ou criminoso, advém da prépria
sang¢ao penal.

Conforme a perspectiva interacionista ja demonstrou, o crime é o resultado
da interven¢3o das instdncias formais de controle.

Abandonando o positivismo kelseniano, podemos dizer que a Criminologia
Critica politizou o problema criminal e, assim, nao tera significado criminolégi-
co qualquer conduta que nio seja suscetivel de constituir problema de politica
criminal.

A defini¢io do que é considerado crime numa sociedade passa a ser um pro-
blema eminentemente politico.

3.2 Criminologia de consenso e criminologia de conflito

Os estudos e as discussoes sobre o comportamento, ji visto como um proble-
ma juridico, giram em torno da antinomia consenso-conflito. O que se propde é o
significado das normas pelas quais a ordem social se apresenta, se essas normas
exprimem os valores essenciais de uma sociedade e sdo comuns a todos os seus
membros, ou apenas traduzem a vontade dos grupos dominantes, se é possivel
conceber uma ordenagao normativa transcendente ao poder, ou se ela é uma cons-
trugao do préprio poder.

3.2.1 Modelo consensual

O modelo de consenso parte do pressuposto da existéncia de valores funda-
mentais, comuns a todos os membros da sociedade, onde a ordem social estaria
baseada, assegurando a coes3o social. A sociedade estaria concebida para excluir
todas as hip6teses de conflito, considerado um mal a ser eliminado. E um modelo
estatico.
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Tal modelo gerou a Criminologia de Consenso, que corresponde a criminolo-
gia tradicional, bem como a criminologia socialista, cuja caracteristica é a aceita-
¢do positivista das normas juridico-criminais como um dado e destinadas a tutela
de valores essenciais e comuns a todos os membros da sociedade. O crime é visto
como uma nega¢ao daqueles valores, sendo uma ameaga ao equilibrio e ao préprio
funcionamento do sistema.

3.2.2 Modelo conflitivo

Por sua vez, superando o modelo anterior, o modelo de conflito vislumbra as
relagGes sociais corno essencialmente conflituosas, entendendo dai que o conflito
é universal e essencial, inerente a propria sociedade. A fonte do conflito é a dis-
tribui¢do desigual de autoridade, o que geraria resisténcia a mesma. A sociedade
manter-se-ia coesa, nao por consenso, mas por coer¢ao. Podemos falar em sistema
de valores de urna sociedade, mas tais valores s3o mais dominantes do que co-
muns, mais impostos do que aceitos. Como todo conflito gera mudangas, que sdo
operadas no seio da sociedade, é um modelo dindmico.

A Criminologia de Conflito caracteriza-se por privilegiar os modelos institu-
cionais, principalmente o econémico, e a forma corno esses modelos propiciam a
distribui¢io da criminalidade. Sustenta que a lei penal e seu processo sao proble-
maticos e devem ser estudados de modo a determinar como ela é formada, ou seja,
qual sua génese, e quem é e como é processado corno delingiiente, ou seja, qual
o processo de aplicagdo da lei

O Direito Penal e o Direito Processual Penal passam a ser fruto da classe
social detentora do poder feito com suas conse¢des e utilizado para impor seus
valores aos grupos conflitantes. Dai a circunstdncia, historicamente comprovada,
da criminalizagio e persecu¢io penal sistematicas das condutas tipicas das classes
inferiores, que ferem os interesses dos grupos dominantes, e a tradicional resis-
téncia do sistema penal corno um todo a intervir nas atividades dos donos do
poder, por mais imorais ou socialmente danosas que sejam. Basta verificarmos a
legislagio e o sistema existentes para puni¢io dos chamados crimes do colarinho
branco e compara-los com aqueles destinados & protegio do patriménio.

4 Seguranca publica: reagao formal ao crime e selecao da
delinqliéncia dentro de uma perspectiva interacionista

Entre as inova¢des operadas pelo labeling approach, situa-se o estudo crimi-
nolégico da reagio social ao crime. As instancias de controle social passam a ser
colocadas definitivamente dentro dos objetos da criminologia. O interacionismo
ndo privilegia a problematiza¢io do que o homem faz e por que o faz, mas o modo
pelo qual a sociedade responde ao crime e por que o faz.
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O Direito Processual Penal, e ndo apenas o Direito Penal, estd incluido nas
instdncias formais de controle, que significam o estrito campo de atuagio do di-
reito sobre o crime e o delinqiiente. Dessa forma, é um dos principais objetos de
estudo da criminologia moderna, uma vez que todo o funcionamento das institui-
¢bes para a aplicagdo da lei penal, além dos procedimentos desta aplicagido, estdo
contidos no ramo processual do direito. Da mesma forma o Direito Administra-
tivo no que respeita a estas mesmas instancias de controle, bem como qualquer
outro ramo do Direito, no referente a forma de resposta social ao crime.

4.1 Lei penal como instdncia formal de controle

Um estudo sistematico sobre a reacao social ao crime deve comegar pela lei
penal, vista ela prépria como a instancia formal de controle primaria. Em face da
visao de politica criminal que a criminologia necessariamente envolve, o aspecto
principal desse estudo é relativo ao movimento de descriminaliza¢io e neocrimi-
nalizacdo, ou seja, o que a sociedade decide ser conduta criminosa e o que nio
considera como comportamento criminoso.

Esse processo dinimico de descriminaliza¢do e neocriminalizagao podemos
chamar de sele¢do qualitativa.

4.1.1 Descriminalizacdo como movimento politico criminal

A descriminaliza¢do constitui um dos temas centrais da atualidade das cién-
cias criminais, sendo protagonista dos movimentos de reforma penal. Entretanto,
¢ historicamente um movimento constante nas instituigdes penais. O processo de
evolugdo do Direito Penal corresponde a supera¢io de unia realidade por outra,
traduzindo-se em medidas de descriminalizacio, articuladas com medidas de ne-
ocriminalizagio. Assim foi, por exemplo, a reforma operada no século XVIII pelo
movimento iluminista, refletido no Direito Penal pela escola cldssica.

Por descriminalizagdo entendemos a desqualificagio de uma conduta como
crime. H4 uma redugio legal, formal, do campo de incidéncia da lei penal em rela-
¢ao a certos comportamentos humanos. Esta incluida neste conceito a conversio
legal do ilicito penal para qualquer outra espécie de ilicito, por exemplo, para
ilicito civil.

Descriminalizar consiste na retirada do sistema de um valor como objeto da
tutela penal, reputando esse valor como passivel de protegio por outros ramos do
direito. Insere-se, o referido procedimento no principio da interven¢io minima
do direito penal, que propde ser devida a atua¢ao de suas normas apenas quando
a ofensa aos bens sociais seja de tal forma relevante que justifique sua necessi-
dade. A interven¢ao das instancias formais de controle social deve ser sempre
excepcional, necesséaria somente quando as demais instincias se demonstrarem
insuficientes.
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Distingue-se da descriminaliza¢io a despenalizagio, que é um processo de
redugdo das sangdes penais aplicadas a comportamentos que continuam a ser ili-
citos penais, como, por exemplo, a substitui¢io das penas privativas de liberdade
por outras san¢des nao detentivas, como a prestagio de servigos a comunidade.

Igual distingao deve ser feita da descarcerizagao ou desprisonizagio, que sig-
nificam a redugdo ou a extingao da prisdo como medida processual cautelar.

Enfim, podemos falar que todos esses sio verdadeiros processos de desinsti-
tucionalizagio, ou desestatizagio, que se consubstanciam em retirar das instincias
formais de controle a resolugao de certos conflitos, que passam a ser solucionados
pela propria sociedade por meio da regula¢io social informal.

A descriminaliza¢io, dentro dessa perspectiva, pode ocorrer pela rentincia do
Estado ao controle de determinada conduta, alargando as margens de toleréncia
porque o comportamento deixou de ser considerado negativo, ou porque, embora
considerado negativo, se entendeu que ndo cabe ao Estado controla-lo, como, por
exemplo, praticas sexuais. Pode ocorrer, ainda, pela procura de alternativas mais
eficazes e menos onerosas de controle da conduta, por exemplo, a fixa¢ao de con-
trole e san¢des administrativas em vez de penais.

A razdo da descriminalizagdo é o entendimento de que somente devem re-
ceber tratamento penal as condutas que sejam socialmente danosas. O Direito
Penal ndo deve invadir as areas da moral, da ideologia ou do bem-estar social, o
que corresponderia a ultrapassar seus proprios limites, em prejuizo de seu papel
fundamental de defender os valores e interesses indispensaveis a ordem social.

4.1.2 Criminalizagdo como politica criminal

Por seu lado, a neocriminaliza¢do, que sempre acompanhou os movimentos
descriminalizantes, também é um contingente histérico ligado a reforma penal.
Sempre que hd um alargamento do campo de atuagao do direito, sempre que sur-
gem novas formas de relacionamentos sociais, ha o conseqiiente movimento neo-
criminalizador. As transformag¢des do mundo em que vivemos, quer sejam trans-
formacdes tecnologicas, econdmicas, sociais, politicas, quer culturais, trazem uma
necessidade de ajustamento do Direito Penal.

Esse ajustamento significa que diversas condutas que nio tinham relevancia
penal passam a ser consideradas crime, recebendo as conseqiientes san¢bes pe-
nais. Ha, entdo, uma inclusio no sistema penal de um novo valor como objeto da
tutela penal, visando a sua maior protegdo diante das condutas lesionadoras.

O movimento de neocriminaliza¢ao nao se reflete de imediato nos cédigos
penais em face do demorado técnico de codificagio, bem como da velocidade e mu-
tabilidade das necessidades incriminatérias. Assim, geralmente aparece em leis es-
parsas ou leis especiais, que tratam muitas vezes de outros assuntos nao penais.
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Cabem, da mesma forma, as distingdes que fizemos em relagio a descrimi-
nalizaczo:

Penalizagao difere da criminalizagdo porque consiste em estipular penas mais
severas para condutas ja definidas como ilicitos penais. O controle formal da con-
duta passa a ser mais rigoroso, geralmente com a comina¢ao de pena privativa de
liberdade para o agente.

Carcerizagdo ou prisonizagao sio movimentos que visam ampliar o alcance
da privagao da liberdade como medida processual cautelar, anterior, portanto, a
condenacao definitiva, no que diferem da criminalizagio.

Podemos, assim, caracterizar tais movimentos como estatizadores ou insti-
tucionalizadores, a medida que retiram das instincias informais da sociedade o
controle de certas condutas, passando-as para controle das instincias formais de-
signadas pelo Estado.

Resta a verificagao do critério aferidor de legitimidade da neocriminalizagio,
do ponto de vista da politica criminal. Tal critério sera a verificacio de que os com-
portamentos tratam de fendmenos sociais novos e de que acarretam conseqtiéncias
insuportaveis para a vida social, sendo que somente o Direito Penal é capaz de
proporcionar a necessaria protecio a sociedade.

Caso ndo seja essa a fundamentagao para a criminalizacio, vindo a causar
prematura ou indevida intervencdo do sistema penal, podera tornar ainda mais
danosos a sociedade os conflitos vindos de tais fendmenos.

4.2 Processo formal de reacdo

Entre a selecio abstrata e potencial operada pela lei criminal e a sele¢do con-
creta e definitiva efetuada por meio do processo formal de reacdo, que fixa os
procedimentos de aplicagdo da lei penal, existe enorme defasagem.

Esse processo formal de reagdo, visto como a instdncia formal de controle se-
cunddria, mostra a capacidade real da sociedade de atingir os comportamentos pre-
vistos na instancia primadria, que é a lei penal. E a chamada selec¢io quantitativa.

Reputamos que esse processo formal de reacdo tem como principal fonte
o Direito Processual Penal, verdadeiramente law in action, posto que define as
atribuigoes e competéncias dos 6rgios estatais incumbidos de efetivar o controle
social sobre os comportamentos desviantes, além de determinar quais os proce-
dimentos a serem observados para a aplicagdo da lei penal. Enfim, impde qual a
forma de atuagio para a efetivagio do referido controle social.

Chamamos de selegdo quantitativa aquela realizada pelo processo formal de
reagdo, em face da possibilidade real desta reagao ao comportamento delingiiente,
que leva a um efeito de funil em relagdo aos mesmos, selecionando os casos em
que haverd efetiva atua¢io formal do Estado.
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O processo formal de reagdo traz eficicia para o contetido normativo da lei,
suprindo suas lacunas, sanando seus conflitos e muitas vezes inovando em suas
solugOes para 0s casos CONncCretos.

Mais ainda, o processo é a0 mesmo tempo uma negociagio e uma imposi¢ao
da realidade posto que embora e até mesmo teoria os fatos a processar e sancionar
como crimes. A Policia, o Ministério Publico, o Judiciario e a Advocacia interagem
de forma a montar o fato como teria ocorrido, mas nio necessariamente como
efetivamente ocorreu, dai a negociagio da realidade, que termina com a imposi¢ao
final da mesma, na solucio do conflito.

5 Segurancga publica: controle da criminalidade

Passaremos a uma andlise do principal aspecto da questio criminal, que é o
controle da criminalidade, objetivo de toda a estrutura social, e sua vincula¢io dire-
ta com o processo penal na formulag¢io legal e estrutural de seu funcionamento.

5.1 O delito como problema social

Partimos do pressuposto de que o crime nio é apenas um fato tipico e antiju-
ridico ao qual é aplicada uma san¢do de natureza penal, mas um problema social,
um fendmeno de massa, presente em todos os tempos e em todas as formas sociais
realizadas pelo homem, traduzindo-se em problema que atinge e aflige a todos.

Inexiste consenso em relacdo a suas causas, nem sobre as formas de sua pre-
vengao e sequer quanto aos programas para a interveng¢io em sua realidade social.
A experiéncia criminal demonstra que nido existem féormulas prontas para seu
combate, posto ser uma realidade humana e cotidiana, portanto mutéavel confor-
me a prépria condi¢do humana e a estrutura da sociedade. Convivemos com o
comportamento delituoso em nosso dia a dia e assim é em qualquer sistema social
do mundo.

Desse modo, o crime ndo é meramente um problema legal, mas de competén-
cia de toda a comunidade, incumbindo a todos os seus segmentos. A responsabi-
lidade pelo fend6meno criminolégico nio é apenas da lei, da policia, do Ministério
Puablico, da advocacia e dos tribunais, mas de toda a comunidade. A sociedade nio
pode ignorar o problema da delinqiiéncia, ou atribui-lo somente ao sistema legal,
sob pena da limitacao da eficacia de seu controle.

E preciso, em verdade, urna aproximac¢io da delinqiiéncia para analisar in-
trinsecamente o fendmeno, captando a forma como o delingiiente percebe os va-
lores sociais, quais os valores que preponderam em sua conduta social, bem como
os mecanismos de transmissao de modelos de comportamento do criminoso.
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O controle da criminalidade exige, para que seja efetivo, a compreensdo de
que a extingdo da criminalidade é uma utopia, em face da complexidade das so-
ciedades e do proprio homem. A finalidade da sociedade deve ser o controle do
crime, mantendo-o nos niveis mais baixos possivel, ou, ao menos, no nivel que
permita vida social estavel e segura para toda a comunidade.

5.2 O delingiiente como agente do comportamento desviante

O delingtiente ja recebeu as mais diversas concepg¢des. Na Criminologia Clas-
sica, era um individuo que usava mal sua liberdade, sendo visto como um pecador.
Para o Positivismo, um animal selvagem, resultante de sua heranca ou condicio-
nado por fatores sociais. Por sua vez, o marxismo e a criminologia socialista viam
o infrator como uma vitima das injusticas do capitalismo. Hoje, a visdo interacio-
nista ressalta que ¢ um homem normal como qualquer outro.

A moderna biologia jd demonstrou que todos os homens sio diferentes entre
si, posto que carregam diversas informagdes genéticas, possuindo caracteristicas
e tracos diferenciais de personalidade, com rea¢des distintas diante das situagdes
sociais.

Assim, o homem delinqgiiente nao é distinto do homem n3o delinqiiente. E a
sociedade que estabelece a distingdo, urna verdadeira qualifica¢do social dos indi-
viduos, de acordo com os valores dominantes.

A delinqiiéncia juvenil, os delitos relacionados ao transito, a criminalidade
econdmica e os crimes do colarinho branco demonstram a inexisténcia de fatores
hereditarios, ou patolédgicos na criminalidade que, ao contrario, se refere cada vez
mais 4 quebra das normas impostas pela sociedade.

Convém atribuir ao infrator essa nova imagem de um homem, ser humano,
conforme suas qualidades e defeitos, aberto e sempre modificivel, conforme as
variadas circunstancias, sempre em relagdo com a sociedade, posto nio ser uma
espécie isolada e prisioneira de circunstincias predeterminadas.

Por sua vez, o comportamento delituoso nio pode ser visto como uma atitude
isolada e instantdnea, mas corno resultado de um processo dinidmico e complexo
de comunicagio, socializagio e aprendizagem.

Portanto, o delingiiente é aquele individuo que pratica a conduta considerada
pela sociedade corno desviante, inadequada a ponto de atingir valores relevantes
para a existéncia e afirmagao dessa mesma sociedade.

Essa nova visio cientifica nio significa compactuar com a atitude criminoso
muito menos protege-lo mas montar a serenidade e a eqiiidistdncia necessarias
para a analise dos fendémenos ligados a criminalidade. O certo é que até hoje as
perspectivas tradicionais nao lograram resultados satisfatérios no controle da cri-
minalidade e da delinqiiéncia, o que refor¢a a idéia de urna nova abordagem que
resulte mais eficaz na diminui¢io dos indices de criminalidade e de reincidéncia,
aumentando a paz social.
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5.3 As garantias do delingiiente no direito brasileiro

5.3.1 Garantia da tutela jurisdicional

A Constitui¢io Federal de 1988 dispde em seu art. 52, inciso XXXV:

XXXL “A lei ndo excluird da apreciagido do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”

Podemos conceituar a jurisdicdo como um poder-dever do Estado, exercido
pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, para realizar o direito aplicavel a um conflito de
interesses.

Isto significa que o cidadao tem o poder de invocar a jurisdi¢ao do Estado
para prevenir ou reprimir lesdes ou ameaga de lesdes a seus direitos.

Portanto, a partir do momento em que as instancias formais de controle social
passam a ocupar-se do agente da conduta desviante, ou seja, a partir do momento
em que alguém é formalmente tratado como delinqiiente, pode acionar a jurisdi-
¢do do Estado para garantia de seus direitos. O Estado tem o dever de prestagao
jurisdicional ao delinqiiente.

5.3.2 Garantia do devido processo legal

A Constituicao Federal também disp6s expressamente em seu art. 5%, in-
ciso LIV:

“Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”

O direito a jurisdi¢ao deve ser exercido mediante processo. O devido processo
legal é a aplicagdo da lei por meio de instrumento habil a sua interpretacao e rea-
lizago. E o processo judicial, um conjunto de elementos indispensaveis para que
possa ser atingida a finalidade de solucionar o litigio.

O devido processo legal assegura ao delingiiente n3o s6 o direito ao processo,
mas também a regularidade do processo, a paridade de armas entre as partes, bus-
cando uma igualdade substancial entre elas e nao apenas a igualdade formal.

Assegura, também, o livre acesso ao juiz natural, com direito de participar do
contraditério e com igualdade de condigdes.

5.3.3 Garantia do acesso a justica

O acesso a Justica tem dois enfoques necessarios: a acessibilidade econémica
e a acessibilidade técnica.
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A acessibilidade econémica pressupde a gratuidade do processo para os me-
nos favorecidos, bem como a garantia de assisténcia judiciaria gratuita.

O art. 5° da Constitui¢io Federal dispoe em seu inciso:

LXXIV “O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.”

A acessibilidade técnica, por sua vez, tem como pressuposto o direito a defesa
técnica, ou seja, o acesso a Justiga deve ser garantido com profissional devidamen-
te habilitado.

O delingiiente devera ter defensor constituido ou nomeado para pleitear em
seu nome no processo a que assegura efetivamente a paridade de armas entre as
partes. Inclusive, anteriormente ao processo propriamente dito, devera ser asse-
gurado defensor técnico ao delinqiiente que receber qualquer lesdo ou ameaca de
lesdo a sua liberdade.

Ainda a Constitui¢ido Federal assegura, agora em seu art. 134:

“A Defensoria Publica é institui¢ao essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus
dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV.”

A assisténcia técnica n3o pode restringir-se a atuagao judicial, devendo abran-
ger a atividade pré-processual de consultoria, orientagio e informac¢io, que con-
siste em verdadeira defensoria técnica preventiva.

5.3.4 Garantia do juiz natural

Esta é uma garantia em estreita correlagao com as garantias da tutela jurisdi-
cional e do devido processo legal. Significa que o cidad3o tem direito a julgamento
por um juizo ou tribunal previamente constituido, ou seja, um tribunal legitima-
mente investido no exercicio da jurisdi¢io, com juizes investidos de todas as suas
garantias para o pleno desenvolvimento de suas fung¢des (vitaliciedade, indepen-
déncia funcional, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos etc.).

Esta garantia veda que o delinqiiente seja julgado por tribunal excepcional,
nomeado ad hoc, constituido especificamente para conhecer e julgar determinados
fatos concretos. O delinqiiente tera acesso a jurisdi¢ao formada por juiz legal e
juiz competente.

A Constituicao Federal estatui a garantia do juiz natural em seu art. 59, inci-
sos XXXVII e LIII
“XXXVII Nao havera juizo ou Tribunal de evasio”.

“LIII Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autorida-
de competente.”
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No processo penal, esses principios constitucionais s3o a reafirma¢io do
postulado de jurisdicionalizag3o da pena, ou seja, nulla poena sine iudicio. A pena
somente poderd ser imposta ao delingiiente pelo 6rgéo jurisdicional competente
para o processo e julgamento, estipulado por lei em vigor anteriormente ao fato
delituoso.

Igual prerrogativa estende-se a execug3o penal, que também tem um juizo
natural, especifico e previamente competente. Nos termos do art. 65, da Lei de
Execuc¢io Penal:

“A execugdo penal competird ao juiz indicado na lei local de organiza-
¢do judicidria e, na sua auséncia, ao da senten¢a.”

Dessa forma, o juiz natural na execug¢do penal é o determinado na lei local
de organiza¢io judiciiria, emitida pelos Estados, unidades federativas. Somente
em sua falta é que o juizo competente serd aquele que proferiu a sentenca con-
denatéria.

5.3.5 Garantia de tratamento paritdrio das partes

Também corolario do devido processo legal, o principio da isonomia proces-
sual garante o tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo.

Para atingir sua finalidade de solucionar conflitos de natureza penal, os sujei-
tos processuais parciais devem ser tratados com igualdade em todo o desenrolar
do processo.

Essa garantia decorre do art. 52, caput, e de seu inciso I, da Constitui¢io Fe-
deral, nos seguintes termos:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a in-
violabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[ - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constitui¢do.”

Juridicamente, igualdade pressupde identidade de situagdo juridica das pes-
soas, o que significa que as desigualdades existentes entre elas devem ser levadas
em considerag¢do para a atuac¢io da lei, para atingir esta referida identidade.

Assim, o delingiiente tem assegurada a prote¢do de seus direitos subjetivos
materiais, pelos 6rgaos jurisdicionais, e por meio do processo subsiste a isonomia
processual, fazendo com que as partes que nele atuem recebam tratamento igual,
paritario, com as mesmas chances e podendo utilizar as mesmas armas.
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5.3.6 Garantia da ampla defesa

A Constitui¢do Federal reafirma, em seu art. 5%, incisos LV e LVI, um dos
maiores postulados do Estado de Direito, nos seguintes termos:

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

LVI - s3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ili-
citos.”

Ninguém pode ser privado de sua liberdade, ou de outros bens, sem que lhe
seja dada oportunidade de defender seus interesses da forma mais ampla possivel.
Essa garantia no processo penal significa a ampla defesa em procedimento acu-
satério, que somente se realizard com a participagdo ativa em todos os meios de
defesa e com o contraditério, que significa ciéncia de todos os atos praticados e
possibilidade de manifestagdo sobre todos eles.

A garantia da ampla defesa, na atualidade do processo penal, pode ser en-
tendida nos seguintes aspectos: primeiramente, no direito a informacao dos atos
praticados; posteriormente, pela contraditoriedade, ou bilateralidade da audiéncia
sobre os atos praticados; ainda, pelo direito a prova legitima e legalmente obtida
ou produzida.

O direito de ser informado o delingiiente no sistema penal brasileiro comeca
anteriormente a fase processual propriamente dita. A prépria Constituicao Fede-
ral, ainda no art. 52, dispde:

“LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de ad-
vogado.”

Assim, o preso ja comega a ser informado sobre a persecu¢ao penal e seus
direitos, tendo assegurada a presenga de advogado para sua defesa.

Quando iniciada a fase processual penal, a informag¢io da-se com a citagao
valida, que permite o comparecimento e a atuagao do delingiiente na agao penal
instaurada contra si.

O processo penal, ainda, traz por seu carater condenatério a necessidade de
um contraditério efetivo, que nao se esgota com a citagao, devendo persistir du-
rante toda a instrugio processual, para que se obtenha a verdade real e sé entao
possa ser solucionada a lide. A contraditoriedade adquire dessa forma um carater
de indisponibilidade, por serem indisponiveis os interesses em conflito. A ampla
defesa passa a ser a expressio da liberdade juridica do delingiiente.

A ampla defesa abrange, dentro do processo penal, a autodefesa do delin-
qiiente, que € sua propria atuagdo dentro do processo penal, e a defesa técnica,
efetuada por profissional habilitado, que tenha capacidade postulatoéria.
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O contraditério efetivo também aponta a bilateralidade da audiéncia corno
principio de justiga para que seja dado o tratamento de igualdade as partes e pro-
piciar a plenitude da defesa. Esse principio vem determinado desde a Antigiiidade
com a maxima audiatur et altera pars. O juiz deve ouvir ambas as partes antes de
decidir. O delingiiente tem, portanto, o direito de audiéncia.

A ampla defesa incide, por fim, no direito a prova licita e legitimamente ob-
tida ou produzida.

Provas ilegitimas sao aquelas que se produzem com a vulneragdo das normas
de direito processual, enquanto as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com a trans-
gressio das regras de direito material.

O delinqiiente tem a garantia constitucional de que as provas obtidas contra
normas materiais (por exemplo, normas constitucionais ou penais) ou proces-
suais penais nio serdo admitidas para o processo, garantindo sua ampla defesa.
Protege-se, assim, sua intimidade, sua inviolabilidade domiciliar, inviolabilidade
telefonica e os demais direitos garantidos aos cidadios.

5.3.7 Garantia da publicidade dos atos processuais e da motivacdo dos
atos decisérios

Estas sio garantias corolarias do devido processo legal e da ampla defesa,
posto que pela motivagdo dos atos decisérios é possivel que o delinqiiente saiba
por que esta sendo decidido contra sua pretensdo, bem corno pela publicidade dos
atos processuais praticados é possibilitada a ciéncia e manifestagao contraditéria
das partes.

A publicidade constitui, ainda, valioso instrumento de controle sobre a jus-
tica penal, garantindo-se efetivamente os direitos dos cidaddos e, inclusive, a im-
parcialidade do juiz.

A Constitui¢io Federal dispds em seu art. 93, inciso IX, as mencionadas ga-
rantias, in verbis:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Fede-
ral, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: ...

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio do direi-
to a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informagao.”

No processo penal devem ser motivados os provimentos jurisdicionais, nos
termos da norma constitucional. Os atos decisérios do processo de conhecimento
de carater condenatério, declaratério ou constitutivo devem ser adequadamente
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fundamentados. Mesmo no Tribunal do Juri devem ser motivados os atos decisé-
rios, com exce¢do das respostas aos quesitos por parte dos jurados. A fundamen-
tagdo é um dos requisitos formais dos atos decisoérios.

A falta de fundamentagio dos atos decisérios, por consistir em falta de elemen-
to essencial do ato, causa nulidade insanavel, absoluta, que independe de compro-
vagao de prejuizo, por parte do prejudicado, posto ser este prejuizo presumido.

A publicidade dos atos processuais deve ser a mais ampla possivel, com a ex-
cec¢do prevista na prépria norma constitucional, quando o interesse publico exigir
a chamada publicidade restrita. Essa publicidade ser4 restrita quando razdes de
ordem moral, de ordem publica, de seguranga nacional, ou interesses da vida pri-
vada das partes, puder prejudicar o interesse da justi¢a. Se assim for, a publicidade
podera restringir-se aos proprios litigantes.

5.3.8 Garantia da presuncio da inocéncia

O principio da inocéncia vem, de ha muito, disposto nas paginas dos direitos
do homem e do cidaddo, pelo mundo todo. Inscrito na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, da ONU, em 1948, em seu art. 11, nos seguintes termos:

“Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed
innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he
has all the garantees necessary for his defense.”

A Constituigio Federal consagrou o principio da presun¢ao de inocéncia, em
seu art. 5°, in verbis:

“LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.”

Assim, enquanto nio definitivamente condenado, presume-se o réu inocen-
te. Portanto, ndo pode o delinqiiente sofrer conseqiiéncias penais definitivas, en-
quanto nao transitar em julgado a sentenga penal condenatéria.

A prisdo anterior a condenagio definitiva somente pode ser efetivada como
medida processual cautelar, nos termos da lei. Dessa forma, a prisdo em flagrante
e a prisdo preventiva nio conflitam com o estado de inocéncia, por serem medidas
cautelares, sujeitas ao critério de necessidade.

5.4 O sistema penal e o controle da criminalidade

O Direito Penal é um dos instrumentos de controle social formal, através do
qual o Estado, mediante um determinado sistema normativo, sanciona condutas
nocivas para a convivéncia social.
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Este é um conceito dindmico, de enfoque sociolégico, adequado a sociedade
pos-industrial, plural e conflituosa, que necessita de um sistema de controle so-
cial que trace modelos de comportamento, como normas de convivéncia, visando
assegurar sua estabilidade e permanéncia.

Por controle social entendemos o conjunto de institui¢des, normas e sang¢des
que pretendam promover e garantir a vida em sociedade. O Direito Penal é um
subsistema dentro do sistema total de controle social.

A seguranga publica, o controle da criminalidade, fazem parte do controle
social, passando a ser um dos objetivos do sistema penal.

A especificidade do Direito Penal decorre do seu objeto, que é o delito, de
seus fins de prevencdo e repressio, dos meios que utiliza, penas e medidas de
seguranga, e do rigor formal que incide sobre sua operagio, firmado no principio
da legalidade.

O controle social penal, como modalidade de controle formal, apenas entra
em atuagdo quando ndo funcionarem os mecanismos de controle informal, que
intervém previamente sobre os comportamentos anti-sociais.

Desta relagao entre os controles informais e formais surgem os fundamentos
da intervenc¢io penal: a subsidiariedade e a necessidade da sua atuagio.

A interveng¢io penal somente estara legitimada quando insuficientes as ins-
tancias informais, mecanismos primarios de proteco social, e quando o conflito
exija, pela sua gravidade, uma resposta formalizada e drastica do Estado. Dai fa-
larmos que o Direito Penal é a ultima ratio, devendo entrar em ag¢io quando todos
os outros mecanismos de defesa social nao se mostraram suficientes para dirimir
o conflito.

O enfoque sociolégico supraformulado nio exclui uma visio estatica ou for-
mal do Direito Penal. Ao contrario s3o visdes complementares como se fossem
faces de urna mesma moeda, uma vez que a atuag¢io do Direito se faz dentro de
um sistema formal, como vimos.

Formalmente considerado, o Direito Penal é um conjunto de normas que
associa a certas condutas, consideradas delitivas, conseqiiéncias, como a pena e a
medida de seguranga.

Este conceito inicial nos mostra o antecedente e pressuposto do Direito Penal,
que é a conduta considerada delituosa, as conseqiiéncias juridicas que se integram
a conduta, que sdo basicamente as penas e medidas de seguranga e o instrumento
da sua atuagdo, que s3o as normas.

Conforme ja enunciamos, o Direito Penal estd inserido no chamado sistema
de controle social, sendo uma de suas institui¢des. O que o diferencia das demais
institui¢des é a formalizagao de controle que realiza, o que o libera das surpresas,
do conjunturalismo e da subjetividade das demais formas de controle. O controle
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social juridico-penal é um controle normativo, ou seja, exercido através de um
conjunto de normas criadas previamente.

A partir do Estado moderno, a pena passa a ser considerada monopdlio esta-
tal. No Estado liberal classico, formou-se a expressdo “Estado de Direito”, posto
que se buscava a limitag¢io juridica do poder punitivo. A pena era uma exigéncia
de justiga, base da retribui¢ao penal, fixada no ordenamento juridico, sendo, en-
t3o0, um limite para o poder punitivo do Estado.

Com a apari¢ao do Estado social, intervencionista, com a finalidade de influir
e modificar a realidade da sociedade, foi acentuada a luta contra a delinqiiéncia,
com atengao para a prevengao especial realizada sobre a pessoa do delinqiiente.
Entretanto, o Estado social trouxe consigo o risco dos sistemas politicos totalita-
rios, que existiram historicamente no periodo entre as guerras mundiais, embora
ainda hoje, no mundo, sejam sentidos os seus efeitos.

Surge, desta forma, a necessidade de um Estado que, sem abandonar a inter-
ven¢io na realidade social, tenha refor¢ados seus limites juridicos em um sentido
democratico. O Estado passa a ser visto como um Estado Social e Democrdtico de
Diretto.

Dentro desta perspectiva, o Direito Penal passa a assumir as fun¢ées de pro-
tegdo efetiva dos cidadios e sua missio de prevengio ocorrera na medida do ne-
cessario para aquela prote¢ao, dentro dos limites fixados pelos principios demo-
craticos.

Falamos, entio, que a preveng3o realizada pelo Direito Penal é uma prevengdo
limitada que permite combinar a necessidade de proteger a sociedade com as ga-
rantias oferecidas pelos principios limitadores.

Afirmamos, dai, que a norma penal tem dupla fungao: protetora e motivadora.
Sao fungdes interdependentes, pois a protegio pressupde a motivagao e somente
dentro dos limites em que a motivagdo pode evitar determinados resultados pode-
se alcancar a prote¢io das condigdes elementares de convivéncia social.

No mesmo sentido, anotamos que a fun¢io do Direito Penal nao se esgota na
fixacdo da pena e da medida de seguranga. O Direito Penal nio é integrado apenas
por normas que prevéem penas ou medidas de seguranga (normas secundarias),
mas também pelas normas que proibem o crime aos cidaddos (normas primarias).
Ao proibir os delitos, as normas primarias visam motivar o cidadio para que nio
os pratique. Assim, a fun¢do de prevengao geral do Direito Penal nio tem concep-
¢ao meramente intimidatéria, mas tem o aspecto da prevengdo geral positiva, que
concilia a prevencdo geral com a prevengio especial.

A funcio preventiva do Direito Penal passa a levar em considera¢io a segu-
ranga publica, dentro da perspectiva de prote¢ao da cidadania.
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