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“Toda a ciéncia seria supérflua se a forma de manifestacao
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CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e Direito Penal. 2019. 236 f. Tese (Doutorado).
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar criticamente os fundamentos do direito
penal moderno a luz do conceito de ideologia. Nesse passo, analisa-se o percurso teorico
da formacao do conceito de ideologia no pensamento de Karl Marx e, posteriormente, as
principais interpretacdes do conceito no seio do marxismo. Apos recusar as correntes de
pensamento que negam o conceito de ideologia, resgata-se a formulagdo original de Karl
Marx da ideologia como construgdo a-historica e idealista que oculta, inverte e naturaliza
uma situacdo de injustica com a funcdo de preservar as relacdes de dominacao. Em
seguida, expde-se a forma como a doutrina penal alema e brasileira reproduzem os
fundamentos do direito penal para a posterior analise critica a partir do conceito marxiano
de ideologia. A reproducdo dos fundamentos do direito penal pela doutrina penal
tradicional constitui uma manifestacao ideoldgica na medida em que incorre no idealismo
sem cotejo com a historia e generaliza aspectos particulares do fendmeno. Como
consequéncia, oculta-se o papel do direito penal na reproducdo das condigdes sociais de
desigualdade e do racismo, de maneira a contribuir para a dominagdo de classe. Diante
do quadro ideoldgico, cumpre fundar uma pratica social transformadora que tenha como
horizonte o fim da ideologia, e no presente a constru¢ao de uma politica criminal que nao

a reproduza.

Palavras chave: Ideologia — teorias da pena — garantismo — marxismo.



CACICEDO, Patrick Lemos. Ideology and Criminal Law. 2019. 236 f. Thesis
(Doctorate). Faculty of Law, University of Sao Paulo, Sdao Paulo, 2019.

ABSTRACT

This research aims to critically analyze the foundations of modern criminal law in the
light of the notion of ideology. In this way, the theoretical trajectory of the formation of
the concept of ideology in Karl Marx's line of thought and later the main interpretations
of the concept within Marxism are analyzed. After rejecting the currents of thought that
deny the concept of ideology, the original Karl Marx formulation of ideology is rescued
as an ahistorical and idealist construction that conceals, inverts and naturalizes a situation
of injustice with the function of preserving relations of domination. Later it shows how
the German and Brazilian criminal doctrines reproduce the foundations of criminal law
for then critically analyze the Marxist concept of ideology. The reproduction of the
foundations of criminal law by traditional penal doctrine constitutes an ideological
manifestation as it incurs idealism without comparison with history and generalizes
particular aspects of the phenomenon. As a consequence, the role of the criminal law in
the reproduction of social conditions of inequality and racism, in order to contribute to
class domination, is hidden. At this ideological framework, it is necessary to establish a
transformative social practice whose final aim is to end the ideology, and at present will

build a criminal policy that does not reproduce it.

Keywords: Ideology — Theory of the penalty — Guarantism — Marxism.



CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia y Derecho Penal. 2019. 236 f. Tesis
(Doctorado). Facultad de Derecho, Universidad de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo analizar criticamente los fundamentos del derecho
penal moderno a la luz del concepto de ideologia. En ese paso, se analiza el recorrido
tedrico de la formacion del concepto de ideologia en el pensamiento de Karl Marx vy,
posteriormente, las principales interpretaciones del concepto en el seno del marxismo.
Después de rechazar las corrientes de pensamiento que niegan el concepto de ideologia,
se rescata la formulacion original de Karl Marx de la ideologia como construccion
ahistorica e idealista que oculta, invierte y naturaliza una situacion de injusticia con la
funcion de preservar las relaciones de dominacidon. A continuacion, se expone la forma
como la doctrina penal alemana y brasilefia reproducen los fundamentos del derecho
penal para el posterior analisis critico a partir del concepto marxiano de ideologia. La
reproduccién de los fundamentos del derecho penal por la doctrina penal tradicional
constituye una manifestacion ideologica en la medida en que incurre en el idealismo sin
cotejo con la historia y generaliza aspectos particulares del fendémeno. Como
consecuencia, se oculta el papel del derecho penal en la reproduccion de las condiciones
sociales de desigualdad y del racismo, de manera a contribuir a la dominacién de clase.
Ante el cuadro ideoldgico, hay que fundar una practica social transformadora que tenga
como horizonte el fin de la ideologia, y en el presente la construccidon de una politica

criminal que no la reproduzca.

Palabras clave: Ideologia - teorias de la pena - garantismo — marxismo.
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INTRODUCAO

O direito penal moderno foi fundado sob as ideias centrais de conteng¢ao do poder
absoluto do Estado sobre a liberdade dos cidaddos e na necessidade de prevenir as
condutas mais graves para a convivéncia social. No seio do Iluminismo, tais ideias
inauguraram um sistema racional de intervencao punitiva no Estado de Direito que se
formava, cujo respeito a ideia de igualdade faria com que a mencionada conduta estatal

se verificasse sem discriminagdes ou privilégios.

Dessa forma, o direito penal moderno surge como um bem para os cidadaos, seja
pela protecdo contra a interferéncia arbitraria do Estado, seja pela prevencao das condutas
socialmente mais danosas para o conjunto da sociedade. Em Dos Delitos e Das Penas’,
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, formula as bases fundamentais do direito penal
moderno, racionalmente construido de acordo com os propositos filosoficos da vitoriosa

burguesia revolucionaria.

Com efeito, uma das ideias mais difundidas e hegemonicas na sociedade como
um todo ¢ justamente a de que o direito penal protege a sociedade diante dos fatos
criminosos, motivo pelo qual sua intervengdo deve ser cada vez maior e mais dura para
resolver os problemas que afligem o corpo social. A despeito de nao ser um fendmeno

recente, o apelo a intervengdo penal ¢ cada vez mais frequente e disseminado na

sociedade.

Para além do senso comum cotidiano, este conjunto de ideias que Alessandro
Baratta denominou como ideologia da defesa social?, encontra for¢a igualmente no meio
académico. De fato, o pensamento hegemdnico no campo cientifico do direito penal segue
desenvolvendo a ideia da prevencao criminal como um dos fundamentos do direito penal
moderno ao lado do preceito liberal de promocgao da liberdade individual frente ao arbitrio

Estado.

! Cf. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducio Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.

2 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugio a sociologia do
direito penal. 3. ed. Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41 et seq.



As ideias fundamentais da edificacdo do direito penal moderno constituem
elaboragdes dotadas de notavel consisténcia no plano légico, tanto que representam o
pensamento dominante no ambito dos estudos juridico-penais. Desde a elaboracdo e
consolidagdo na reagao iluminista ao Antigo Regime os fundamentos do direito penal sao

reproduzidos positivamente pela doutrina penal.

Com efeito, alerta Juarez Tavares que:

Nao existe sistema penal em um Estado, ndo importa que receba o adjetivo de
democratico ou ndo, sem sua subordinacdo a duas condi¢Ges inaliendveis: ao mito da
protecdo e a ideologia da repressdo, respectivamente, vinculados ao bem juridico, como

expressio do bem comum, e & pena, como garantidora da ordem.’

Todavia, se no plano teorico as ideias encontram-se consolidadas, o seu confronto
com as relagdes sociais concretas nao costuma fazer parte dos estudos levados a cabo
pelos penalistas, que ao longo da historia dedicaram-se primordialmente a elaboragao
dogmatica das categorias do crime, o que, ndo por acaso, resultou na teoria do delito como

o conjunto tedrico mais refinado do campo do direito como um todo.

Com efeito, se as categorias da teoria do delito passaram por profundas
transformagdes desde as eclaboracdes sistematicas iniciais na doutrina alema, os
fundamentos propriamente ditos do direito penal sdo comumente mencionados pelos
penalistas sem maiores problematizagdes, como pressupostos, sem cotejo com a sua
manifestagdo concreta e sem a devida historicidade do fendmeno. A evolucao historica
da teoria do delito e o conceito de crime ndo sdo objetos da critica da presente tese - que
se restringe as ideias de prevencao criminal e garantia em face do Estado -, mas ingressam
no trabalho para demonstrar a diferenga de tratamento que receberam ao longo da historia

em relacao aos fundamentos do direito penal que sdo efetivamente o objeto da critica.

A tarefa de cotejar a manifestacao do direito penal com a realidade concreta ficou

historicamente a cargo da criminologia, que, no entanto, possui no campo académico

3 TAVARES, Juarez. Mito e ideologia: objetos ndo manifestos no sistema penal. In.: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Direito e Psicanalise: intersec¢des a partir de O Senhor das Moscas de
Willian Golding. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 172.



contato insuficiente com a esfera juridico-penal, por mais estranho que isso possa parecer.
Para comprovar tal fato, basta consultar a quase inexistente utilizagdo dos conceitos e
bibliografia criminologicas na obra dos mais influentes professores de direito penal da

contemporaneidade.

Os estudos criminologicos criticos foram responsaveis por uma verdadeira
revolugdo no campo das ciéncias criminais, pois colocaram em xeque ideias consolidadas
de tal maneira que a propria legitimidade do direito penal passou a figurar como objeto
de constante questionamento. A confrontagdo dos fundamentos declarados do direito
penal moderno com a sua manifestacao na realidade social concreta revelou que as ideias
outrora sedimentadas no plano logico-abstrato, na verdade, ndo se mantém em sua

integralidade quando aplicadas na vida real.

Tal fato nao ¢ incomum na explicacdao de outros fenomenos sociais, motivo pelo
qual no campo da filosofia desenvolveu-se o conceito de ideologia, que trata justamente
de um conjunto de ideias que se desenvolve no plano ldgico-abstrato, sem a devida
relagdo com a realidade concreta e que, na verdade, oculta esta realidade e mantém apenas

uma situacao de aparéncia.

Ao mesmo tempo em que ¢ um dos conceitos filosdéficos mais importantes e com
maior desenvolvimento e acimulo teérico nos ultimos dois séculos, a ideologia ¢ também
cercada de ambiguidades e significados*. O termo ideologia possui dois significados
principais: a) significado fraco, cujo sentido se assemelha ao de um ideério, ou seja, um
conjunto de ideias, valores e crengas politicas com fun¢do de orientar comportamentos
coletivos relativos a ordem publica; b) significado forte, que designa um ideario histérico,
social e politico que oculta a realidade, de maneira a assegurar ¢ manter a exploragao

econdmica, a desigualdade social e a dominagio politica’.

O conceito forte ¢ aquele que possui a maior importancia teérica como um

conceito critico e negativo, cujo desenvolvimento se deve principalmente a Karl Marx e

4 LOWY, Michel. As aventuras de Karl Marx contra o Bario de Miinchhausen: marxismo e
positivismo na sociologia do conhecimento. Tradugdo Juarez Guimaraes e Suzane Felicie Léwy. 9. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2009, p. 12.

5 Cf. CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2001, p. 7; KONDER, Leandro.
A questao da ideologia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, p. 10.



Friedrich Engels em A Ideologia Alemd®. A despeito de sua utilizagio frequente no senso
comum, o conceito fraco ¢ neutro e ndo possui a riqueza cientifica do conceito que se

adota na tese.

A adocgao do conceito por Marx deriva da sua critica ao idealismo alemao nos
escritos de 1843 a 1847, notadamente aos pensadores alemaes posteriores a Hegel, contra
quem Marx e Engels dirigiram suas criticas e formularam o conceito d’4 Ideologia
Alema. A separacao entre a producao das ideias e as condi¢des sociais e historicas nas

quais elas sdo produzidas ¢ o eixo central da elaboracao do conceito de ideologia.

Com efeito, tomar as ideias como independentes da realidade histérica e social €
um traco marcante da ideologia, que desconsidera que ¢ a referida realidade que torna
compreensiveis as ideias e a sua capacidade para explicar a propria realidade que a
provoca. Quando o autor ndo percebe a raiz historica de suas ideias e imagina que elas
sao verdadeiras para todos os tempos e lugares, esta efetivamente no caminho de produzir
uma ideologia’. Nesse sentido, nos parece que os fundamentos do direito penal nas ideias
centrais de contencao do poder do Estado sobre a liberdade dos cidadaos e na necessidade
de prevenir as condutas mais graves para a convivéncia social trilham semelhante

caminho.

r

Um fator fundamental da producdo da ideologia ¢ que as condi¢des socio-
historicas muitas vezes condicionam a elaboragao cientifica derivada exclusivamente da
especulacao metafisica, que pode parecer fruto unico do esforco intelectual. A teorizagao
ideoldgica ¢ muitas vezes uma consequéncia das contradigdes sociais reais, € nao
simplesmente um ocultamento da realidade realizado proposital e conscientemente pelos

sujeitos envolvidos.

O conceito de ideologia € negativo e restrito: a) negativo porque compreende uma
distorcao na representacdo erronea das contradicdes sociais; b) restrito porque nado
abrange qualquer tipo de distor¢do ou erro, ndo se trata de uma relacao entre verdadeiro
ou falso. Assim, as distor¢des ideologicas ndo podem ser simplesmente superadas pela

critica, mas pela resolugdo das contradi¢des reais que a originaram®. Assim, ndo se trata

¢ MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alemi: critica da mais recente filosofia alema em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo aleméo em seus diferentes profetas (1845-
1846). Tradugdo Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. Sao Paulo: Boitempo, 2007.

7 CHAUI, Marilena, cit., p. 13.
8 BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento marxista. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2012, p. 271.



apenas de identificar a esclarecer um discurso ideoldgico, mas de transformar a propria

realidade.

Tal qual caracterizado acima, o conceito de ideologia tem um campo fértil de
analise no estudo dos fundamentos do direito penal. Isso porque tais fundamentos sao
explicitados e defendidos como validos para qualquer tempo e local, ndo costumam ser
cotejados com a sua manifestacdo na realidade concreta e igualmente nao parecem
corresponder com as manifestagdes reais de sua incidéncia, o que pode servir para ocultar
uma relacdo de dominagdo. Desta maneira, a tese pretende demonstrar se o conceito de
ideologia se aplica no direito penal, bem como examinar como se verifica esse processo

e as consequéncias politicas e sociais da ideologia penal.

Para tanto, o trabalho adota uma perspectiva da totalidade, incomum no estudo
juridico tradicional. A producao académica no campo juridico brasileiro nao se destaca
propriamente por trabalhos de carater transdisciplinar ou que ultrapassem o método
dogmatico. Nesse sentido, outras areas do conhecimento como a histdria e at¢ mesmo a
criminologia costumam ter pouca influéncia no estudo do direito penal ja que a pesquisa

juridica ainda tem no juspositivismo um trago caracteristico.

Com efeito, o positivismo juridico reduz o direito as normas postas € o seu estudo
as técnicas para resolver os conflitos com o manejo delas. As referéncias sobre justica e
legitimidade sdao avaliadas a partir de aspectos formais e, por isso, o fendmeno juridico
fica dissociado de suas determinacdes materiais, o que leva o jurista a deixa de lado
questionamentos acerca das causas sociais € historicas do direito. Assim, o purismo
formalista proclamado pelo positivismo juridico conduz a uma identificagdo da justica

com a ordem juridica posta.

No campo do direito penal a influéncia do positivismo juridico elevou a legalidade
ao fundamento de sua legitimidade, de modo a determinar que o seu estudo fosse
concentrado nas técnicas de sua aplicacdo, mais propriamente na dogmatica das técnicas
e pressupostos de sua incidéncia. Por tal motivo, todo estudo que ndo se restrinja a

dogmatica penal costuma ser deslocado para fora do direito penal.

A analise critica dos fundamentos do direito penal € parte de seu objeto de estudo
que ndo pode ficar restrito ao método dogmatico. Cabe também — e principalmente — ao
penalista o estudo dos fundamentos de existéncia de sua propria disciplina. E para tanto

a perspectiva da totalidade, com elementos que perpassam a criminologia, histdria,



filosofia, sociologia e a economia politica, afigura-se como opg¢dao metodologica

essencial.

As relagdes do direito penal com as demais ciéncias humanas sdo de todo
insuficientes no dominio académico hegemonico. Contudo, o avango no pensamento
penal critico nos ultimos anos abre caminhos para vertentes opostas ao positivismo
juridico, como a inaugurada por Karl Marx. Embora em todos os demais campos das
ciéncias sociais tal vertente esteja sempre viva e presente nos trabalhos de cunho critico,
no ambito do direito sua apropriacdo ¢ verdadeiramente escassa. No campo das ciéncias
criminais, o marxismo encontra-se presente de maneira geral apenas na chamada
criminologia critica, mas had espago igualmente para reflexdes juridico-penais a partir
desse campo tedrico, o que se propde no presente trabalho a partir do conceito de

ideologia.

A analise dos fundamentos do direito penal a partir do conceito marxiano de
ideologia demanda, de fato, um profundo estudo sobre as bases de ambos. Assim, a parte
inicial do trabalho perpassa por todo o desenvolvimento do conceito, que € caracterizado
por intmeras controvérsias e significados, como se pode observar da citacdo
exemplificativa no inicio da obra fundamental de Terry Eagleton, que traz dezesseis
sentidos atribuidos normalmente ao conceito’. Na esteira do destacado intelectual
britanico, mais importante do que forcar uma reunido dos diversos pontos de vista sobre
o conceito em alguma “Grande Teoria Global”, “¢ determinar o que ha de valioso em
cada uma delas e o que pode ser descartado”'? no seu confronto com os fundamentos do

direito penal.

Como o conceito perpassa toda a obra de Marx e de um grande numero de
filosofos que o seguiram, a pesquisa demanda um conhecimento de todo o conjunto
tedrico no qual a discussdo sobre a ideologia esta inserida, pois ndo se trata de um
conceito simples cuja aplicacao a questao penal se dé de maneira neutra € mecanica, mas

que demanda uma especial complexidade analitica.

Apesar dos dezesseis sentidos do termo trazidos por Eagleton e da obra em quatro

volumes dedicados exclusivamente ao conceito por Jorge Larrain, ha um consenso dos

® EAGLETON, Terry. Ideologia: uma introducdo. Traducdo Silvana Vieira e Luis Carlos Borges. Sdo
Paulo: Editora UNESP: Boitempo, 1997, p. 15.

10 Idem.



proprios autores de que as principais discussdes sobre ele ficam no entorno da obra de
Karl Marx. Assim, a delimitagdo metodologica do presente trabalho restou definida na

analise do conceito dentro do espectro do marxismo.

O primeiro capitulo do trabalho ¢ dedicado ao surgimento do conceito e seu
desenvolvimento ao longo de toda a obra de Marx. As transformacgdes, permanéncias e
controvérsias sobre o conceito na obra do autor demandam um especial cuidado analitico,
especialmente porque hd uma série de ambiguidades, além de se distribuir ao longo de
sua obra de modo nao linear entre os diferentes periodos de sua evolugao tedrica, faltando

até mesmo sua mengao expressa em escritos importantes para o seu entendimento.

No segundo capitulo foram analisadas as principais linhas interpretativas do
conceito de ideologia dentro da tradicao marxista. A exposi¢ao das profundas construcdes
de Antonio Gramsci, Gyorgy Lukacs e Louis Althusser, que traduzem leituras distintas
sobre a ideologia, apresente capital importancia para o esclarecimento do conceito

adotado na tese, visto que ndo ha um conceito tnico de ideologia no marxismo.

Ainda no segundo capitulo foram expostas as duas principais linhas de negagao
do conceito de ideologia, representadas por Daniel Bell ¢ Michel Foucault. O primeiro
elaborou uma negacao tedrica que formou escola e foi a principal corrente de embate
frontal contra a categoria. J& o pensamento de Michel Foucault mereceu especifica
abordagem em razao de constituir uma referéncia teorica de grande amplitude nas
ciéncias criminais na contemporaneidade, de modo que a incompatibilidade do conceito
de ideologia com seu pensamento merece especial registro. Por fim, revelamos a tomada
de posi¢do sobre o conceito a ser adotado no trabalho, que implicou justamente o retorno

a0 conceito marxiano.

No terceiro capitulo realizou-se uma exposi¢ao fotografica da forma como a
doutrina penal alema e brasileira reproduzem os fundamentos do direito penal moderno
desde a obra de Cesare Beccaria. Para tanto foram feitas algumas opgdes metodologicas
que demandam uma explicacao inicial. A escolha dos tratadistas alemaes se deu pela
importancia da doutrina penal alema na construcao e nas transformacdes do pensamento
penal no sistema romano-germanico. A despeito da grande influéncia exercida pelo
pensamento italiano na formagdo da doutrina brasileira, as principais transformagdes na
histéria do conhecimento penal advieram do pensamento alemdo por meio da

incorporagao filosofica dos seus principais tratadistas. Além disso, atualmente todas as



principais questoes do debate penal envolvem o pensamento produzido nas universidades

alemas.

Além disso, as obras trabalhadas no capitulo terceiro foram de carater geral. No
caso alemao, por meio dos tratadistas, enquanto no Brasil foram as obras de carater geral
de cada periodo historico. Isso porque tais obras sdo as mais utilizadas no ensino do
direito penal e, portanto, as que t€ém o maior potencial de reproducao ideologica. Com
efeito, os manuais de direito penal sdo instrumentos difusdo tedrica que concorrem para
a difusdo ideoldgica do saber penal e permitem compreender o estado de desenvolvimento
dos institutos dogmaticos que sao reproduzidos nos argumentos de autoridade da pratica
judicial'! e, especialmente, no ensino da disciplina. Em razio de seu papel e sua liga¢do
com a ideologia, as obras de cardter geral, sobretudo manuais, foram a opgao

metodoldgica que melhor se aplica ao objetivo do trabalho.

Na exposicao da doutrina brasileira até a edicdo da Constitui¢do de 1988 nao
houve maiores dificuldades na elei¢ao dos autores de maior influéncia teorica. Contudo,
apos esse marco temporal houve no Brasil uma profusdo de manuais de direito penal sem
precedentes em nossa histéria editorial. Dentre eles, ha perfis variados, desde livros
destinados a concursos publicos a obras com efetiva qualidade teorica. A elei¢ao realizada
teve por critério os manuais de professores doutores vinculados a universidades e que
figurem entre os livros mais editados: Cezar Roberto Bitencourt (23 edi¢des), Luiz Regis
Prado (17 edi¢des) e Guilherme de Souza Nucci (16 edigdes). Além destes, em razdo de
sua influéncia no periodo anterior a Constitui¢do e por ser professor da Universidade de
Sao Paulo, institui¢do na qual se elabora a presente tese, a obra de Miguel Reale Junior

também foi explorada.

Na ultima parte do terceiro capitulo foram excepcionadas as duas obras criticas
que nao reproduzem os fundamentos do direito penal da mesma forma que os demais
autores trabalhados. Por evidente ndo sdo os Unicos autores criticos, mas os autores
criticos que possuem manuais de direito penal publicados, segundo o padrao eleito em

todo o capitulo.

O quarto capitulo se destina a verificacao do carater ideologico dos fundamentos

do direito penal moderno. Para isso, o conceito foi trabalhado nas caracteristicas que o

' Cf. PRANDO, Camila Cardoso de Mello. A primeira fase da dosimetria penal: entre os dados de
seletividade do controle penal e a realizacdo do principio da estrita legalidade. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 136, 2017, p. 15.



constituem e aplicado a exposicao dos fundamentos do direito penal realizada no terceiro
capitulo. Assim, ao final do quarto capitulo j& € possivel constatar que os fundamentos

do direito penal moderno sao ideoldgicos.

No quinto capitulo sdo expostas as consequéncias do carater ideoldgico dos
fundamentos do direito penal, quais sejam suas ocultacdes, inversoes e naturalizacoes,
que fazem daqueles verdadeiros instrumentos de reproducao das desigualdades sociais e
de manutengdo da ordem social existente. Por fim, sdo expostos os limites e
possibilidades de enfrentamento da ideologia penal, tanto na esfera juridica, quanto no

debate politico, que cada vez mais demanda a sua presenca.



CAPITULO 1 - A IDEOLOGIA NA OBRA MARXIANA

SUMARIO - 1. A ideologia na obra marxiana — 1.1. Napoledio Bonaparte e os
idedlogos iluministas — 1.2. A ideologia na obra de Karl Marx — 1.2.1. A ideologia
no “jovem” Marx — 1.2.2. O materialismo historico e o surgimento do conceito de
ideologia: 4 Ideologia Alemd —1.2.3. A ideologia nas obras da maturidade de Karl
Marx

1.1 — Napoleao Bonaparte e os idedlogos iluministas

A pesquisa juridica nacional, especialmente em trabalhos monograficos, tem uma
peculiar caracteristica: invariavelmente os trabalhos iniciam por uma longa e entediante
abordagem historica do objeto de pesquisa. Em muitos casos a referéncia historica ¢
absolutamente desnecessaria, seguindo uma espécie de costume, como se fosse mesmo

obrigatoria a referéncia ao desenvolvimento historico do tema escolhido'?.

O tema da ideologia, no entanto, por mais que tenha sido objeto de preocupacao

desde os gregos e desde que se reflete sobre a teoria do conhecimento!?, ndo pode ser

12 Aponta Luciano Oliveira que “seguramente a maioria dos trabalhos que tenho examinado ndo dispensa
uma incursio desse tipo, muitas vezes apresentada sob a formula ‘Evolucdo Historica do(a)...”, seguindo-
se a mencdo ao objeto que estd sendo examinado.” In: Ndo fale do Codigo de Hamurabi! A pesquisa socio-
juridica na pos-graduacdo em Direito. In: OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o Comissario e outros
ensaios de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p. 143. Por sua vez, Salo de Carvalho
denomina o fendomeno abordado como “embriaguez pelo mito da origem”, segundo o qual o estudante “¢
movido pela convicgdo de ser impossivel escrever um trabalho sem remeter a ‘origem’ do instituto. Parte
da falsa ideia de que se encontrar ‘A’ origem, conseguira, a partir deste ponto de emergéncia historico,
narrar as inimeras mudancgas que ocorreram e chegar, de forma linear e consistente, aos dias atuais.”. Cf.
CARVALHO, Salo de. Como (no) se faz um trabalho de concluséo: provocacdes Uteis para orientadores
e estudantes de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 26.

13 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit., p. 15.



compreendido em seu significado corrente na filosofia moderna sem que se exponha ao
menos a polémica engendrada na origem do préprio termo no periodo napoleonico. Para
fins do presente trabalho, a referéncia a todas as reflexdes que surgiram na histéria da
filosofia sobre os problemas da construcdo do conhecimento diante das influéncias

deformadoras derivadas da vida em sociedade ¢, portanto, desnecessaria.

O termo ideologia surge no inicio do século XIX a partir de um grupo de
pensadores que pretendia criar uma nova disciplina filoséfica que incorporasse os
resultados mais significativos dos demais campos da filosofia e do conhecimento em
geral. No inicio daquele século, o ideal iluminista segundo o qual todas as questdes
poderiam ser resolvidas com o emprego da razao e do conhecimento tedrico sofria abalos
diante das radicais mudangas socio-histéricas decorrentes da revolucao francesa. Eram
tempos de incertezas e tensdes que desestabilizavam o racionalismo iluminista

tranquilizador e seus principios!4.

Diante desse quadro, um grupo de filéosofos inaugurou o novo campo de
conhecimento filos6éfico chamado ideologia, uma ciéncia das ideias. Os chamados
idedlogos partiam de uma perspectiva metodologica empirista, com grande influéncia do
pensamento de John Locke, e cientifico-naturalista'’, classificando o novo ramo de
conhecimento dentro da zoologia, pois se tratava de um ramo dentro da ciéncia mais geral

do animal humano.

Defendiam que a realidade objetiva era compreendida pelo homem por meio de
impressoes sensoriais até chegar ao plano das ideias. Para os idedlogos, o conhecimento
humano se organiza por meio de ideias, que, por sua vez, se formam a partir de sensagoes.
Assim, as ideias devem ser decompostas até alcancar os elementos sensoriais que
constituem sua base para que se possa compreender o mundo com exatidao e evitar
subjetivismos. Tratava-se de um materialismo mecanico'® por meio do qual se almejava
partir das condi¢des materiais dos seres humanos e sua experiéncia sensoria para a

modifica¢do das ideias.

Os idedlogos, cujo principal nome foi Destutt de Tracy, pretendiam assessorar

governos e aplicar o conhecimento da ideologia em prol dos detentores do poder para

14 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit., p. 21.
15 LOWY, Michel. As aventuras de Karl Marx contra o Bario de Miinchhausen, cit., p. 12.
1 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 67.



aprimorar as institui¢des existentes. Eram verdadeiros porta-vozes da burguesia
revolucionaria e defensores dos ideais iluministas. A despeito das evidentes contradigdes
do discurso dos idedlogos, seu papel constituiu uma oposi¢ao significativa aos resquicios

do Antigo Regime.

Destutt de Tracy escreveu a obra Elementos de Ideologia em 1801, criando
verdadeira e pioneiramente o termo, até entdo jamais utilizado'’. Membro do Institut
Nationale, que englobava a elite intelectual francesa, Destutt de Tracy criou um novo
programa de educacao nacional com base na ciéncia das ideias. Os idedlogos apostavam
efetivamente em um projeto pedagogico sistemdatico para implementar seus objetivos, o

que foi inicialmente aplaudido pelo Imperador Napoledo Bonaparte.

O auxilio pretendido ao poder constituido, contudo, com o tempo, gerou conflitos
com o entdo governante francés, que viu no grupo uma pretensao de dirigir - ou ensina-
lo a dirigir - efetivamente o Estado. Quando Napoledo passou a renegar os principios
revolucionarios, sobreveio igualmente uma perseguicdo ao grupo e publicamente

declarou que se tratava de metafisicos que nao compreendiam as licdes da historia.

Como Napoledo era incomparavelmente mais influente do que os filésofos da
ideologia, foi o sentido por ele dado que se difundiu pela Europa, um sentido negativo,
de ideologia como um equivoco, uma ideia falsa ou errada. Em 1812, Napoleao proferiu
um discurso que se tornou bastante conhecido ap6s a derrota para a Russia, no qual dizia
expressamente que “¢ a doutrina dos idedlogos (...) que se deve atribuir todos os

infortiinios que se abateram sobre a nossa amada Franga.”!®

ApoOs a intervencao napolednica, o que era uma ciéncia, como indica o sufixo
logia, passou definitivamente a denominar o proprio sistema de ideias, e o que pretendia
revelar a verdade objetiva longe dos subjetivismos e supersticdes alheias a racionalidade
iluminista, passou a significar um falseamento da verdade pretendida pelo conhecimento
cientifico. De ciéncia ou teoria explicativa, passou a designar a propria coisa a ser

explicada.

O sentido napolednico de ideologia passou entdo a ser difundido e

consequentemente utilizado pelos primeiros socialistas franceses. Charles Fourier, um

17 Anote-se que curiosamente o termo foi criado durante um periodo de prisio de Destutt de Tracy. Cf.
EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 68.

18 Apud, Ibid, p. 69.



dos mais influentes, empregou o termo napolednico em seus escritos para denunciar a
producao literaria e filosofica até entdo publicada como ideoldgica, ou seja, deformadora

da percepcio de seus destinatarios!®.

Foi por meio dos escritos dos socialistas franceses, especialmente Fourier, que
Karl Marx se deparou pela primeira vez com o conceito que ird permear significativa
parte de sua obra. Assim, a heranca da ideologia recebida por Marx originalmente tinha
o traco negativo e pejorativo da acepgao referida pelo Imperador francés. Embora tenha
tido efetivo contato com a obra de Destutt de Tracy?’, foi pela difusdo da acepcdo
napolednica que Marx iniciou seu desenvolvimento sobre a ideologia, conferindo ao

conceito a importancia que adquiriu na filosofia até os dias atuais.

1.2 — A ideologia na obra de Karl Marx

Karl Marx viveu no século XIX, periodo de amadurecimento do capitalismo no
Reino Unido e do seu desenvolvimento na Franga e na Alemanha. Dedicou sua vida para
explicar e, sobretudo, transformar a sociedade regida pelo modo de produgao capitalista,
tendo produzido uma teoria social revoluciondria. Se Marx pode ser localizado dentro da

tradicdo do iluminismo, certamente trabalhou para ultrapassar suas limitagdes.

Sua obra perpassou diversos campos do conhecimento, como a filosofia, ciéncia
politica, economia politica e a sociologia, muito embora seu pensamento ndo possa ser
compartimentado em areas diversas das ciéncias, sob pena de retirar aquilo que ela tem

de fundamental: a perspectiva da totalidade.

A construcao de seu pensamento ndo seria possivel sem a influéncia de trés
ordens: no campo filosofico, a despeito de profundo conhecimento da filosofia desde os
gregos até os iluministas, foi a obra de Hegel a que mais o influenciou; o convivio com

os circulos operarios e a leitura dos socialistas franceses lhe deu a perspectiva de classe e

19 KONDER, Leandro. A questio da ideologia, cit. p. 23.

20 Conforme relata a nota de rodapé 14 do editor alemdo de MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia
alema, cit., p. 548.



a necessidade da revolugdo; por fim, os classicos da economia politica inglesa,
notadamente Adam Smith e David Ricardo, lhe permitiram fundamentar cientificamente

o conjunto de relagdes que constitui a sociedade burguesa.

Dos trés conjuntos de influéncias acima descritos, Marx construiu sua obra sob
trés pilares fundamentais: o método dialético, a perspectiva da revolucao e a teoria do
valor-trabalho, no qual se apoia toda a ideia de explora¢do contida em sua obra?'. Dos
primeiros escritos de 1843 até sua morte em 1883, o objeto de pesquisa de Marx foi o
mesmo: sociedade burguesa. Disso ndo se extrai, entretanto, um conjunto simples e
sistematico de ideias ao longo de décadas de constru¢ao do mais importante e poderoso

conjunto tedrico de critica a sociedade moderna.

Dentre os diversos conceitos utilizados para a critica da ordem burguesa, o de
ideologia foi especialmente significativo e aparece ao longo da obra de Marx com énfases
diversas de acordo com a evolucdo do seu pensamento. Em seus escritos ndo ha uma
defini¢do precisa e sistematica do conceito, pois a obra de Marx ndo tinha um carater

dogmatico ou descritivo de conceitos, tdo comum na producao juridica.

A tarefa de trabalhar com este conceito na obra de Marx nao ¢ simples, pois ha
uma série de ambiguidades no trato da ideologia, além de se distribuir ao longo da sua
obra de modo muito dispar entre os diferentes periodos de sua evolucao tedrica, faltando
até mesmo sua mengao expressa em obras importantes para o seu entendimento. Com
efeito, o conceito de ideologia deve ser reconstruido e teoricamente elaborado a partir dos

diversos elementos que se apresentam ao longo da obra de Marx?2,

Entre os estudiosos da obra marxiana ha diversas interpretagdes sobre o conceito,
de modo que ndo ha sequer um consenso se, ao longo de sua obra, Marx manteve o mesmo

sentido de ideologia®}, como sera exposto mais adiante.

Para fins puramente expositivos, dividiremos a abordagem em trés periodos da
evolugdo do seu pensamento: dos primeiros escritos até os Manuscritos Economico-
Filosoficos de 1844; de 1845 (A Ideologia Alema) até o prefacio de 1857 a Para Critica

da Economia Politica; de 1858 até sua morte.

2l Cf. NETTO, José Paulo. Introducio ao estudo do método de Marx. Sio Paulo: Expressdo Popular,
2011.

22 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.1: Carlos Marx. Santiago de Chile: LOM Ediciones,
2007, p. 35.

23 Cf. LARRAIN, Jorge, op. cit., p. 36 et seq.



1.2.1 — A ideologia no “jovem” Marx

Ainda que ndo tenha mencionado o termo ideologia, a Critica da Filosofia do
Direito de Hegel**, de 1843% inicia desde j4 a reflexdo marxiana sobre o tema. A sua
primeira obra efetivamente escrita para publicagdo, embora inconclusa, elaborada em
Kreuznach, apos o periodo de jornalismo na Gazeta Renana, representou uma dura critica
a teoria do Estado de Hegel, notoriamente influente apos pouco mais de uma década da

morte do filosofo idealistaZ®.

A despeito de nao citar o termo, ainda ndo desenvolvido propriamente por Marx,
os elementos materiais do futuro conceito ja se mostravam presentes em alguma medida
na Critica de 1843, sendo crucial entender o contetido desta obra para a melhor
compreensdo do carater critico que o conceito de ideologia adquiriria anos depois. De
fato, tanto na critica a concepcao hegeliana de Estado quanto na critica a religido, que
escreveria depois, Marx tenta demonstrar que o principal problema ¢ uma inversdao do

pensamento, que oculta a natureza real dos fendmenos?’.

Marx faz uma analise critica do logicismo abstrato de Hegel que toma a familia e
a sociedade civil como dois momentos de um silogismo cuja conclusio ¢ o Estado?®. Para
Hegel, sdo trés os momentos da vida social: a familia como figura inicial e natural da vida
de um povo, que atinge maior complexidade na sociedade civil, momento no qual se

evidenciam os interesses individuais que entram em conflito; por fim, o Estado surge

24 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Tradugdo Rubens Enderle ¢ Leonardo de Deus.
2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2010.

25 Publicada, no entanto, somente em 1927, em Moscou. A importancia do registro das datas das obras e
suas respectivas publicagdes tém especial relevancia na analise das interpretacdes da obra de Marx pelos
principais marxistas da primeira metade do século XX, visto que muitos deles ndo tiveram acesso a algumas
delas que foram publicadas postumamente.

26 Para uma exposigdo mais rigorosa sobre a escolha desta tematica por Marx, cf. NETTO, José Paulo. A
proposito da Critica de 1843. Nova Escrita Ensaio, Sao Paulo, v. 11/12, 1983, p. 180 et. seq.

27 Nesse sentido, cf. LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.1, cit., p. 40.

28 FREDERICO, Celso. O jovem Marx: 1843-1844: as origens da ontologia do ser social. Sio Paulo:
Expressao Popular, 2009, p. 56.



como o terreno que reintegra os interesses antagonicos da sociedade civil, representando
os interesses universais € o bem comum. Em sua Filosofia do Direito®, os interesses

universais estariam representados na figura do monarca.

Trata-se de um momento especialmente conservador do pensamento de Hegel,
que resgata elementos medievais, como a vontade divina a justificar o poder na figura do
monarca, para a superacao dos problemas que surgem com o individualismo burgués e a
natureza contraditoria dos interesses privados. A critica do entdo democrata radical Karl
Marx foi profunda, passando por temas como a democracia e a burocracia, entre outras

questoes.

A critica fundamental do Manuscrito de Kreuznach, no entanto, se funda na
rejeicdo ao logicismo abstrato e idealista de Hegel, para quem a Ideia, o pensamento, ¢ o
efetivo criador da realidade. Trata-se, na verdade, de uma fuga do real que acaba por
mistificar a realidade, tornando integradas as esferas da sociedade civil*® e do Estado. O
logicismo abstrato de Hegel acaba por esconder as relagdes reais da vida social, uma vez
que considera ser a Ideia nao a reproducdo do mundo real, sendo o proprio agente
constituinte da realidade, que ¢ transformado em sujeito do movimento histérico. Nesse
sentido aponta Marx que “a Ideia ¢ feita sujeito, as distingdes e sua realidade sdo postas
como seu desenvolvimento, como seu resultado, enquanto, pelo contrario, a Ideia deve

ser desenvolvida a partir das distingdes reais.”™!

A mistificacdo hegeliana apontada por Marx revela que o filosofo idealista faz da
Ideia o sujeito e do sujeito o predicado®?, o que torna a percep¢do do Estado como algo

separado de sua existéncia real. Nas palavras de Marx:

O conteudo concreto, a determinagdo real, aparece como formal; a forma inteiramente

abstrata de determinagdo aparece como o conteudo concreto. A esséncia das

2 HEGEL, Georg Whilhelm Friedrich. Filosofia do direito. Tradugio Paulo Meneses et al. Sio Leopoldo:
Ed. UNISINOS, 2010.

30 Hegel usa especificamente a expressdo sociedade civil burguesa (biirgerliche gesellschaft).
31 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel, cit., p. 33.

32 “Ele transformou em um produto, em um predicado da Ideia, o que ¢é seu sujeito; ele ndo desenvolve seu
pensamento a partir do objeto, mas desenvolve o objeto segundo um pensamento previamente concebido
na esfera abstrata da logica. Ndo se trata de desenvolver a ideia determinada da constituicdo politica, mas
de dar a constitui¢@o politica uma relacdo com a Ideia abstrata, de dispo-la como um membro de sua
biografia (da Ideia): uma clara mistifica¢do.”. /bid, p. 36.



determinagdes do Estado ndo consiste em que possam ser consideradas como
determinagdes do Estado, mas sim como determinac¢des 16gico-metafisicas em sua forma
mais abstrata. O verdadeiro interesse ndo ¢ a filosofia do direito, mas a logica. O trabalho
filosofico ndo consiste em que o pensamento se concretize nas determinagdes politicas,
mas em que as determinagOes politicas existentes se volatizem no pensamento abstrato.
O momento filosofico ndo € a logica da coisa, mas a coisa da logica. A logica ndo serve

a demonstragio do Estado, mas o Estado serve a demonstragdo da logica.*

Nesse contexto, Marx aduz que o Estado representa exatamente o antagonismo
politicamente organizado da sociedade civil, sendo a identidade entre esta e a sociedade
politica uma mera aparéncia que encobre a real esséncia do Estado. Cumpre ressaltar, no
entanto, que ao descortinar os pressupostos conservadores da analise hegeliana do Estado
Prussiano, Marx reputa o equivoco de Hegel como consequéncia da sua filosofia idealista.

Nao se trata, pois, de uma mentira ou qualquer tipo de falsidade propositada.

Para a critica da teoria do Estado de Hegel, exerceu grande influéncia a teoria da
alienacdo de Feuerbach, que a aplicou no debate religioso que tomava a intelectualidade
alema da época. Assim como Feuerbach identificara Deus como a esséncia humana
alienada, que criado pelo homem passa a domina-lo e surge na religido como o proprio
criador do homem, para Marx o Estado ndo era efetivamente a instancia de mediagao
universal dos interesses privados e gerais, mas sim uma instancia alienada da

representacdo contraposta do publico com o privado®*.

Marx, portanto, identifica no Estado hegeliano a esséncia alienada da sociedade
civil, constituindo um produto dos seres particulares (familia e sociedade civil) que cria
¢ da vida a eles, além de deles se valer para realizar a sua universalidade®. Esta alienacéo
¢ vista como fruto do processo historico, uma inversao que esta na propria realidade que

apresenta o Estado burgués de forma abstrata e separada da sociedade civil*®,

33 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel, cit., p. 38-39.
3 NETTO, José Paulo. A proposito da Critica de 1843, cit., p. 191.

35 FREDERICO, Celso. O jovem Marx, cit., p. 60.

36 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.1, cit., p. 42.



A analise do jovem Marx nao imputa a Hegel qualquer intencionalidade de omitir
o carater real do Estado, sendo a considera um produto do pensamento idealista, que tem
como resultado a mistificacao da realidade. O trabalho de Marx comeca a ultrapassar a
filosofia como razdo especulativa, caracteristica dos filésofos hegelianos com quem
convivera nos anos anteriores nos circulos intelectuais alemaes, apontando para outro

nivel filosofico, mais atento a realidade e a necessidade de intervengao pratica.

O pensamento de Marx, contudo, ainda estava em fase de gestagdo critica. O
jovem de apenas vinte e cinco anos deixava o periodo de jornalismo na Gazeta Renana,
apos sua formacgao universitaria € o convivio com a intelectualidade que estudava a obra
filosofica de Hegel. Nao foi por acaso que Marx se debrugou sobre a teoria do Estado de
Hegel, pois o interesse na obra do fildsofo ja era objeto central da analise intelectual entre
os jovens hegelianos, que divergiam sobre o destino de seu pensamento. Aliado a isso, o
periodo que passou na Gazeta Renana o colocou diante de situacdes concretas, como a da
liberdade de imprensa®’ e a do furto de lenhas pelos camponeses®®, que o impeliram a

analisar de maneira mais detida o carater do Estado na sociedade burguesa.

O avango com relagdo a filosofia idealista e especulativa ndo significaram,
contudo, o profundo desenvolvimento do que seria sua obra futura. Na Critica de 1843
nao se concretiza uma nova metodologia de analise historico-social alternativa, mas ja se
verificam caminhos para a passagem da filosofia para a teoria social. A importancia do
texto ¢ lembrada pelo proprio Marx trés décadas depois, no posfacio a segunda edi¢ao

alema de O Capital®.

Com relagdo ao tema da ideologia, a obra traz desenvolvimentos importantes do
conceito que seria gestado dois anos depois. Com efeito, ideias, ainda em fase
embrionaria, como inversao e mistificagdo da realidade por meio de uma construgao
tedrica distorcida cujo resultado ¢ a legitimacdao de um poder injusto, a critica ao
idealismo na andlise historica dos fendomenos pelo prisma materialista, bem como a

influéncia da realidade posta sobre o resultado da analise, que ndo enseja uma distor¢ao

37 MARX, Karl. Liberdade de imprensa. Tradugdo Claudia Schilling e José Fonseca. Porto Alegre:
L&PM, Pocket, 2001.

38 MARX, Karl. Os despossuidos: debates sobre a lei referente ao furto de madeira. Tradugdo Nélio
Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2017.

39 Cf. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: Livro 1: o processo de produgio do capital.
Tradug@o Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 91.



intencional da realidade, demonstram a importancia da obra na construgdo do conceito de

ideologia, que se vinculou desde o principio ao fendmeno da alienagdo®.

Marx identificou que a concepc¢ao de Estado de Hegel amenizava a contradi¢ao
entre a sociedade civil e o Estado. Todavia, se a sua construgdo tedrica aparecia
distorcida, isso estava ligado a uma situagdo historica que ensejava essa distor¢ao. Os
conflitos verificados na sociedade civil pelas disputas de interesses tornam os homens
incapazes de se realizar no mundo que deveriam dominar, de modo que o Estado aparece
como um corpo estranho que impde sua ordem e seu controle sobre a sociedade. Trata-se
de um sintoma da alienagdo, que torna “inevitavel que, no esfor¢o que fazem para
racionalizar a atividade que desenvolvem, os individuos sejam levados a alimentar a

ilusdo de um Estado racional.”*!

Ainda que nao tenha utilizado o termo, entao desconhecido em suas leituras, Marx
identificou uma verdadeira ilusdo ideologica no tratamento do Estado prussiano por
Hegel, uma vez que ele enxergava o Estado sob o mesmo angulo que o préprio Estado se
via, uma ilusdo de ser determinante, quando, em verdade, era determinado pela acdo

humana.

No segundo semestre de 1843, Marx escreve o ensaio Sobre a Questdo Judaica®?,
iniciado em Kreuznach e concluido no autoexilio em Paris. Nele prossegue sua critica ao
Estado e a religido, além de empreender uma critica a concepgao burguesa de direitos
humanos e tematizar a emancipa¢do humana em face da emancipag¢ao politica. Na Carta
a Ruge®, de setembro de 1843, Marx afirma que a filosofia critica deve se ater nio s6 ao
plano teodrico-cientifico representado pela religido, como também ao plano pratico da

politica.

No segundo texto produzido para publicagdo nos Anais Franco-Alemaes, Marx

retoma a Critica de Kreuznach com o intuito de elaborar uma introdugao ao texto de 1843.

40 Cf. KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit., p. 31.
41 Ibid., p. 31. Grifos no original.

42 MARX, Karl. Sobre a questio judaica. Tradugdo Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. Os
Anais Franco-Alemaes foram publicados em 1844. Sobre a historia dos Anais Franco-Alemaes, que foi
publicado em um tnico numero, cf. NETTO, José Paulo. Apresentacdo: Marx em Paris. In. MARX, Karl.
Cadernos de Paris e Manuscritos Econdmico-Filoséficos de 1844. Traducdo José Paulo Netto ¢ Maria
Antonia Pacheco. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2015, p. 17-18.

43 MARX, Karl. Cartas dos Anais Franco-Alemies (de Marx a Ruge). In. MARX, Karl. Sobre a questio
judaica, cit., p. 61 et seq.



Na Critica da Filosofia do Direito de Hegel. Introducdo**, ainda sob a influéncia de
Feuerbach, Marx segue sua critica da religido sob o viés da alienagdo: “o homem faz a
religido, a religido nio faz o homem™. Adiante, retoma a ideia de distor¢do tedrica
produzida pela manifestacdo aparente da realidade ao apontar que “este Estado e essa
sociedade produzem a religido, uma consciéncia invertida do mundo, porque eles sao um

mundo invertido.”*

Marx alerta para a possibilidade de libertacdo humana da alienacao religiosa ao
descobrir sua verdadeira natureza por meio da critica filoséfica, que possibilitaria a
supressao da felicidade ilusoria proporcionada pela religido e sua substituigdo por uma
felicidade real*’. Todavia, nesse texto Marx ja tem elementos iniciais que o permitem
superar Feuerbach: a critica da religido deve evoluir para uma critica do direito e da

politica. Em suas palavras:

A tarefa imediata da filosofia, que esta a servigo da historia, €, depois de desmascarada a
forma sagrada da autoalienacdo (Selbstentfremdung) humana, desmascarar a
autoalienagdo nas suas formas nao sagradas. A critica do céu transforma-se, assim, na
critica da terra, a critica da religido, na critica do direito, a critica da teologia, na critica

da politica.*®

A critica filosofica, portanto, “ndo se apresenta mais como um fim em si, mas

como um meio”*

, uma vez que a emancipacao teorica ganha um sentido pratico. Pela
primeira vez em sua obra aparece a figura do proletariado, a quem Marx confia a tarefa

de realizar na pratica a critica da filosofia alema: “a cabeca dessa emancipagdo ¢ a

4 In MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel, cit., p. 145 et seq.
4 Ibid, p. 145. Grifos no original.
46 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Introducio, cit., p. 145. Grifos no original.

47 E desse texto a conhecida passagem: “A miséria religiosa constitui a0 mesmo tempo a expressio da
miséria real e o protesto contra a miséria real. A religido € o suspiro da criatura oprimida, o &nimo de um
mundo sem corag¢do, assim como o espirito de estados de coisas embrutecidos. Ela € o 6pio do povo.” Ibid,
p. 145.

48 Ibid, p. 146. Em sua expressdo poética: “A critica arrancou as flores imaginarias dos grilhdes, ndo para
que o homem suporte grilhdes desprovidos de fantasias ou consolo, mas para que se desvencilhe deles e a
flor viva desabroche.” Ibid, p. 146.

4 Ibid, p. 147.
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filosofia, o proletariado € o seu coragdo.”". O abandono da filosofia especulativa obriga

a tarefas praticas’’.

Para além do contato com textos dos primeiros socialistas, a chegada de Marx a
Paris possibilitou a descoberta de um mundo novo: “o mundo dos trabalhadores™?. Marx
passa a frequentar assiduamente reunides de operarios e artesaos na capital francesa, e
passa a conhecer uma nova sociabilidade, distinta daquela de intelectuais e universitarios,
unica conhecida por ele até entdo. Marx conhece em Paris a solidariedade de classe dos
trabalhadores’?, que lhe abre um novo horizonte, do qual jamais se desvencilhara até sua

morte.

Com efeito, essa influéncia foi decisiva para a evolucao do pensamento de Marx
e para a apari¢do do proletariado e da préxis, ainda que de maneira incipiente na forma

de “petigdo de principios™*

, em sua Critica a Filosofia do Direito de Hegel. Introducao.
A superacao de Feuerbach fica evidente pela propria carta a ele enviada por Marx em 11
de agosto de 1844 quando o convida para assistir reunides dos operarios franceses ¢ aduz
que “a historia vai fazer desses ‘barbaros’ da nossa sociedade civilizada o elemento

pratico que emancipara a humanidade.”

Na Critica de 1844, Marx reafirma e aprimora um dos elementos centrais do
futuro conceito de ideologia ao expor que a religido busca compensar no plano da
consciéncia uma solugdo coerente que resolva e supere as contradi¢gdes do mundo real.
Assim, Marx confirma sua convic¢ao de que a inversao ideologica responde e deriva de

uma inversao real®®.

Até esse momento, Marx funda sua critica em inversdes, que ndo podem ser
entendidas como ilusdes ou mesmo falseamentos intencionais da realidade, mas como

fendmenos que surgem de contradigdes reais, com bases sociais concretas. Assim como

S0 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Introdugio, cit., p. 157. Grifos no original. Em
outra parte, assegura: “assim como a filosofia encontra suas armas materiais no proletariado, o proletariado
encontra na filosofia suas armas espirituais.” /bid, p. 156.

U Ibid, p. 151.

S2NETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 21.
53 Ibid, p. 23.

54 Ibid, p. 22.

5 Apud, Ibid, p. 23.

56 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.1, cit., p. 43.



a teoria do Estado de Hegel implicava uma inversao resultante dos conflitos da sociedade
civil burguesa, a religido projeta no céu uma compensagao pelos sofrimentos reais na
terra, ambas as construg¢des de cunho idealista, mas como consequéncias de contradi¢des

reais.

Sua critica ainda era insuficiente e se manifestava notadamente no plano filoséfico
e 16gico’’. Se o democrata radical ja tinha claro na critica ao idealismo alemio que as
expressoes ideais se fundamentam nas relagcdes sociais concretas, reais, ndo tinha,
contudo, elementos para conhecer mais profundamente a natureza e dinamica profundas
dessas relagdes sociais. Marx assume uma perspectiva materialista e investe na ideia de
que a compreensdo do Estado necessita de uma compreensio da sociedade civil®®. Para
um conhecimento profundo desta, no entanto, o conhecimento do sistema hegeliano e o
materialismo de Feuerbach eram insuficientes. O drama dos trabalhadores cuja realidade
passou a vivenciar precisava de outros elementos tedricos para ser corretamente

conhecido e modificado.

Os quinze meses que Marx viveu em autoexilio em Paris foram fundamentais para
0 avango de seu pensamento para outro estagio de desenvolvimento. Para tanto, o contato
com o movimento operario parisiense foi um passo determinante em seu destino teérico
e politico, como referido acima. Além disso, ¢ em Paris que toma contato mais profundo
com os socialistas (utdpicos) e com aquele que seria seu grande parceiro politico e
intelectual até a sua morte: Friedrich Engels. Na edi¢ao dos Anais Franco-Alemaes, Marx
ficou impressionado com o ensaio de Engels “Esbo¢o de uma critica da Economia
Politica”, tendo nele encontrado a chave heuristica que lhe possibilitou elaborar

futuramente sua teoria social: a critica da economia politica.

A partir do primeiro semestre de 1844, Marx dedica-se profundamente ao estudo
da economia politica e produz uma série de anotacdes pessoais, no que futuramente
ficariam conhecidas como os Cadernos de Paris*®. Ao final do primeiro semestre conclui

o texto dos Manuscritos Economico-Filosoficos (ou Manuscritos de Paris), que se

57T 1ASI, Mauro. Alienagdo e ideologia: a carne real das abstragdes ideais. In. DEL ROIO, Marcos. (org.).
Marx e a dialética da sociedade civil. Marilia: Oficina Universitaria; Sdo Paulo: Cultura Académica,
2014, p. 99.

S8 NETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 28.

59 Os Cadernos de Paris ndo foram produzidos para publicagdo, mas para estudo pessoal. No entanto, foi
posteriormente publicado, cf. MARX, Karl. Cadernos de Paris e Manuscritos Econémico-Filosoficos de
1844. Tradugao José Paulo Netto e Maria Antdonia Pacheco. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2015.



destinava efetivamente a publicagdo, embora s6 tenha sido levado a publico
postumamente em 1932. Nos Manuscritos de 1844 verifica-se a transformacao do
democrata radical em comunista e o transito de seu pensamento da filosofia a critica da

economia politica, “no rumo da elaboracdo da teoria social revolucionaria.”®®

Os estudos e vivéncias sociopoliticas levados a efeito em Paris em 1844
possibilitaram um avango no seu pensamento no tema fundamentalmente ligado a
ideologia, que ¢ a teoria da alienacdo, insuficientemente elaborada nos escritos

precedentes.

Nos Manuscritos Economico-Filosoficos, Marx analisa pela primeira vez
categorias da economia politica, como o salario, o ganho do capital (lucro) e a renda da
terra. Neste trabalho ja leva a efeito uma critica da propriedade privada e adere
expressamente ao comunismo, que descreve de forma incipiente. Sua abordagem sobre
os temas da economia politica ainda ¢ embriondria, fruto do seu primeiro contato com a
matéria, todavia configurou o passo primario de uma abordagem que aprofundara até o

limite ao longo de seus estudos posteriores.

No entanto, desde ja Marx identifica a economia politica como um campo do
conhecimento limitado, que ndo fornece esclarecimentos sobre seus pressupostos nem
concebe conexdo com a realidade concreta®!. A falta de referéncia historica e o viés de
defesa da ordem estabelecida sdao identificados por Marx ja a partir desse primeiro
contato. Nesse trabalho, Marx logo ¢ capaz de apreender os componentes significativos
da realidade da organizacao da produgao capitalista e vaticinar sua subordinagdo ao ponto
de vista dos proprietarios na divisdao de classes, além da submissao do trabalhador a

condicao de mera mercadoria:

(...) constatamos que o trabalhador baixa a condi¢do de mercadoria e a de mais miseravel
mercadoria, que a miséria do trabalhador pde-se em relagdo inversa a potencia (Macht) e
a grandeza (Grosse) da sua produgdo, que o resultado necessario da concorréncia ¢ a
acumulagdo de capital em poucas maos (...), no final das contas, toda sociedade tem de

decompor-se nas duas classes dos proprietarios e dos trabalhadores sem propriedade.®

60 NETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 11.

61 MARX, Karl. Manuscritos econémico-filoséficos. Tradugio Jesus Ranieri. Sdo Paulo: Boitempo, 2010,
p- 79.

82 Ibid, p. 79.



No final do primeiro dos trés cadernos que compdem os Manuscritos de Paris,
Marx procede a primeira elaboragdo de sua propria teoria da alienagdo, cujo
desenvolvimento foi fundamental para a formacdo do conceito de ideologia®. Antes
elaborada a luz das influéncias de Hegel e Feuerbach, a teoria da alienacdo ganha um
corpo proprio e particular a partir do movimento de historicizagdo e concretizagdo no

processo de producao, no qual a categoria do trabalho passa a ganhar centralidade.

A teoria da alienagdo supde a concepgao filosofico-antropologica de Marx com
relagdo ao ser genérico do homem. Para Marx, o ser do homem constitui-se como
atividade vital e livre consciente, cujo conteudo primario e elementar € o trabalho. A vida
produtiva pelo trabalho define o ser do homem como ser genérico, no sentido de
pertencente ao género humano®, e o diferencia da vida animal®. Para ele, somente o
trabalho como atividade consciente e livre caracteriza o ser genérico, a esséncia humana,
0 que nao ocorre no modo de produgao capitalista, sob o qual o trabalho assume um viés

lucrativo e se mostra alienado.

A economia politica classica toma o trabalho sob a forma lucrativa (alienado)
como a unica forma de trabalho, que ganha uma forma natural e eterna, sem
condicionamento historico, como se fosse a forma de trabalho propria de uma esséncia
humana. Em verdade, tal forma de trabalho, propria da sociedade burguesa, aparece sob
a forma de trabalho alienado uma vez que o produto do trabalho nao pertence ao
trabalhador, sendo a outra pessoa que lucra com o trabalho alheio, o que ¢ ocultado pela

economia politica classica:

A economia nacional oculta o estranhamento na esséncia do trabalho porque ndo
considera a relacdo imediata entre o trabalhador (o trabalho) e a produgdo. Sem duvida.
O trabalho produz maravilhas para os ricos, mas produz privagdo para o trabalhador.

Produz palacios, mas cavernas para o trabalhador. Produz beleza, mas deformagao para

63 Nesse sentido, cf. IASI, Mauro. Alienagdo e ideologia, cit., p. 97.

64 Sobre o conceito, cf. BARROS, Ronaldo Crispim Sena. O ser genérico: pressuposto da critica da politica
do jovem Marx. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Universidade Estadual de Campinas.

6SNETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 59.



o trabalhador. (...) Produz espirito, mas produz imbecilidade, cretinismo para o

trabalhador®®.

O produto do trabalho resultante da atividade do trabalhador sobre a matéria prima
posta pela natureza, ao contrario de outros periodos histéricos, ndo pertence a ele. Assim,
o trabalhador ¢ alienado do produto do seu trabalho e nao exerce qualquer controle sobre
ele, mas ao contrario, o produto do trabalho se lhe apresenta a ele de forma hostil e
alienada. O trabalho do operario cria um poder do objeto, uma relagao de poder cuja

criagdo domina o proprio criador®’, o trabalhador se torna “um servo do objeto”¢®,

Além disso, nessa forma de trabalho, ocorre uma alienagdo no préprio processo
de producdo, na atividade de produzir, pois o trabalho alienado ndo se mostra como uma
forma de realizacdo do homem, nao representa a satisfacdo de uma necessidade propria,
mas de terceiro, a quem pertence o produto do trabalho. Assim, no processo de trabalho
o0 operario se aliena de si, em razao do seu carater involuntario e coercitivo. Nesse sentido,
Marx indaga: “Como poderia o trabalhador defrontar-se alheio (fremd) ao produto da

atividade se no ato mesmo da producdo ele ndo se estranhasse a si mesmo?”%°

Para Marx, o trabalho alienado proporciona uma alienacao do que se chama vida
genérica do homem, que o aliena em face da natureza e dos proprios homens. O trabalho
torna-se um meio de mera subsisténcia fisica, € ndo uma forma de atender as necessidades
e realizar-se como homem, de modo que se perde o sentido da relagdo do homem com a
natureza: o trabalhador “ndo se afirma, portanto, em seu trabalho, mas nega-se nele.”’? A
relagdo com a natureza se torna estranha, pois o0 homem nao mais a utiliza para construir
uma obra sua e se realizar, mas para destinar o produto de seu trabalho a um terceiro. Do

mesmo modo, o homem se aliena com relagdo ao proprio homem, gerando uma sociedade

% MARX, Karl. Manuscritos econdémico-filosoficos, cit., p. 82.
87 NETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 72.
% MARX, Karl, op. cit., p. 81.

% Ibid, p. 82.

70 Ibid, p. 82.



alienada, pois o0 homem produz nao sé objetos, mas a propria relagdao estranha e hostil

com o0s outros homens’’.

A alienagdo, portanto, pressupoe uma forma de trabalho que existe sob a ordem
da propriedade privada e da divisdo da sociedade em classes, uma delas para a qual o
trabalho ¢ um tormento e meio de subsisténcia fisica, e outra para quem o trabalho alheio
¢ meio de fruicdo e producdo de mais riqueza para si. Por meio do trabalho alienado, o
trabalhador perde ndo s6 os objetos que produz, mas subjetivamente se torna um ser

alienado.

Com sua compreensdo de esséncia humana, Marx “apreendeu como a alienagao
trava o desenvolvimento desta esséncia, compromete-a, fere-a, lesiona-a, violenta-a e a
nulifica.””> Mas ao contréario de Hegel e Feuerbach, para quem a alienagio é um fendmeno
que se realiza no plano da consciéncia, Marx a caracteriza como um fendomeno pratico,
que também s6 pode ser superado por meio da pratica transformadora da realidade na
qual ¢ produzida. Mais especificamente, por ser decorréncia da propriedade privada,
somente sua superacdo promovera uma sociabilidade humana verdadeira, na qual o ser

do homem se apresentara como ser social.

A alienagdo na perspectiva de Marx origina-se da falta de controle dos individuos
sobre esse poder objetivo, que os domina e s6 pode fazé-lo em circunstancias dadas pelo
modo de producgdo baseado na propriedade privada. Esta realidade social invertida, na

qual o produto governa o produtor, acaba por inverter o plano da consciéncia.

Por isso mesmo se extrai de Marx duas espécies de inversdes: a inversdao da
consciéncia (ideologia) e a inversao da pratica social objetivada (alienacao), na qual a
primeira oculta a segunda em uma inversdo da inversdo real’®. O conceito de alienagio ¢&,
portanto, fundamental na construcao do de ideologia, que tem a sua raiz de maneira clara
nos escritos de juventude. Ainda falta a Marx o substrato fundamental para a elaboragao
do seu conceito: o materialismo historico, que vird da elaboragdo conjunta com Engels

n’A Ideologia Alema.

"'NETTO, José Paulo. Apresentagdo: Marx em Paris, cit., p. 74.
72 Ibid, p. 69-70.
3 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 49.



1.2.2 — O materialismo historico e o surgimento do conceito de ideologia: A Ideologia

Alema

O encontro de Karl Marx com Friedrich Engels em Paris resultou ndo s6 em uma
grande e sincera amizade, mas também em uma profunda parceria intelectual. Em 1845
escrevem e publicam o livro 4 Sagrada Familia em verdadeiro rompimento com a
esquerda hegeliana’. Entre 1845 ¢ 1846 escrevem um texto seminal, 4 Ideologia Alema,
que so6 foi publicado postumamente, em 1921, com lacunas e imprecisdes’.
Posteriormente, no Prefacio de 1859 a Contribuicdo a Critica da Economia Politica,
Marx minimizou a falta de publicacao do manuscrito, que para ele teve mais um proposito

de autoesclarecimento do que de uma obra cientifica propriamente dita’s.

E n’A Ideologia Alemd que pela primeira vez o materialismo historico é
desenvolvido de maneira consistente, bem como também ¢ nesta obra que aparece pela
primeira vez o termo ideologia. O texto nao traz uma definicdo formal do conceito, que
ndo aparece, na verdade, em nenhum outro escrito, pois Marx ndo empreendeu um

tratamento sistematico ou dogmatico da ideologia.

Nesse estudo, Marx e Engels propdem-se a analisar a ideologia a partir da
producdo material da sociedade, ainda que ndo tenham feito uma analise especifica e
depurada da producao capitalista, que viria a ser feita em O Capital. Aqui, os autores
ainda se confrontam com os jovens hegelianos e procuraram combater os elementos tanto
do idealismo quanto do materialismo mecanicista, representado sobretudo por
Feuerbach’’. As principais conclusdes do estudo constituiram as bases tedricas para o

futuro trabalho de analise profunda e categorica da sociedade capitalista. Assim, em A

*MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A sagrada familia. Tradugdo Marcelo Backes. Sio Paulo: Boitempo,
2011.

S MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema, cit.. No Brasil a edigdo integral s6 foi publicada
em 2007 pela editora Boitempo.

76 «“Abandonamos o manuscrito a critica roedora dos ratos, tanto mais a gosto quanto ja haviamos alcangado
nosso fim principal, que era nos esclarecer.” MARX, Karl. Contribuicio a Critica da Economia Politica.
Tradug@o Florestan Fernandes. 2. ed. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2008, p. 49.

7TE também do mesmo periodo o texto Teses sobre Feuerbach, que estd publicada no mesmo volume da
Ideologia Alema. Cf. MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alem4, cit., p. 533 et seq.



Ideologia Alema ainda nao ha um profundo estudo sobre a sociedade capitalista, mas sem
ela tal estudo ndo teria seus elementos basicos determinantes’. Com efeito, nos estudos
posteriores, por mais que a expressao nao se torne tao presente, o conceito € aprimorado

e melhor desenvolvido, sem ser abandonado.

Em A4 Ideologia Alemd, a ideologia continua a se relacionar com o processo de
inversdo e alienagdo na consciéncia. Contudo, o trago significativo deste estudo, que
levou a categoria da ideologia ao titulo do proprio trabalho, reside na centralidade da
praxis, na vinculagdo do plano da consciéncia a pratica social. A critica aos filosofos
alemaes levada a efeito n’A4 Ideologia Alemd reside principalmente na desvinculagao das
ideias ao plano pratico concreto, de modo que as ideias sao apreendidas como entidades
autonomas, “entdo isso ajuda a naturaliza-las e desistoriciza-las; esse €, para o jovem

Marx, o segredo de toda ideologia.””’

Marx e Engels negam a possibilidade de transformacao social a partir do mero

3

combate as ideias falsas e do descortinamento da ideologia. Para eles, “a ‘libertacdo’ do
homem ¢ um ato histérico € ndo um ato do pensamento, € ¢ ocasionada por condigdes
historicas™®. Para os filosofos revolucionarios, as distor¢des no plano das ideias estdo
fundadas em contradigdes reais, de maneira que apenas pela acdo humana de
transformagao dessas contradigdes as distor¢des ideais podem ser efetivamente
solucionadas. Nesse sentido, Terry Eagleton afirma que “uma teoria materialista da

ideologia ¢ inseparavel de uma politica revolucionaria.” ®!

A falsidade das ideias as torna ideoldgicas na medida em que sua existéncia nessa
forma distorcida ¢ necessdria para a manutencdo de determinada ordem social
estabelecida. No entanto, o descortinar da critica ideoldgica ¢ insuficiente por si s6 para
a mudanca do quadro apresentado, de modo que referida critica ideologica € igualmente
uma critica da critica da ideologia®?. A teoria materialista da ideologia, forjada por Marx
e Engels, reconhece de maneira radical a incapacidade da sua propria teoria, como
simples teoria, de modificar a realidade existente ou até mesmo de possibilitar o

desenvolvimento das ideias sem as deformagdes decorrentes das contradi¢des sociais. A

78 Nesse sentido, cf. LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 54.
7 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 71.

80 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alemad, cit., p. 29.

81 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 72.

82 Ibid, p. 72.



critica da ideologia leva necessariamente a pratica humana que possibilite a superagao

das referidas contradicdes.

Em A Ideologia Alemd ¢ possivel identificar dois fendmenos, que por vezes
parecem se fundir na ambiguidade do texto: por um lado, a nog¢ao de que ideias e atividade
material sdo indissocidveis, ao contrario do que defendia a filosofia idealista alema; por
outro lado, a nogdo de que certas formas de consciéncia se tornam isoladas da realidade

concreta, mas cumprem o papel de sustentar a ordem estabelecida.?®?

A ideologia ¢ um modo especifico de ser de determinadas ideias, de maneira que
se toda ideologia ¢ constituida de ideias, nem toda ideia ou conjunto de ideias configura
uma ideologia. Com efeito, as ideias em geral se apresentam como as expressoes
conscientes, que podem ser reais ou ilusérias, que resultam das relagdes sociais praticas
e da atividade real dos seres humanos em interagao social. A ideologia se refere apenas
as ideias que expressam a pratica de maneira inadequada, que nao tem razao de ser em
um processo cognitivo defeituoso, mas nas proprias contradicdes da vida pratica®,
especialmente a vida sob a forma do capitalismo, com a divisao social do trabalho e a

alienacao dai decorrente.

E d°4 Ideologia Alemd que se extrai a célebre frase, ndo menos polémica, de que
“as ideias da classe dominante sdo, em cada época, as ideias dominantes”®>. Conforme
aponta Jorge Larrain, grande parte dos erros de interpretacdao desta obra de Marx se deve
ao fato de seus estudiosos nao se atentarem para o fato de que Marx ndo afirma que a
ideologia dominante é aquela da classe dominante, mas sim as ideias®®. O erro comum
consiste em atribuir a Marx e Engels o que eles ndo realizaram nessa obra, que ¢ uma
diferenciagdo entre ideologia dominante e ideologia dominada, como conjunto de ideias
caracteristicas das classes sociais em conflito. Nesse sentido, Marx e Engels esclarecem

que:

A classe que tem a sua disposi¢cdo os meios da produgdo material dispde também dos

meios da produgdo espiritual, de modo que a ela estdo submetidos aproximadamente ao

8 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p.73-74.

8 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 66-67.

85 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema3, cit., p. 47.

8 Nesse sentido, cf. LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 68.



mesmo tempo os pensamentos daqueles aos quais faltam os meios da produgao espiritual.
As ideias dominantes ndo sdo nada mais do que a expressdo ideal das relagdes materiais
dominantes, sdo as relagdes materiais dominantes apreendidas como ideias; portanto, sdo
a expressao das relagdes que fazem de uma classe a classe dominante, sdo as ideias de

sua dominagdo.®’

Assim, com relacdo as ideias em geral, o texto aponta que as mais aceitas, aquelas
dominantes, sdo produzidas pela classe dominante porque ela domina os meios de
producdo intelectual e porque essas ideias expressam a relagdo material dominante. Em
geral, essas ideias coincidem com os interesses objetivos da classe dominante, o que nem
sempre ocorre na relacdo oposta, ou seja, as ideias produzidas pelas classes dominadas
ndo necessariamente servem aos seus proprios interesses objetivos, seja porque carecem
dos meios de produgdo intelectual, seja porque estdo imersas em relagdes de produgdo

material que ndo controlam®®,

Com efeito, ¢ comum que as classes dominadas reproduzam ideias que expressam
os interesses das classes dominantes, de modo que a producao das ideias nem sempre esta
vinculada diretamente a classe dominante, pois muitas vezes ¢ produzida e reproduzida
pelas classes subalternas. Desse modo, a origem da producdo das ideias ndo ¢
propriamente o fundamental para edificar uma relacdo de dominacao, mas sim que seja
dada ao conjunto de ideias de interesse das classes dominantes a forma de universalidade,
apresentando-as de maneira racional e de validade universal, em uma espécie de verdade
imparcial e desinteressada. O determinante, portanto, ¢ transformar interesses e ideias

particulares em verdadeiros interesses em comum, universais.

Desta forma, ao contrario das ideias em geral, o determinante para a ideologia ¢
justamente sua relacdo com os interesses da classe dominante, independentemente da
origem da producdo das ideias. A ideologia, portanto, serve necessariamente aos
interesses da classe dominante, de modo que por defini¢do ndo pode haver ideologia que
sirva aos interesses das classes exploradas. Nesse ponto ¢ importante destacar que o

proprio Marx nao qualifica suas ideias como ideoldgicas ou ideologia do proletariado.

87 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich, op. cit., p. 47.
8 LARRAIN, Jorge, op. cit., p. 68-69.



Ressalte-se, no entanto, que nem toda ideia que sirva aos interesses da classe
dominante configura uma ideologia, e apesar de constituir o resultado de uma pratica
social limitada, nem todos os produtos dessa realidade sdo igualmente ideologia. Marx
também nao defende um determinismo das ideias, de modo a impedir o desenvolvimento
de ideias emancipatdrias da condi¢do de exploracdo da classe dominada de modo que
nem toda ideia que surge de uma realidade contraditoria configurara necessariamente uma

ideologia®’.

Ao contrario dos filosofos alemaes criticados n’A4 Ideologia Alemd, para quem os
problemas sociais podem ser reduzidos a conflitos no plano da consciéncia, para Marx e
Engels sdo as contradi¢des sociais reais do modo de produgao capitalista que podem gerar
a ideologia, sempre que as ideias impliquem em uma representacao distorcida dessas
contradigdes materiais, seja ignorando-as ou mesmo as representando de maneira
equivocada. Nessa obra, portanto, o conceito de ideologia relaciona-se a uma pratica
material limitada que gera ideias que distorcem ou ocultam as contradi¢cdes sociais no

interesse da classe dominante.

A ideologia surge como uma solucdo no nivel da consciéncia social de
contradi¢des que nao foram resolvidas no plano pratico. A relagdo entre consciéncia e
pratica ¢ marcante na obra de Marx e Engels, e ¢ bem representada por Jorge Larrain
quando assevera que ‘“na medida em que os seres humanos, devido ao seu modo limitado
de vida material, s3o incapazes de resolver estas contradi¢des na pratica, as projetam em

formas ideoldgicas de consciéncia.”?

Marx e Engels desenvolvem um conceito critico € a0 mesmo tempo restrito:
afirmam a distor¢ao que oculta as contradigdes sociais, porém ndo classificam como
ideoldgica qualquer distor¢ao, sendo aquele tipo especifico de distor¢ao que além de
ocultar as contradigdes sociais, favorece a dominagdo de classe. Na medida em que a
ideologia favorece a reproducdo das contradigdes sociais ao ocultd-la, permite a

reproducao da classe dominante enquanto tal.

A restricao do conceito elimina a confusdao que se estabelece entre ideologia e
falsidade ou verdade das ideias, ou mesmo a oposicao entre ideologia e ciéncia. A

fundamentagdo na pratica social real afasta a nogao de que a ideologia seria um equivoco

8 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 70.
% LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 76.



a ser corrigido pela revelagdo cientifica da verdade, pois para Marx e Engels a superagao
que se baseia nas contradi¢des sociais sO se torna possivel com a atividade pratica que

transforme as proprias relagdes que ensejaram a ideologia.

Marx e Engels ja tém claro nesse momento, mas ainda apenas no plano tedrico, a
necessidade da pratica social transformadora. Contudo, paradoxalmente, ainda lhes falta
uma analise concreta e profunda sobre o funcionamento da sociedade capitalista na qual
a praxis humana intervird. Em 1845-1846, Marx ¢ Engels ainda ndo possuem condi¢des
para essa analise apurada da sociedade capitalista, mas a constru¢cdo do materialismo
historico levado a cabo n’4 Ideologia Alema ¢ fundamental para os passos futuros dos
pensadores e que ensejara, fundamentalmente por Marx, uma producdo tedrica que
possibilitara uma correta compreensao da sociedade e suas contradi¢des, na qual a pratica

humana deve incidir.

1.2.3. A ideologia nas obras da maturidade de Karl Marx.

Nada obstante o fato de a tematica da ideologia perpassar de maneira mais ou
menos intensa toda a obra de Karl Marx, em seu periodo da maturidade o tema volta a ter
relevancia com o “Prefacio” a Contribui¢do a Critica da Economia Politica, de 1859.
Aqui, Marx j& domina plenamente a economia politica e descreve no Prefdacio sua
concepcao madura de sociedade civil. Para ele, a anatomia da sociedade civil deve ser
buscada nas relagdes que os homens contraem entre si na producao social de sua vida e
que correspondem a uma determinada fase de desenvolvimento das suas forgas produtivas
materiais. A economia politica, notadamente sua critica, assume um papel central na
explicacao do real funcionamento da sociedade civil regida sob o modo de produgdo

capitalista.

Nessa explicagdo da sociedade civil, Marx expde a famosa, € ndo menos polémica,
formulagdo de “base” e “superestrutura”, na qual a economia seria a infraestrutura que se
sobreporia e determinaria a superestrutura da sociedade, na qual estariam a politica, o

direito, a arte, além de outros elementos que constituem a sociedade:



A totalidade dessas relagdes de produgdo constitui a estrutura economica da sociedade, a
base real sobre a qual se eleva uma superestrutura juridica e politica ¢ a qual
correspondem formas sociais determinadas de consciéncia. O modo de producédo da vida
material condiciona o processo de vida social, politica e intelectual. Ndo ¢ a consciéncia
dos homens que determina o seu ser; ao contrario, ¢ o seu ser social que determina sua

consciéncia.”!

Marx segue aqui a sua concepgao segundo a qual ¢ a vida material concreta que
determina as formas de consciéncia, € nao o contrario. Mas, ao prosseguir no texto, apos
afirmar a possibilidade e necessidade de revolugdo social a partir do momento em que se
verificam contradi¢des sociais determinadas pelo desenvolvimento das forgas produtivas

em certa etapa historica’?, Marx afirma que:

Quando se consideram tais transformagdes, convém distinguir sempre a transformagéo
material das condi¢des economicas de producdo - que podem ser verificadas fielmente
com ajuda das ciéncias fisicas e naturais - e as formas juridicas, politicas, religiosas,
artisticas ou filosoficas, em resumo, as formas ideologicas sob as quais os homens

adquirem consciéncia desse conflito e o levam até o fim.”

Desta passagem abriu-se uma acesa polémica entre os intérpretes de Marx,

segundo a qual se discute a efetiva mudanga do contetido de ideologia para o fildsofo

%I MARX, Karl. Contribuig¢io a Critica da Economia Politica, cit., p. 47.

%2 “Em uma certa etapa de seu desenvolvimento, as for¢as produtivas materiais da sociedade entram em
contradicdo com as relagdes de produgdo existentes, ou, o que ndo é mais que sua expressio juridica, com
as relacdes de propriedade no seio das quais elas se haviam desenvolvido até entdo. De formas evolutivas
das forcas produtivas que eram, essas relagdes convertem-se em entraves. Abre-se, entdo, uma época de
revolucdo social. A transformacdo que se produziu na base econémica transforma mais ou menos lenta ou
rapidamente toda a colossal superestrutura.” MARX, Karl. Contribuicio a Critica da Economia Politica,
cit., p. 47-48.

% Ibid, p. 48.



revolucionario alemdo. Para autores como Antonio Gramsci e Gydrgy Lukacs®, o termo
passou a significar um conjunto de ideias de diversas ordens que estaria na superestrutura
da formagdo social. A partir deste instante da obra de Marx, a ideologia perdera a
significacdo fundamental de distor¢ao do conhecimento para significar a totalidade das

formas tomadas pela superestrutura de um periodo historico determinado.

Outros intérpretes, contudo, ndo extraem do Prefacio de 1859 uma mudanca do
significado tedrico da ideologia, sendo uma relagdo de continuidade. Para estes”, no
trecho citado acima, Marx contrasta, na verdade, a ciéncia natural com as formas
ideoldgicas em que os seres humanos conscientizam as transformacgdes sociais em
referéncia no texto. Nesse sentido, Marx quer manter a distingao entre ciéncia e ideologia
e para tanto, esta implicitamente sustentando que as formas ideologicas sao inadequadas
para ganhar uma consciéncia verdadeira das transformagdes a que o texto se refere. Do
contrario, seria o equivalente a considerar que todos os elementos que formam a
superestrutura, como a religido, o direito, a filosofia, a arte, seriam inadequadas por

completo, retirando a especificidade do conceito de ideologia.

\

Para além da critica a mecanicista e vulgar interpretacao daquilo que ficou

7% a relagdo de continuidade, e ndo

conhecida como a “doutrina da base-superestrutura
de transformacgao do conceito, pode ser extraida de outros momentos do mesmo Prefacio
de 1859, desde a parte em que comenta seu trabalho com Engels na elaboragdao d’4
Ideologia Alemd, ao referir que “resolvemos trabalhar em comum para salientar o
contraste de nossa maneira de ver com a ideologia da filosofia alema, visando, de fato,
acertar as contas com a nossa antiga consciéncia filosofica™’, até o momento

imediatamente seguinte ao trecho objeto de polémica acima referido, quando aduz que:

Do mesmo modo que néo se julga o individuo pela ideia que de si mesmo faz, tampouco

se pode julgar uma tal época de transformagdes pela consciéncia que ela tem de si mesma.

%% A interpretagdo destes autores sera levada a cabo no capitulo seguinte.

% Nesse sentido, cf. LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 138; IASI, Mauro.
Alienacdo e ideologia, cit., p. 93.

% EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 80-81. Para uma abordagem mais profunda sobre a ideia de
totalidade em Marx, cf. BARATA-MOURA, José. Totalidade e contradicio: acerca da dialética. 2. ed.
Lisboa: Avante!, 2012.

97 MARX, Karl. Contribui¢io a Critica da Economia Politica, cit., p. 49.



E preciso, ao contrario, explicar essa consciéncia pelas contradi¢des da vida material,

pelo conflito que existe entre as forcas produtivas sociais e as relagdes de produgdo.”®

No mesmo sentido € a posi¢ao de Mauro lasi, para quem a leitura atenta do trecho
do Prefacio em andlise indica que “Marx claramente estd contrapondo ideologia a uma
forma de consciéncia capaz de compreender as determinagdes do real™’, ou seja, ha uma
oposi¢ao entre o conjunto de formas identificadas como ideoldgicas e a ciéncia. Para Iasi,
ideologia segue significando em Marx uma particular forma de consciéncia que implica

em ocultamento e velamento do real.

De todo modo, uma nova etapa no percurso tedrico de Marx sobre a ideologia
ganha novos contornos a partir de 1858 nos Grundrisse'®® e notadamente em sua obra
seminal O Capital, na qual o filosofo revolucionario alemao expde de maneira decisiva a

anatomia da sociedade civil burguesa por meio da critica da economia politica.

Percebe-se na anélise das relagdes econdmicas capitalistas por Marx a influéncia
da sua leitura da Logica de Hegel, especialmente pela distingao dali advinda entre dois
niveis da realidade: o nivel da aparéncia e o nivel da esséncia ou das relagdes reais.
Observa-se que a questdo do conhecimento, da consciéncia ¢ do ocultamento estdo

presentes em toda a sua obra.

Se em A Ideologia Alema Marx desenvolve a ideia materialista historica de que
as ideias s6 podem ser compreendidas em sua relacdo com a realidade material concreta,
em O Capital, ap6s profunda analise das estruturas da economia capitalista, o pensador
revolucionario alemdo chega a um nivel mais profundo de que as praticas materiais
capitalistas ndo sdo transparentes € nao se revelam como sdao em sua totalidade. A nogao
de que as ideias s6 podem ser compreendidas em sua relagdo com a realidade material
concreta se mantém, mas em um contexto muito mais complexo e completo de ocultagao
da esséncia pela aparéncia, que agora se revela constitutivo da propria realidade que se

apresenta nesta forma de sociedade.

% MARX, Karl. Contribui¢io a Critica da Economia Politica, cit., p. 48.
9 TASI, Mauro. Alienagdo e ideologia, cit., p. 93.

100 MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbocgos da critica da economia
politica. Tradugdo Mario Duayer, Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.



A evolugdo no pensamento de Marx deve-se a um salto significativo em relagdo a
sua teoria da alienagdo iniciada nos Manuscritos Economico-Filosoficos de 1844. Trata-
se do capitulo de O Capital dedicado ao fetichismo da mercadoria, no qual Marx aponta
que as relagdes sociais entre os seres humanos na sociedade capitalista sao determinadas
por relagdes entre as mercadorias que eles produzem mediante o trabalho. As relagdes
sociais entre homens assumem aos seus olhos “a forma fantasmagorica de uma relagao

entre coisas”!°!,

Os produtos do trabalho humano, que fogem ao seu controle e ndo lhe pertencem
(alienacao) agora determinam as condi¢des de sua propria existéncia. As mercadorias
apresentam-se para os homens como se tivessem vida propria e a visao que se tem sobre
elas enxerga o movimento de tal modo que desaparecem os homens que promovem o0s
reais deslocamentos'??. No exemplo de Terry Eagleton, “uma flutuagdo na bolsa de
valores pode significar desemprego pra milhares.”!> A forma como a realidade se
apresenta dificulta que os seres humanos realizem avangos na compreensao de suas acdes,

uma vez que os homens nio sabem o que estdo fazendo, mas mesmo assim o fazem.'%

Ao analisar os elementos fundamentais da economia politica que caracterizam a
sociedade capitalista, Marx percebe que a questdo ndo ¢ mais apenas uma distor¢ao da
realidade pelos seres humanos, que invertem o mundo real em sua consciéncia e dessa
forma imaginam que as mercadorias controlam suas vidas. Para Marx, na sociedade
regida pelo modo de producao capitalista, as mercadorias efetivamente controlam a vida
humana, como uma forma de feitigo. As operacdes econdmicas cotidianas se apresentam
ja na realidade de forma invertida, de maneira que ndo se trata mais de uma inversao da
realidade no plano da consciéncia, mas uma reproducao na consciéncia de uma realidade
jé& invertida.

Enquanto n’A4 Ideologia Alema tratava-se de ndo enxergar as coisas como eram
na realidade, n’ O Capital a questdo se desloca para a propria realidade se apresentar como
dupla e enganadora, na qual a falsidade estd incluida na propria realidade'®. A

especulacao idealista identificada em 1845-1846 avancga para outro modo de compreender

10 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: Livro 1, cit., p. 147.
102 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit., p. 47.

103 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p.82.

104 KONDER, Leandro, op. cit., p. 48.

105 EAGLETON, Terry, op. cit., p. 84.



o fenomeno ideologico, que se apresenta nas proprias praticas da economia cotidiana da

sociedade capitalista.

Este elemento ja pode ser identificado nos Grundrisse, quando Marx aborda o

fendmeno da alienagao:

Na medida em que do ponto de vista do capital ¢ o trabalho assalariado, a geragdo desse
corpo objetivo da atividade se da em oposicdo a capacidade de trabalho imediata — esse
processo de objetivagdo aparece de fato como processo de alienacdo, do ponto de vista
do trabalho, ou de apropriagdo do trabalho, do ponto de vista do capital -, tal distor¢do ou
inversdo ¢ efetiva ¢ ndo simplesmente imaginada, existente simplesmente na

representacgdo dos trabalhadores e capitalistas.'"

O principio segundo o qual as ideias devem ser explicadas a partir da pratica, ja
estabelecido em A Ideologia Alemd, encontra-se diante de descobertas e de um contexto
muito mais complexo, que tem na pratica social um carater duplo, pois a propria realidade
pratica também ¢ ocultada por aparéncias que sdo constitutivas dessa propria realidade.
Agora a ideologia oculta as relagdes sociais contraditorias, mas “ndo sé invertendo na
consciéncia uma realidade ja invertida, sendo também se modelando nas aparéncias da

realidade que mostram o contrario das relagdes essenciais.”!?’

Esse novo fendmeno descrito por Marx verifica-se nas operagdes mais basicas da
economia cotidiana e ocultam a exploracao do trabalhador na sociedade capitalista. Com
efeito, a exploragdo do trabalhador ¢ ocultada nas relacdes cotidianas de circulagdo de
mercadorias, como ocorre no exemplo do valor dessas mercadorias. Nas relagdes
cotidianas de mercado o lucro parece advir da diferenca entre o valor de custo da
mercadoria e o valor pelo qual foi efetivamente vendido no mercado, ocultando-se a mais-
valia e a teoria do valor-trabalho, que sdo a base de exploracao do trabalhador na relagao

capital-trabalho.

196 MARX, Karl. Grundrisse, cit., p. 706. Grifos no original.
197 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit, p. 82.



Segundo o pensamento exposto por Marx n’O Capital, o valor das mercadorias ¢
determinado pelo tempo de trabalho socialmente necessario para a sua producdo'®®. A
base do lucro na sociedade capitalista ndo ¢ a diferenga entre o valor de custo da
mercadoria e o valor pelo qual foi vendido (valor de troca), mas sim a diferenga entre o
valor da mercadoria produzida e a soma dos meios de producao e do valor do trabalho,
cujo tempo conferiu valor & mercadoria. Como os meios de producdo na sociedade
capitalista estdo nas maos da classe de proprietarios, o trabalhador tem que vender sua
mao de obra para sobreviver. Nessa relacao, o capitalista paga ao trabalhador o valor
referente apenas a uma parte do tempo de trabalho necessario a produgao da mercadoria,
ficando com a diferenga do tempo de trabalho que produziu mercadorias, mas nao foi

pago ao trabalhador por meio de salario (mais-valia).

Assim, no exemplo acima, o nivel das aparéncias apresenta a ganancia do
proprietario da mercadoria pela diferenca de valor de custo desta e o prego pelo qual foi
realmente vendido, ocultando a exploracao do trabalhador como verdadeira fonte de
riqueza da classe proprietaria dos meios de produgdo, ou seja, oculta-se a contradi¢dao
central da sociedade capitalista, a relacao capital-trabalho, por meio das operagdes mais
simples de circulagdo de mercadorias. No nivel das aparéncias, a fonte da mais-valia esta
na esfera de circulagdao das mercadorias, ocultando sua verdadeira origem no processo de

producado delas.

Da mesma forma ocorre com a questao do salario. No plano da aparéncia a forma
salario aparece como o valor equivalente a todo um dia de salario, como o prego do
trabalho que se fixa pela lei da oferta e da procura. A nogao corrente de salario justo ao
nivel do mercado oculta a divisdao do dia de trabalho entre trabalho necesséario (para
producdo de mercadorias) e trabalho excedente, especialmente o fato de que este tltimo

resta sem pagamento e apropriado pelo proprietario dos meios de producao.

Nas obras da maturidade, Marx ndo expde formulagdes estritamente filosoficas
acerca da ideologia, sendo que se preocupa em apresentar formas ideologicas que surgem
das praticas advindas das relacdes sociais cotidianas. Na esteira das relagdes econdmicas

mais bésicas das pessoas apresentam-se formas ideologicas no plano da consciéncia a

18 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: Livro 1, cit., p. 119 et seq.; NETTO, José Paulo;
BRAZ, Marcelo. Economia politica: uma introducdo critica. 8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2012, p. 61.



partir de uma realidade que se apresenta na superficie de forma distinta das relagdes

internas de sua estrutura.

Ao trabalhar com o conceito de ideologia, Marx ndo extrai a reprodugdo das
aparéncias da representacao distorcida da realidade, como um processo inevitavel que
atingira a consciéncia. Se o mundo invertido das formas fenoménicas induz formas
ideoldgicas de consciéncia, isso decorre de um modo de atividade material limitado, mas

ndo como uma consequéncia absoluta e inevitavel.

A exposicdo da critica da economia politica e sua profunda analise das
contradigdes da sociedade capitalista ndo pretende sustentar o dominio das circunstancias
sobre os individuos, mas abrir caminho para a transformagao desta realidade por meio do
desvelamento das referidas contradi¢des sociais. E € justamente por meio da pratica
revolucionaria que Marx concebe a possibilidade de superagdao do quadro de aparéncias

da sociedade regida sob o modo de producao capitalista.

Nessa linha, a relagdo entre ideologia e ciéncia ganha especial importancia como
forma de valorizagdo desta em oposi¢cdo aos efeitos nefastos daquela. Na sua critica da

economia politica, Marx explica que:

A economia vulgar, com efeito, ndo faz mais que interpretar, sistematizar ¢ louvar
doutrinariamente as concepgdes dos agentes presos dentro das relagdes burguesas de
producdo. Ndo nos deve surpreender, portanto, que ela, precisamente na forma de
manifestagdo alienada das relagdes econdmicas, nas quais essas aparecem, prima facie,
como contradi¢des totais ¢ absurdas — e toda a ciéncia seria supérflua se a forma de
manifestagdo e a esséncia das coisas coincidissem imediatamente -, se sinta aqui
perfeitamente a vontade e que essas relagdes lhe aparegam tanto mais naturais quanto
mais escondida se encontrar nela a correlagdo interna, a0 mesmo tempo em que sdo

correntes para a concepgdo comum.'”

A ciéncia ¢, portanto, absolutamente necessaria no processo de desvelamento das

aparéncias. Contudo, ndo ¢ o mero desenvolvimento da ciéncia 0 meio necessario para

109 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro III: o processo global da produgio
capitalista. Tradugdo Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 880.



superar a ideologia, uma vez que a ci€ncia por si s0 ndo altera a realidade que aparece em
relagdes sociais distorcidas. Se a fonte fundamental da ideologia sdo as relagdes sociais
distorcidas, apenas a agdo pratica de transformagao dessa realidade ¢ capaz de supera-la.
A superacdo da ideologia, portanto, depende das mudancas praticas reais das relagdes

contraditorias que as originam.

Trata-se de um processo dinamico e historico. Extrai-se do pensamento de Marx
a centralidade da historicidade no trato de todas as questdes por ele abordadas, o que nao
seria diferente na ideologia. O pensamento burgués em seu inicio, por exemplo, ndo foi
de todo ideologico. Ao apontar as contradicdes da sociedade medieval, os iluministas
efetivamente pretendiam transformar aquele modo de sociedade e superar suas
contradigdes. As formas diretas e pessoais de dominag¢do do escravismo e da servidao,
que eram justificadas a partir das ideias religiosas, foram combatidas pela burguesia
revolucionaria em um movimento de superacdo historica de defesa das ideias de

liberdade, igualdade, mercado livre e direitos humanos.

Contudo, ao tomar o poder e desenvolver um novo tipo de sociedade, o
pensamento burgués passa a ser ideologico ao negar suas contradigdes. Se na sociedade
medieval a dominagdo pessoal era justificada por disposi¢des religiosa, na sociedade
burguesa a dominagdo de classe ndo ¢ justificada, mas negada e ocultada sob os véus da

igualdade e liberdade.

Na sociedade que se forma, as proprias dindmicas de mercado instituem a
realidade invertida. No intercambio cotidiano de mercadorias, as ideias de liberdade,
igualdade e propriedade apresentam-se como reais e no plano filosofico sdo encaradas
como atributos inatos do homem, frutos das ideias e da razdo, ¢ ndo como produto

historico!19.

A ideologia politica do modo de producao capitalista oculta sob a forma aparente
da liberdade individual e da igualdade, as desigualdades reais e a falta de liberdade
concreta, como no exemplo do trabalhador, que ¢ obrigado a vender sua forg¢a de trabalho
para sobreviver, mas no plano da aparéncia ¢ livre para contratar o trabalho que desejar

para si. O carater historico da ideologia fica evidenciado nos exemplos trazidos, que nao

110 Sobre a ideia de direitos humanos em Marx, cf. TRINDADE, José Damido de Lima. Os direitos
humanos na perspectiva de Marx e Engels: emancipagdo politica e emancipagdo humana. Sdo Paulo:
Alfa-Omega, 2011.



seriam possiveis em uma sociedade na qual os trabalhadores ndo estivessem despossuidos

dos meios de producao.

Em seu pensamento maduro, Marx qualifica e concretiza sua concep¢ao de
ideologia, que embora ndao perca sua riqueza filoséfica, ganha uma aplicagdo
notavelmente mais concreta na critica da economia politica. A despeito de menciona-lo
cada vez menos e de ndo sistematiza-lo ao longo de sua obra, a ideologia acompanha o

pensamento de Marx até seus ultimos escritos.

A ideologia como ocultamento das contradicdes sociais e consequente
instrumento de manutengdo da ordem social posta apresenta-se na obra de Marx em
constante evolucdo. Suas formas de manifestacao podem significar tanto a negagao das
contradigdes quanto a sua ma compreensao a ponto de sua resolucao se tornar igualmente

ideoldgica.

Trata-se de um conceito extremamente 1til e até mesmo necessario para a analise
do direito e especialmente do direito penal, campo juridico no qual as contradi¢des tém
sido cada vez mais expostas pelo pensamento critico, mas que parece ainda

insuficientemente desenvolvido a partir de uma perspectiva materialista historica.



CAPITULO 2 — A IDEOLOGIA NA TRADICAO MARXISTA!!!

SUMARIO — 2. A ideologia na tradi¢do marxista — 2.1. A primeira
geracao de marxistas: Lénin e a constru¢do do conceito neutro de
ideologia — 2.2. Gramsci: ideologia ¢ hegemonia — 2.3 - Lukacs:
reificagdo e ideologia como funcao — 2.4 — Althusser e os Aparelhos
Ideologicos de Estado. 2.5 A negagdo da ideologia: Daniel Bell e

Michel Foucault 2.6. Tomada de posicao: o retorno a Karl Marx.

2.1 — A primeira geracao de marxistas: Lénin e a construcao do conceito neutro de

ideologia

Em razdo de seu significado e potencial critico, o conceito de ideologia teve
desenvolvimento principalmente na tradi¢ao filoséfica que derivou do pensamento de
Karl Marx. Apos sua morte, em 1883, a tradicdo marxista trabalhou o conceito de
diferentes formas, para as quais houve a influéncia de fatores diversos, como o contexto

historico e até mesmo o acesso as obras de Marx.

As principais elaboragdes sobre ideologia emergentes ao longo do século XX e
inicio do século XXI tém como referéncia em maior ou menor grau as proposi¢des de

Karl Marx. No centro do debate dos diversos autores que trabalharam com a tematica

1 Sobre o significado da expressdo marxismo, cf. NETTO. José Paulo. O que é marxismo. 9. ed. So
Paulo: Brasiliense, 2006.



estava a preocupacgdo em ratificar ou retificar o que foi posto por Marx e Engels n’4

Ideologia Alema''?.

No interior da tradi¢do marxista, as elabora¢des mais significativas do conceito de
ideologia sdo atribuidas a Vladimir I. Lénin, Antonio Gramsci, Gyorgy Lukacs e Louis
Althusser!'®. O primeiro deles teve uma importancia central no desenvolvimento
posterior da ideologia, uma vez que foi o principal responsavel pela construcao e difusao

de uma concepgao tida como neutra do conceito.

No periodo historico imediatamente seguinte & morte de Marx, o estudo sobre a
ideologia ndo constituiu a centralidade do pensamento marxista, que se concentrou nos
aspectos econdmicos ¢ na elaboragdo de uma teoria politica marxista diante das lutas
revolucionarias que se avizinhavam. Apenas a partir dos anos de 1920, com o surgimento
do que se tornou conhecido como marxismo ocidental''4, a ideologia passou a ocupar os
estudos dos principais pensadores desta tradicdo de pensamento com um destaque digno

de nota.

Apds a morte de Marx, Friedrich Engels retomou o tema em algumas obras!'>,

mas em outro contexto que nao aquele de confronto com o idealismo alemao, ja sem a
influéncia de outrora. No ultimo ter¢o do século XIX, o materialismo historico ja estava
com suas bases construidas e os debates que entao interessavam a Engels versavam sobre
a interpretagdo mecanicista da sua obra e de Marx, além da influéncia crescente do

positivismo nas ciéncias sociais.

116

Em sua critica a Eugen Diihring' '°, publicada em livro em 1878, Engels utiliza o

conceito em seu significado critico negativo ao se referir ao “método ideoldgico” de

112 STLVA, Nara Roberta. Sobre a dinimica da ideologia a luz da interpretagio lukdcsiana. MediacGes.
Londrina, v. 20, n. 1, 2015, p. 339.

'3 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2. El marxismo posterior a Marx: Gramsci y
Althusser. Santiago: LOM Ediciones, 2008, p. 7.

114 Cf. ANDERSON, Perry. Consideragdes sobre o marxismo ocidental. Tradugdo Isa Tavares. Sdo
Paulo: Boitempo, 2004.

15 Cf. ENGELS, Friedrich. Anti-Diihring: a revolugdo da ciéncia segundo o senhor Eugen Diihring.
Tradug@o Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2015; ENGELS, Friedrich. Carta a Franz Mehring. In.
MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Obras Escolhidas. Tomo III. Tradugdo José Barata-Moura. Lisboa:
Avante!, 1982, p. 556-561.

116 Nesse perfodo historico havia uma disputa pela hegemonia teérica e ideopolitica do movimento
socialista alem3o em ascens@o, no qual além de Ferdinand Lassalle, Eugen Diihring exercia grande
influéncia. Sobre o contexto de publicagio do livro, cf. NETTO, José Paulo. Apresentagdo. In.: ENGELS,
Friedrich. Anti-Diihring, cit., p. 12 et seq.



Diihring, além de qualificé-lo como ide6logo e sua filosofia como “pura ideologia, como
derivacdo da realidade niio a partir dela mesma, mas da sua representacdo”!!’. Apos
criticar as formulagdes de Diihring que fogem das relagdes sociais reais das pessoas,
Engels, no estilo acido e ironico que toma conta da obra, assevera que “nosso idedlogo
pode virar e mexer como quiser: a realidade historica que ele jogou porta afora volta a

entrar pela janela!'3.

Todavia, hd& momentos de ambiguidade nos escritos de Engels, notadamente
aquele que se verifica na famosa Carta a Mehring, de 1893''°, no qual o termo ¢ utilizado
ora para denunciar uma “falsa consciéncia”, ora para designar a totalidade das formas de

consciéncia social.

E, contudo, no contexto revolucionario russo que o conceito adquire outro
significado. Na virada do século XIX para o XX, a situacdo sociopolitica europeia
passava por profundas transformagdes: avangavam o capitalismo monopolista € o
imperialismo e surgiam e se consolidavam movimentos e partidos politicos
representativos da classe operaria. A nova conjuntura demandava um novo tipo de teoria,
que estivesse diretamente ligada as lutas de massas e integrada com as organizagdes da

classe operaria, notadamente o partido politico'?°.

A construcao desse novo marco teorico foi inicialmente realizada por Lénin, o
principal responsavel por conferir uma direcdo e um programa de acgao as ideias de Marx

121 Embora Lénin seja lembrado majoritariamente por sua atuagdo politica e

e Engels
tenha sua obra deixada 4 margem da literatura académica'??, foi um intelectual de alto
nivel que elaborou uma verdadeira teoria politica marxista da luta de classes e enfrentou

igualmente no plano tedrico as principais questoes de sua época.

17 ENGELS, Friedrich. Anti-Diihring, cit. p. 127.

U Ihid, p. 127.

19 ENGELS, Friedrich. Carta a Franz Mehring. In. Obras Escolhidas. Tomo III, cit., p. 558.
120 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 34.

12 KRAUSZ, Tamas. Reconstruindo Lénin: uma biografia intelectual. Traducdo Baltazar Pereira, Pedro
Davoglio, Artur Renzo. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 11.

122 Sobre as razdes do abandono de Lénin no ambiente académico, cf. BRAZ, Marcelo. Apresentagdo. In.
LENIN, Vladimir Ilitch. Que fazer: problemas candentes de nosso movimento. Tradugdo Marcelo Braz. 2.
ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2015, p. 16 et seq.; KRAUSZ, Tamas. Reconstruindo Lénin, cit. p. 12
e 13; NETTO, José Paulo. Lenin e a instrumentalidade do Estado. In. LENIN, Vladimir Ilitch. O Estado e
a revolucfo: o que ensina o marxismo sobre o Estado e o papel do proletariado na revolucao. 2. Tradugdo
Aristides Lobo. 2. ed. S&o Paulo: Expressdo Popular, 2010, p. 146.



A efervescéncia das lutas politicas do periodo conformou um contexto de
polarizacdo extrema no campo das ideias. Os pontos de vista de classe eram expostos em
confrontos intensos que acompanhavam o ambiente politico. Lénin realizou suas analises
tedricas em um contexto sociopolitico tomado por lutas revolucionarias, desde o
momento pré-Revolugdo de 1905 até a guerra civil que se seguiu a Revolucao de 1917 na

Russia.

Um dos temas de maior destaque em sua obra foi o da organizacao politica dos
trabalhadores, haja vista a atmosfera da qual participava, que demandava anélises tedricas
voltadas para a intervencao pratica. Nesse ambiente ideopolitico, em seus escritos do
inicio do século XX, Lénin teorizou sobre as lutas revoluciondrias e, especialmente, sobre

a organizacao politica dos trabalhadores para tal fim.

Entre meados de 1901 e inicio de 1902, Lénin escreve sua obra mais importante
sobre a organizagio politica dos trabalhadores, Que fazer?'?3, que publica neste mesmo
ano. O texto configura uma andlise concreta da situacao russa a partir das categorias de
Marx. Nao se trata de uma obra esquematica aos moldes de um manual, mas a partir da
113 r1: : ~ 99 Al . R

analise concreta da situacdo concreta” Lénin aborda com riqueza uma série de

categorias, dentre elas a ideologia.

Em Que fazer?, Lénin defende que os trabalhadores tém uma consciéncia de
classe determinada pelas necessidades prementes das lutas econdmicas, como sao as lutas
sindicais por majoracao salarial, por exemplo. A classe operaria forja lutas espontaneas
que nao ultrapassam, em si, esse limite economicista, de modo que a consciéncia
espontanea que brota de sua realidade ndo consegue atingir a totalidade social. A
consciéncia de classe que ultrapassa a luta econdmica para chegar a luta politica
transformadora de todo o sistema tragado pelo capital nao ¢ algo que nasce do proprio

operario ou algo que ele possa por si so alcangar.

O grande desafio organizativo que Lénin tenta cumprir € justamente fazer o
avango da consciéncia proletdria para além das suas lutas espontaneas dominadas pelo
economicismo € com isso atingir a necessaria consciéncia de classe que domine a
totalidade das relagdes sociais e consiga forjar lutas politicas verdadeiramente

revolucionarias. Assim, Lénin realiza uma série de distingdes, como entre lutas

123 LENIN, Vladimir Ilitch. Que fazer: problemas candentes de nosso movimento. Tradugdo Marcelo Braz.
2. ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2015, passim.



econOmicas e lutas politicas revolucionarias, bem como entre lutas espontaneas e lutas

revolucionarias.

Lénin reconhece a importancia do elemento espontaneo como portador da génese
da consciéncia de classe, como embrido da consciéncia, porém a verdadeira elevagdo da
consciéncia, que supera os movimentos de orientagdo economicista em prol de
movimentos de orientacdo revoluciondria que atinja a totalidade social, somente ¢
possivel com a mediacdo de uma organizagdo politica representada pelo partido politico

de vanguarda.

Em Que fazer?, a exposicao das lutas de classes compreende tanto as lutas
econOmicas, quanto a luta politica mais ampla, o que supde a diferenciacdo entre
modalidades de organizagdo politica do proletariado em organizagdo operaria e

organiza¢do revoluciondaria'?*

, cuja diferenca fundamental reside no economicismo. O
papel da organizagdo politica por meio do partido consiste na educagao politica que
explicite o carater de classe das variadas lutas sociais para além das lutas econdmicas
imediatas e espontaneas, de modo a demonstrar a natureza intrinsecamente exploradora

e desigual da ordem burguesa.

E nesse debate que Lénin aborda a questdo da ideologia, no embate de ideias e na
consequente necessidade de elevacdo da consciéncia da classe trabalhadora. As ideias
produzidas por uma classe ndo promovem necessariamente os seus interesses, Como no
caso da consciéncia espontanea da classe trabalhadora, que a conduz a uma subordinagao

aos interesses da classe dominante, dados os seus limites sindicalistas.

A ideologia na concepg¢ao leninista ¢ definida por sua conexao com os interesses
de uma classe, situada no campo de luta tedrica no qual se expressam os interesses de
classe. O conceito ndo retrata mais a distor¢do do conhecimento para a manutencao de
uma estrutura de dominacao, mas um conjunto de ideias representativo dos interesses de

determinada classe social.

Existem, nessa acepc¢ao, duas ideologias, a burguesa e a socialista, a depender de

sua conexao com os interesses de cada classe social. O conceito ¢ mais funcional do que

125

genético' =, uma vez que uma classe pode reproduzir a ideologia de outra, mesmo contra

seus proprios interesses. E o caso da ideologia burguesa, mais antiga e bem desenvolvida

124 BRAZ, Marcelo. Apresentagdo, cit., p. 34-35.
125 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 37.



no seio social'?®, cuja adesdo pela classe trabalhadora ¢ frequente em sua consciéncia

espontanea.

A ideologia socialista ¢ a ideologia dos trabalhadores, que estd em oposi¢ao
permanente com a ideologia burguesa, as tUnicas existentes em uma sociedade dividida

nessas duas classes sociais:

Ja que ndo se pode sequer falar de uma ideologia independente, elaborada pelas proprias
massas operarias no curso de seu movimento, o problema pde-se unicamente assim:
ideologia burguesa ou ideologia socialista. Ndo ha meio termo (porque a humanidade néo
elaborou uma "terceira" ideologia; ademais, em geral, na sociedade cortada pelas
contradi¢des de classe, ndo pode nunca existir uma ideologia a margem das classes ou
acima das classes). Por isso, tudo o que seja rebaixar a ideologia socialista, tudo o que
seja afastar-se dela, significa fortalecer a ideologia burguesa. Fala-se de espontaneidade.
No entanto, o desenvolvimento espontineo do movimento operario marcha precisamente
para a sua subordinagdo a ideologia burguesa, marcha precisamente pelo caminho do
programa do “Credo”, pois 0 movimento operario espontaneo € o trade-unionismo, €
Nur-Gewerkschafilerei: ¢ o trade-unionismo implica exatamente na escraviddo
ideologica dos operarios pela burguesia. Por isso, a nossa tarefa, a tarefa da social-
democracia, consiste em combater a espontaneidade, em fazer com que o movimento
operario abandone essa tendéncia espontanea do trade-unionismo a se abrigar sob a asa

da burguesia e em atrai-lo para a asa da social-democracia revolucionaria'?’.

O partido de vanguarda tem a tarefa de conferir uma unidade ideologica junto a
classe trabalhadora como forma de organizacao das lutas politicas a partir da mediagao
entre a teoria revolucionaria e a pratica politica das massas. A preocupacao central reside
na transformacao das lutas economicistas em lutas politicas, o que perpassa pela elevagao
da consciéncia espontdnea em consciéncia de classe com plena adesdo a ideologia

socialista.

126 LENIN, Vladimir Ilitch. Que fazer, cit., p. 93. Grifos no original.
127 LENIN, Vladimir Ilitch, op. cit., p. 90-91.



Com essa elaboragdo, o conceito de ideologia ganha outro formato, positivo e
neutro. A ideologia perde o significado que recebera n’A Ideologia Alema, critico e
negativo, de distor¢do do conhecimento para a manutencdo de uma estrutura de
dominagdo, ¢ passa a designar um conjunto de ideias representativo dos interesses de

determinada classe social.

Além da conjuntura politica do periodo, importa destacar que Lénin nao teve
acesso a A Ideologia Alema, texto no qual Marx e Engels desenvolvem o conceito critico
negativo de ideologia. Lénin, assim como grande parte dos intelectuais do primeiro ter¢o
do século XX, recebeu maior influéncia do Prefacio de 1859, com todas as polémicas que
0 acompanham e que foram referidas no primeiro capitulo. Tais fatores contribuiram para

sua concepe¢ao de ideologia.

A influéncia do pensamento de Lénin no marxismo que se seguiu foi de enorme
magnitude. A qualidade de sua obra intelectual bem como o éxito do movimento
revolucionario por ele liderado, sem precedentes na historia do movimento socialista,
elevaram seu pensamento a ser o mais respeitado entre todos os marxistas nas décadas
seguintes a sua morte em 1924. O destino do conceito de ideologia leninista igualmente
passou a influenciar todo o conjunto de marxistas do século XX, de maneira que ¢
possivel dizer que constituiu uma verdadeira virada no significado atribuido ao conceito

sob estudo.

Cumpre notar, no entanto, que o conceito de ideologia ndo era propriamente
central no pensamento de Lénin tampouco no debate entre seus contemporaneos, cumpria
um papel acessorio, embora ndo desimportante, na discussao central das formas
organizativas de lutas sociais da classe trabalhadora. Ap6s a Revolucao Russa de 1917, o
pensamento marxista voltou-se ainda mais intensamente as questoes voltadas a tomada
de poder pelos trabalhadores com a esperanga de que a revolugdo socialista se alastrasse
pelo territorio europeu, de modo que a tematica de ideologia ganhou uma posicao ainda

mais periférica na producao tedrica sob influéncia do pensamento de Marx.



2.2 Gramsci: ideologia e hegemonia

O tema da ideologia ¢ retomado cerca de uma década depois da Revolucao Russa
por Antonio Gramsci. Diante do fato de que a revolugdo socialista ndo se alastrara na
Europa nos anos subsequentes a revolugdo bolchevique, passava a interessar ao debate
marxista ndo apenas a tematica da organizagdo politica para a conquista do Estado e da
gestdo politica e econdmica deste, sendo o motivo pelo qual a derrocada do capitalismo

era tdo complexa para além do uso da forca.

A sujei¢ao dos individuos a um modelo de sociedade injusto baseado na
exploracdo do homem ndo era fruto apenas de mecanismos de coercao fisica dos
detentores do poder estatal. Para além do dominio pela forga, ha no capitalismo a difusao
de uma visdao de mundo pela qual os seres humanos se submetem voluntariamente a esse
modelo societal baseado na exploracdo, pois tal visio de mundo universaliza ideais de

uma classe como se fosse o interesse da sociedade como um todo.

Gramsci deu especial importancia ao plano das ideias e da consciéncia de classe
em sua teoria politica e filosofica levada a cabo nos escritos realizados na prisao. De fato,

128 ndo ¢ possivel afirmar que

diante das circunstancias nas quais desenvolveu suas ideias
Gramsci construiu um conjunto tedrico sistematizado e ordenado sobre a ideologia, bem
como sobre os outros temas dos quais se ocupou, 0 que ndo retira, contudo, a extrema
importancia de seu pensamento para o tema da ideologia, bem como do elevado

refinamento de seu conjunto tedrico no seio do marxismo.

O marxismo herdado por Gramsci ainda pulsava sob os efeitos da
Revolucao de Outubro. No plano politico, o triunfo da primeira revolugdo socialista
valorizava, ndo sem razao historica, os métodos de organizagao politica e do caminho
para a tomada de poder e derrubada da sociedade sob a ordem capitalista. No plano
tedrico, despontava com for¢a uma interpretacao economicista do pensamento de Marx,
segundo a qual a relacdo entre a infraestrutura econdmica determinava de maneira
mecanica e unidirecional os elementos superestruturais da sociedade, tais como a politica,

o direito e a cultura, por exemplo.

128 Preso pelo fascismo italiano, censurado na prisio e sob condi¢des fisicas desfavoraveis, Gramsci ndo
pode sistematizar seu pensamento nos moldes ordinariamente conhecidos de uma obra tedrica.



Gramsci se voltou ao enfrentamento de tais ideias e elaborou uma distinta anélise
a partir da realidade da Europa ocidental e da revalorizagdo dos elementos
superestruturais da sociedade. A concepgao gramsciana de ideologia surge, pois, a partir
do antieconomicismo e anti-idealismo que caracterizam seu pensamento, preocupado

com as implicagdes pratico-politicas das elaboragdes teoricas'?’.

130

A primeira’?? grande construgdo tedrica de Gramsci nesse sentido foi a teoria
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ampliada do Estado. Na teoria politica dos “classicos”, Marx'?!, Engels'*? ¢ Lénin!3?,
verifica-se o rompimento com a concepgao hegeliana de Estado superior e representante
dos interesses gerais, € o consequente desvelamento do seu carater de classe. O Estado,
aqui, ¢ produto da divisao da sociedade em classes e sua fungdo € justamente conservar e
reproduzir tal divisdo, de modo a garantir que os interesses comuns de uma classe
particular e dominante sejam impostos como o interesse geral da sociedade. A reprodugao
da sociedade de classes se faz valer pelo monopdlio da coer¢do ou da violéncia legal, de
maneira que o Estado ¢ identificado com maior intensidade em seus aparelhos
repressivos, mais visiveis na realidade em uma época de participagao politica em grande

parte realizada na clandestinidade'3*.

As circunstancias temporais ¢ geograficas nas quais Gramsci trabalhou ja eram
diversas, o que possibilitou vislumbrar a maior complexidade do fendmeno estatal. Ja
existia na Europa ocidental do primeiro ter¢o do século XX um campo de participagao
politica muito maior na esfera publica, com sindicatos e partidos de massa, além do
sufragio mais ampliado. O marxista sardo pdde, entdo, vislumbrar uma outra esfera de

dominagdo estatal para além do aspecto repressivo, a sociedade civil, que se apresenta

129 Cf. SILVA, Nara Roberta. A ideologia na visio gramsciana em meio a dois combates. Cadernos

Cemarx, n. 6, 2009, p. 78.
130 Ndo em sentido cronoldgico de sua aparigdo na obra, mas para fins do presente trabalho.

131 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. Traducdo Alvaro Pina e Ivana Jinkings. Sdo
Paulo: Boitempo, 2010; MARX, Karl. O 18 de Brumario de Luis Bonaparte. Tradugdo Nélio Schneider.
Sdo Paulo: Boitempo, 2011.

132 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugdo Leandro
Konder. 15. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000.

133 LENIN, Vladimir Ilitch. O Estado e a revolu¢fo: o que ensina o marxismo sobre o Estado e o papel do
proletariado na revolugdo. 2. Tradugfo Aristides Lobo. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2010.

134 COUTINHO, Carlos Nelson. Gramsci: um estudo sobre seu pensamento politico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2007, p. 124-125.



como “organismos de participagdo politica aos quais se adere voluntariamente (e, por

isso, sdo “privados”) e que ndo se caracterizam pelo uso da repressdo.”!?

A sociedade civil ¢ a esfera da atividade politica por exceléncia, o lugar em que
atuam as organizagdes como sindicatos, partidos e outras organizagdes que t€ém como
objetivo a transformac¢do do modo de pensar das pessoas'3®. Trata-se de uma nova
determinagdo do Estado, um novo aspecto que ndo era trabalhado com o mesmo destaque
por Marx, Engels e Lénin. Por evidente, o aspecto repressivo permanece na caracterizagao
do Estado, aspecto este que o autor experimentou na pele e que lhe custou a liberdade e

a propria vida.

Assim, na teoria ampliada do Estado, este ¢ representado em duas esferas: a
sociedade politica, formada pelo conjunto dos mecanismos de exercicio do monopdlio da
violéncia, e a sociedade civil, constituida pelas organizacdes responsaveis pela
elaboragdo e difusdo de ideias, tais como o sistema escolar, a religido, partidos politicos,

137

além de outras organizagdes similares'”’. O Estado no significado integral ¢ a hegemonia
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escudada na coer¢dao ou “ditadura + hegemonia”'-°, cuja razdo de ser permanece a

representar a reproducao da sociedade de classes.

O modo de exercicio da dominagdo por meio do Estado ganha outro destaque em
Gramsci: ndo se trata apenas de exercicio de coercdo (sociedade politica), mas de
dominagdo por meio da direcdo politica e da geragao de consenso na populagao, ou seja,

na sociedade civil as classes buscam exercer sua hegemonia'*®

. O conceito de hegemonia
foi desenvolvido e utilizado por Gramsci igualmente para combater 0 mecanicismo da
interpretacdo do marxismo de sua época que caracterizava as mudancas politicas € no

plano das ideias como uma decorréncia determinada sempre por fatores econdmicos'#°,

As duas esferas da ordem estatal possuem uma representagdo material propria: a

sociedade politica ¢ representada por meio dos aparelhos repressivos de Estado,

135 COUTINHO, Carlos Nelson. Gramsci, cit., p. 125.

136 TEXIER, Jacques. Sociedade civil. In.: LIGUORI, Guido; VOZA, Pasquale (orgs.). Dicionario
Gramsci. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 733.

137 COUTINHO, Carlos Nelson, op. cit., p. 127.
138 GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere. v. II, Torino: Eunaudi, 2014, p. 810-811.
139 COUTINHO, Carlos Nelson, op. cit., p. 128.

140 COSPITO, Giuseppe. Hegemonia. In.: LIGUORI, Guido; VOZA, Pasquale (orgs.). Dicionario
Gramsci. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 368.



comandados pela burocracia administrativa e policial-militar'*!; a sociedade civil por

intermédio dos aparelhos privados de hegemonia, organismos e instituigdes sociais

ligados a disputa hegemonica na sociedade, a dominagdo pelo consenso.

Foi precisamente a elaboragdo da teoria ampliada do Estado que possibilitou a
Gramsci explicar o rumo diverso do intento revolucionario nos paises ocidentais'4?. Por
meio de uma divisdo entre “Ocidente” e “Oriente”, Gramsci diferenciou formacgdes

143

sociais historicamente diversas'*’ nas quais as estratégias de luta politica deveriam ser

igualmente diferentes.

Para Gramsci, nas formagdes sociais que caracterizam o “Oriente” havia um
desequilibrio entre a sociedade civil e a sociedade politica, com nitida prevaléncia do
Estado-coercdo, como no caso da Russia, tipica sociedade oriental. Nesse tipo de

sociedade “o Estado era tudo, a sociedade civil era primitiva e gelatinosa™'#*

, 0 que
demandava estratégias de luta voltadas para a conquista e preservacao desse Estado em
sentido estrito, em uma espécie de ataque frontal, o que foi por ele denominado de “guerra

de movimento”.

Por sua vez, as sociedades do “Ocidente” seriam aquelas nas quais se verifica um
certo equilibrio entre a sociedade politica e a sociedade civil, onde foi possivel
concretamente a “ampliacdo” do Estado'*. Nessas formagdes sociais, as lutas de classes
devem ser localizadas inicialmente no campo da sociedade civil na busca por posicoes e
espacos, além da busca do consenso e da direcdo politica dos setores da populagdo. O
avango para o poder de Estado e sua conservacao se daria por meio de uma “guerra de
posi¢do”, na qual a conquista de espacos e, notadamente, da hegemonia na sociedade civil
constituiriam os elementos de avan¢o. Nas sociedades ocidentais o mero uso da for¢a nao
garante a tomada e conservagdo do poder estatal, pois insustentavel diante de uma

sociedade civil forte.

14 COUTINHO, Carlos Nelson. Gramsci, cit., p. 128-129.
142 Cf. Ibid, cit., p. 147.

143 Nio se trata de uma divisdo geogrifica-territorial, mas de modelos de sociedade historicamente
construidos. Com mais detalhes, cf. SUPPA, Silvio. Oriente-Ocidente. In.: LIGUORI, Guido; VOZA,
Pasquale (orgs.). Dicionario Gramsci. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 591-594.

144 GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere.v. I, cit., p. 866, tradugio nossa.
145 COUTINHO, Carlos Nelson, op. cit, p.147.



E justamente nesse debate que ganha relevo a concepgio de ideologia de Gramsci.
Para o marxista sardo, a ideologia ¢ um sistema de ideias ou visdes de mundo que estao
implicitamente presentes em todas as manifestacdes da vida coletiva e individual, como
a arte, o direito e as manifestagdes economicas. Trata-se, além disso, de um mecanismo
capaz de inspirar a¢des concretas e dar orientagdes para essas agdes'#6. A ideologia ¢,
para Gramsci, concebida como uma unidade entre visao de mundo e suas correspondentes

normas de conduta'¥’.

Trata-se de um conceito positivo de ideologia'*®

, cuja influéncia de Lénin ¢
marcante. A leitura da ideologia por Gramsci em Marx vem, sobretudo, do Prefdcio de
1859, que se revela na defesa do italiano da ideologia como o terreno em que os homens
se movem, adquirem consciéncia de sua posicao e lutam. A ideologia ganha, aqui,
importancia central na disputa que se leva a cabo na sociedade civil, e se relaciona

diretamente com as ideias de hegemonia e consciéncia de classe.

A ideologia em Gramsci € caracterizada como um fendmeno real, concebido de
maneira ndo mecanica em relagdo a esfera economica. Trata-se de um fendémeno
construido historicamente e que tem relagdo dialética com o dominio econdmico, vez que
recebe importante influéncia desta, mas retroage também sobre o campo da economia em

via de mao dupla.

A herancga do Prefacio de 1859 se revela na vinculagdo da ideologia com a tomada
de consciéncia da populacao, pois esta ¢ formada no ambito daquela. Reside na ideologia
a forma pela qual uma classe exerce hegemonia sobre as outras. A ideologia em Gramsci
tem um efeito integrador na habilidade em angariar a adesdao e o consentimento livre das
massas. Tal qual a classe burguesa conseguiu a hegemonia no terreno da ideologia, ¢ no
mesmo espago que o proletariado pode se fazer consciente de seu papel e estender a
hegemonia sobre outras classes como tarefa politica de acesso e controle do Estado'#.
Ha, portanto, uma preocupagdo continua de construir o elemento subjetivo

revolucionario!?°.

146 GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere. v. I, cit., p. 868-869.
147 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 108.

148 Gramsci conhecia um sentido negativo do termo, mas ndo o de Karl Marx, pois ndo teve acesso a 4

Ideologia Alema. Cf. GRAMSCI, Antonio, op. cit., p. 868.
1499 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit.,

150 STLVA, Nara Roberta. A ideologia na visdo gramsciana em meio a dois combates, cit., p. 84.



Ideologia e hegemonia, no entanto, nao se confundem. A hegemonia diz respeito
a um conjunto maior de fatores que fazem de uma classe preponderante numa formagao
social em verdadeiro projeto de classe. J& a ideologia contribui na constru¢do da
subjetividade como elemento fundamental na constru¢do do consenso'’!. Ambos os
conceitos possuem na pratica um ponto de contato, pois € a ideologia uma das formas

pelas quais se exerce efetivamente a hegemonia.

Para Gramsci, as ideologias podem se tornar tanto instrumento de dominagao de
classe como de promocao dos grupos subalternos, pois podem ter uma funcdao de
consciéncia e de “cimento” agregador das diversas lutas dispersas no seio do povo'>2. A
vinculagdo da ideologia com a questdo de classe remete a ideia de que a consciéncia por
ela forjada deve ser entendida como uma subjetividade coletiva, o que nao exclui,
contudo, a constituicdo da consciéncia individual. Nesse sentido, Gramsci propde uma
diferenca entre o que ele classifica como ideologia historicamente organica e ideologia
arbitraria, a primeira caracteristica da coletividade e mecanismo de organizacao, tomada
de posicdo e de luta, enquanto a segunda ndo passaria de movimento restrito a

individualidade!?3.

A ideologia ¢ concebida, assim, como caracteristica de grupos sociais € se
relaciona a tomada de consciéncia diante dos conflitos de cunho coletivo que ocorrem em
determinada formagdo social em determinado periodo historico!>*. No sentido positivo
de ideologia concebido por Gramsci, € possivel afirmar que o proprio marxismo pode ser

considerado uma ideologia.

A 1ideologia proletaria € uma espécie de visao de mundo contra-hegemonica que
perfaz uma disputa que ao mesmo tempo tenta impor uma crise de autoridade na ideologia
burguesa e conquistar a adesdo dos grupos sociais para acessar o poder estatal. Nao se
trata, portanto, de simples tomada de consciéncia de classe por parte do proletariado, mas
de alavancar uma verdadeira missdo hegemonica da ideologia sobre o conjunto da

sociedade.

151 SILVA, Nara Roberta. A ideologia na visdo gramsciana em meio a dois combates, cit., p. 92-93.
152 Ibid, p. 85.

153 GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere. v. I, cit., p. 868-869.

154 SILVA, Nara Roberta, op. cit., p. 84-85.



Desta forma, a ideologia ndo deve permanecer apenas no plano filosoéfico, mas
deve atingir outros niveis e fazer parte do cotidiano do povo. Para Gramsci, além da
filosofia, a ideologia esta presente na religido, no senso comum e no folclore (folklore)'>.
A disputa ideoldgica deve estar presente no cotidiano do povo a fim de tornar possivel o

progresso intelectual das massas.

Em Gramsci ha uma relacao particular entre os intelectuais e o povo. Para ele,
todos os homens sao intelectuais, embora nem todos exercam esse papel na sociedade.
Gramsci destaca o vinculo dos intelectuais com as classes e sua importancia na difusao
da ideologia, na organizagao politica e na formagdo da consciéncia do povo. Na disputa
pela hegemonia, cada classe social precisa de intelectuais que elaborem, modifiquem e
disseminem a sua concep¢io de mundo'>®. A ideologia, portanto, depende
significativamente do trabalho dos intelectuais e, especialmente, de sua interagdo

dialética com as massas.

Além dos intelectuais (organicos ou tradicionais'®’), que exercem este especifico
papel na sociedade, Gramsci destaca o partido como o “intelectual coletivo™8. Ao
partido politico Gramsci atribui a tarefa de direcao politica por meio de difusdo ideolédgica
de uma nova cultura para as massas. Cabe ao partido a constru¢do de uma vontade
coletiva homogénea que supere a consciéncia puramente sindicalista e eleve a consciéncia
de classe das massas ao nivel da totalidade que fagca prevalecer os vinculos politicos
globais da classe operaria. O partido €, portanto, um instrumento de difusdo ideoldgica e

159

de uma nova cultura'>” para o progresso intelectual das massas com papel central na

conquista da hegemonia.

Assim como o partido, Gramsci confere especial papel a algumas institui¢des na
producdo e difusdo da ideologia, como a igreja, os meios de comunicagdo e,
principalmente, o sistema educacional. Essas instituigdes ou aparelhos ndo recebiam
especial atencdo dos pensadores marxistas até entdo, mas sdo destacadas por Gramsci

como instancias de producao e difusdo ideologica, notadamente a escola primaria.

155 GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere. v. IL, cit., p. 2311 et seq.
156 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 116.
157 GRAMSCI, Antonio, op. cit., p. 1519.

158 Como denominou Palmiro Togliati a partir do pensamento gramsciano. Cf. COUTINHO, Carlos Nelson.
Gramsci, cit., p. 174.

159 Ibid, p. 172.



O conceito de ideologia em Gramsci ganha um desenvolvimento criativo e
inovador, com destaque para fatores até entdo nao trabalhados pelo pensamento critico.
O conceito ¢, no entanto, positivo, na linha da interpretacao que se produziu do Prefacio
de 1859, mas ndo deixa de apresentar um conteudo critico de formagao da consciéncia de
classe das massas e voltado para a agdo politica. E possivel dizer que o conceito ganha
uma importancia até certo ponto exagerada em seu pensamento, resultado da necessidade

de superagdo do economicismo mecanicista em relevo a época.

2.3 Lukacs: reificacio e ideologia como fungao.

Em 1922, o filésofo e critico literario hingaro Gyorgy Lukacs publicou um
conjunto de ensaios que se tornou um classico do marxismo: Historia e Consciéncia de
Classe'®°. Em meios aos recentes acontecimentos politicos de 1917 na Russia e em 1918
em seu pais de origem, Lukacs retoma o estudo da obra de Karl Marx que levaré adiante

até sua morte em 1970.

Em Historia e Consciéncia de Classe, o jovem Lukécs trabalha a questdo da
ideologia no contexto da reificagdo e da consciéncia do proletariado. Lukécs destaca que
ha uma possibilidade de agdo transformadora da sociedade capitalista, que essa € a missao

histérica do proletariado, porém a solugdo revolucionaria “s6 pode ser fruto da acdo
»161

;.

consciente do proletariado Seu enfoque de estudos nesta obra ¢ justamente a

complexidade e possibilidade da consciéncia da classe trabalhadora, pois “somente a

consciéncia de classe do proletariado pode mostrar a saida para a crise do capitalismo.”'®?

O filoésofo hungaro parte das nogdes de Lénin em Que fazer?'%?, mas confere a

ideologia um papel significativamente mais destacado no processo revolucionario. As

1600 LUKACS, Gyorgy. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista. Traducio
Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. Grifos no original.

161 Ibid, p. 179.
162 Ihid. p. 183.

163 LENIN, Vladimir Ilitch. Que fazer, cit.. Cf. LUKACS, Gyo6rgy. Histéria e consciéncia de classe, cit.
p. 18.



no¢des de Lénin de consciéncia espontanea e consciéncia politica sdo resgatadas e
resignificadas como consciéncia psicolédgica e consciéncia “atribuida”. O uso do termo
ideologia, tal qual o de Lénin, é neutro a denotar as expressdes politicas e tedricas das
classes em luta. O termo ¢, portanto, herdado da Segunda Internacional em sua acepgao
neutra, mas a ele ¢ conferido um sentido critico a partir da teoria do fetichismo da

mercadoria. Para Lukécs, o marxismo ¢ a expressdo ideoldgica do proletariado'¢?,

Se em Lénin a subordinagdo ideoldgica da consciéncia espontdnea da classe
trabalhadora a ideologia burguesa se explica em funcao desta ser mais antiga € com mais
recursos ¢ possibilidades de difusao, em Lukécs o cerne da questdo estd no fendmeno da
reificagdo e do fetiche da mercadoria. Sem negar os fatores apontados por Lénin, ¢ a
reificagdo produzida pelo modo de producao baseado na troca de mercadorias que afeta
o modo de existéncia do proletariado e sua consciéncia. A situagdo do proletariado no
processo de producdo induz a sua subordinagdo ideologica, pois espontaneamente produz

ideias reificadas.

O fator que determina se a ideologia ¢ falsa ou verdadeira consciéncia ¢ a posi¢ao
estrutural da classe cujos interesses essa ideologia esta a servico. A ideologia burguesa ¢
uma “tentativa mais ou menos consciente de falsificagdo”'%, enquanto para o proletariado
“a verdade ¢ uma arma portadora da vitoria.”'®® Referida analise poderia levar ao
entendimento de que Lukacs usa o conceito negativo de ideologia, contudo a falsa
consciéncia esta vinculada as ideologias ndo proletéarias'®’, e ndo a ideologia enquanto

conceito propriamente dito.

E n°O Capital que o jovem Lukécs buscara os fundamentos para seu estudo sobre
a ideologia, notadamente na teoria marxiana do fetichismo da mercadoria. Na sociedade
regida em torno da generalizacao da produgdo e circulagdo de mercadorias, os objetos
permeiam todas as esferas da vida humana e dominam os movimentos subjetivos. As
mercadorias aparecem para os homens como se tivessem vida propria € a visao que se

tem sobre elas enxerga o movimento de tal modo que desaparecem os homens que

164 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 90.

165 LUKACS, Gyérgy, op., cit., p. 170.

166 Ihid, p. 171.

17 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 87.



provocam os deslocamentos reais. As relagdes interpessoais tomam o carater de coisas,

de uma objetividade fantasmagorica que oculta as relagdes humanas subjacentes'®8,

O carater fetichista da mercadoria influi no comportamento subjetivo e ¢ o ponto
central para compreensao dos problemas ideologicos do capitalismo. H4 uma limitagao
dos sujeitos em suas qualidades individuais em virtude do surgimento de uma razao
quantitativa que restringe a capacidade de percepcdo da riqueza e qualidade das coisas'®’.
A dinamica das relagdes sociais constituidas sob a égide do modo de produgao capitalista
retira os valores intrinsecamente qualitativos das coisas e das pessoas € 0os mensura em
preco. Essa dindmica social dominada pela logica do capital empreende uma apresentacao
da realidade de forma fragmentada, que acaba por se constituir em fonte de distor¢ao

ideoldgica.

Esse processo derivado da mercadoria impde uma desumanizacao da experiéncia
humana, a reificagdo de suas relagdes como um todo. Nesse processo, a realidade ¢

170 Qs efeitos nefastos

partida, fragmentada, € o ser humano resta inerte e contemplativo
da reificagdo impedem a compreensao da estrutura social em sua totalidade, de modo que
a sociedade ¢ vista como este ou aquele objeto ou institui¢do isolados, sem a conexao de

um processo coletivo real.

A fragmentagdo ocasionada pela reificagdo como efeito da dindmica da sociedade
dominada pela forma da mercadoria gera uma consciéncia social igualmente partida. A
estrutura da reificagdo “penetra na consciéncia dos homens de maneira cada vez mais
profunda, fatal e definitiva”’!, de modo que a consciéncia reificada ndo supera o

imediatismo e a fragmentariedade da realidade tal qual se lhe apresenta.

Lukécs toma como determinante a posi¢ao de classe no processo de producao,

especialmente a dualidade entre burguesia e proletariado, pois “somente duas condi¢des

de existéncia permitem imaginar um plano para a organizacdo de toda a sociedade.”!”?

18 LUKACS, Gyoérgy. Histéria e consciéncia de classe, cit., p. 194.
16 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit. p. 61.

170 LUKACS, Gyérgy, op. cit., p. 204.

71 Ibid, p. 211.

172 Ibid, p. 156. Grifos no original.



A posi¢io de classe!”3

, no entanto, possibilita horizontes diversos para a superagao
desse problema da consciéncia. A burguesia, por sua posi¢ao no processo de producao, ¢
incapaz de compreender a formacao social em sua totalidade. As classes precisam
inscrever sua propria condicdo em um contexto mais amplo de totalizacao, mas ao fazé-
lo, a burguesia bloqueard os movimentos emancipatérios, pois deixaria de ser classe

dominante.

A consciéncia de classe burguesa “vé pesar sobre si — desde o inicio e por sua
esséncia — a maldicdo tragica que a condena a entrar em contradi¢ao insolivel consigo
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mesma.” ’*, a burguesia ¢ levada ideologicamente para uma posicdo defensiva

consciente!”’.

Nao por acaso, o pensamento burgués, diante dessa “barreira
intransponivel” tem como ponto de partida e meta “embora nem sempre consciente, a
apologia da ordem existente das coisas ou, pelo menos, a demonstragdo de sua
imutabilidade.”!7® Lukacs aponta que a historia ideoldgica da burguesia ¢ justamente “a
luta desesperada contra o discernimento na verdadeira esséncia da sociedade criada por

ela 2177

O proletariado, por sua vez, tem diante de si ndo sé a possibilidade, sendo a
necessidade de superacao da consciéncia reificada. A totalizacdo da ordem social ¢
condicdo necessaria para a compreensao de sua condicdo de classe explorada e
consequentemente para a transformagao dessa realidade. Nesse sentido, Lukacs visualiza
no proletariado uma classe potencialmente universal, no sentido de ser portadora de
interesses de emancipacdo de toda a humanidade. Assim, a classe trabalhadora ¢ capaz
de conhecer a totalidade, o conhecimento objetivamente verdadeiro, enquanto a condigao
de classe da burguesia a condiciona ao “lamagal do imediato”, conforme a expressao de

Eagleton, uma vez que é incapaz de totalizar a sua condi¢do'’s.

O uso neutro do termo ideologia pelo jovem Lukacs fica evidenciado quando o
proprio autor utiliza o termo entre aspas para designar seu sentido negativo. Com efeito,

Lukécs diferencia a ideologia proletaria como finalidade e arma por exceléncia para a

173 LUKACS, Gyérgy. Histéria e consciéncia de classe, cit, p. 133.
7 Ibid, p. 160.

7S Ibid, p.166.

76 Ibid, p. 136.

77 Ibid, p. 168.

178 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 92.



emancipagdo da humanidade, da tatica proletaria sem principios, como mero pretexto

para finalidades outras, como mera “ideologia™!”.

Lukécs identifica uma crise ideoldgica na burguesia. O conjunto de ideias que
pretende justificar sua visdo de mundo ¢ estéril, ¢ uma “ideologia apartada da vida™'®.
Cumpre entdo ao materialismo histérico o papel decisivo de sua superacdo. A
possibilidade de superagao das referidas distor¢des ideoldgicas existe e estd a cargo do
proletariado. Por sua posicao de classe, o proletariado ¢ o portador material das ideias que
reunificam a humanidade ao superar os limites da fragmentariedade do mundo capitalista
e alcancar a totalidade. Nesse sentido, o destino da humanidade “depende da maturidade
ideologica do proletariado, de sua consciéncia de classe”'®!, contudo, “seria desastroso
alimentar ilusdes a respeito da extensao do caminho que o proletariado tem de percorrer

ideologicamente.”'®* E, portanto, com sentido neutro, mas importancia central, que a

ideologia ¢ trabalhada pelo jovem Lukacs.

Décadas depois, em sua grande obra da maturidade, Lukacs retoma a problematica
da ideologia em Para a ontologia do ser social'®>. A analise de Lukdcs sobre a ideologia

¢ feita a partir de sua fungao social de incidéncia nos conflitos de ordem social.

A atividade humana, intrinsecamente social ¢ invariavelmente coletiva na relacao
entre os individuos, abre-a para interferéncias dos diferentes interesses em suas relagoes.
Na complexidade que caracteriza a totalidade social, emergem questdes e conflitos que
detém potenciais implicagdes para a organizagdo da sociedade. A ideologia ¢ o elemento
que incide nos conflitos de modo a direcionar a tomada de decisdao diante dos conflitos e

questdes sociais inerentes ao convivio social.

Trata-se de um elemento regulador, fundamentado na possibilidade de que a
consciéncia ¢ sempre requerida para a efetivagdo de caminhos abertos pelas condi¢des
objetivas. As representagdes que formam as ideologias carregam consigo a pretensao de

influenciar a forma de organizacao da sociedade, de modo que seu objetivo ¢ a produgdo

179 LUKACS, Gyérgy. Histéria e consciéncia de classe, cit, p. 174.
180 7hid, p. 170.
81 Ihid, p. 174.
82 Ihid, p. 190.

183 LUKACS, Gyorgy. Para uma ontologia do ser social, II. Tradugdo Ivo Tonet, Nélio Schneider,
Ronaldo Vielmi Fortes. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 355 et seq.



enquanto um ato social. Assim, a ideologia busca atingir a pratica dos sujeitos envolvidos

nas disputas de interesses que surgem do convivio social.

No Lukacs maduro, a ideologia ndo esta vinculada a falsidade ou ndo de
determinada representagdo social, tampouco ao seu cardter conservador ou
transformador. A ideologia est4 vinculada a sua fun¢ao social, ao seu atributo de formar
a subjetividade humana para fazer frente a certos conflitos que inevitavelmente emergem
em meio a uma formagdo social para a afirmacao ou para a negacao da ordem vigente na

sociedade.

A ideologia no Lukacs da maturidade tem a caracteristica de um projeto ou
justificacdo para a formacdo social'®*. Nesse sentido, destaca-se o aspecto de luta que se
atribui a ideologia no Preficio de 1859 de Marx'®, que atua como uma for¢a capaz de
influenciar o movimento de uma dada formacao social. A ideologia torna-se efetiva e real
quando os sujeitos a internalizam subjetivamente e a expressam na forma de agdo
direcionada aos conflitos e questdes sociais, ainda que sob a influéncia da mistificagao

ou da ilusdo que ele pode representar.

Nara Roberta Silva sintetiza as principais caracteristicas do fenomeno ideoldgico
no Lukécs da maturidade: “sua determinagdo pela base material, sua intervengdo nos
conflitos de cunho social, sua (auto)construcdo enquanto momento ideal da pratica dos

homens ¢ a conformagao destes de acordo com um projeto.”'86

Essa defini¢do de ideologia em Lukdacs ndo a aproxima de um conjunto de ideias
ou concepcao de mundo, pois retiraria sua especificidade frente as outras formas de
consciéncia e obscurece o fato de que a ideologia ndo ¢ um atributo perene de uma dada

representagio, pois estd sujeita a0 movimento e as contradi¢des da reproducio social'®’.

Por se afigurar como uma forga capaz de influenciar o movimento de uma dada
formagdo social, a ideologia s6 pode ser efetiva caso seja de fato incorporada pelos
sujeitos que a colocardo em pratica. A ideologia como forma de consciéncia emerge em

razao das exigéncias objetivas do processo de reproducao social e deve fazer sentido para

138 TERTULIAN, Nicolas. O conceito de ideologia na ontologia de Lukéacs. Margem Esquerda, Sdo Paulo,
n. 11,2008, p. 73.

185 LUKACS, Gyérgy. Para uma ontologia do ser social, 11, cit., , p. 464.
186 SILVA, Nara Roberta. Sobre a dindmica da ideologia a luz da interpretagio lukacsiana, cit., p. 348.

87 Ibid, p. 349.



seus destinatarios. Embora ndo se caracterize por ser falsa ou verdadeira, deve ser
expressada como uma ideia correta para o sujeito, como uma explicagdo plausivel pela

qual seja possivel projetar um decurso da vida social entdo desejavel'®3.

A ideologia deve ser reconhecida pelo sujeito, motivo pelo qual deve-se relacionar
com vivéncias, relacdes e fatos mais imediatos, com a vida cotidiana. Assim, pode ser
internalizada pelos sujeitos como forma de consciéncia e ser posta em pratica na
emergéncia de distintas propostas para o desenvolvimento social, levadas a cabo por

grupos e/ou classes sociais.

A ideologia em Lukécs, por mais que tenha sofrido alteracdes ao longo de sua
vasta produgdo teorica, ¢ um conceito que se pode qualificar como neutro, a despeito do
viés critico e da profundidade filosofica que representou todo o seu pensamento ao longo

de décadas.

2.4. Althusser e os Aparelhos Ideologicos de Estado

Em meados da década de 1960, emerge na Franga uma nova vertente do
marxismo, cujo principal expoente ¢ a figura de Louis Althusser. Trata-se de um
marxismo anti-humanista que utiliza elementos do estruturalismo e tenta empreender um
estudo que se intitula cientifico da obra de Marx, o que se faz por meio de um corte
epistemologico no desenvolvimento de sua obra que separa o jovem Marx do Marx

maduro.

Um dos temas centrais do pensamento de Althusser foi justamente a ideologia,
que recebeu uma leitura original e teve grande repercussao no campo do pensamento
marxista. Sua preocupacao inicial ¢ semelhante aquela posta por Antonio Gramsci no
sentido de que a dominacao de classe no capitalismo nao € possivel apenas pelo exercicio

da for¢a do Estado, sendo também pela producao de um consenso em torno das ideias que

188 MESZAROS, Istvan. O poder da ideologia. Tradugio Paulo Castenheira Sao Paulo: Boitempo, 2004,
p. 69.



garantem a referida dominacdo. Contudo, o fenomeno da ideologia ¢ desenvolvido de

maneira original e diversa da forma como fora construido pelo fildsofo italiano.

Em Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado'’

, 0 ponto de partida ¢ a
reproducao das condi¢cdes de produgdo, no sentido de que uma formagdo social
determinada s6 se mantém enquanto tal se suas condi¢des de producao se reproduzem.
No caso da sociedade regida sob o modo de producao capitalista deve haver a reproducao
tantos dos meios de producao, as condigdes materiais de produgdo, como da forga de

trabalho.

A reproducdo da forga de trabalho ¢ garantida por meio do salario pago ao
trabalhador, que confere a ele os meios de subsisténcia e reproducao biologica e ¢
definido historicamente tanto pelo que a classe capitalista reconhece como necessidades
dos trabalhadores quanto pelas imposicoes destes aquela pela luta por aumento salarial.
Althusser destaca que além da reprodugdo bioldgica, a forca de trabalho deve ter a
qualificacdo necessaria para exercer as diversas tarefas e fungdes na divisdo técnica e

social do trabalho!%°.

O sistema educacional ¢ o responsavel pela reprodugdo da forca de trabalho na
forma de qualificacdo acerca das técnicas e conhecimentos exigidos para cada cargo ou
fungdo, mas vai além: “a escola também ensina as ‘normas’ do bom comportamento, ou
seja, a atitude a ser observada por cada agente na divisdo do trabalho, conforme o

emprego para o qual ele esteja ‘destinado’'®!

. A forga de trabalho ¢ reproduzida nao s6
arespeito da qualificagdo exigida pela divisdo técnica e social do trabalho, mas sobretudo
pelo respeito as normas da ordem estabelecida pela dominagao de classe. Esse conjunto

de ideias pré-constituidas constitui a ideologia.

Para o trabalhador, trata-se de uma reproducao de sua submissdo a ideologia
dominante; para os agentes da exploragdo e da repressao, uma reproducao da capacidade
de manipular corretamente esta ideologia dominante. Para além da repressdo, a
dominacdo de classe na sociedade capitalista também deve se dar “com palavras™®? A

ideologia, portanto, exerce um papel central na dominacao de classe, pois “¢ nas formas

189 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado (Notas pata uma investigacio). In.
ZIZEK, Slavoj. Um mapa da ideologia. Tradug@o Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996.
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e sob as formas da sujei¢do ideologica que se assegura a reproducao da qualificagdo da

forga de trabalho.”'*3

E, no entanto, em uma particular tentativa de renovacdo da teoria marxista do
Estado que a ideologia ganha maior nitidez em Althusser. Desde Marx e Lénin, o Estado
¢ compreendido notadamente como um aparelho repressor que garante a ordem capitalista
baseada na exploragdo das classes dominantes sobre os trabalhadores!'®*. Neste sentido
diferencia-se o poder estatal ¢ o Aparelho de Estado'”>, o primeiro como objetivo das
classes em luta para utilizagdo do segundo, ou seja, as classes sociais disputam o poder

estatal para utilizagdo de seus Aparelhos em func¢do dos seus objetivos de classe!%.

A proposta de Althusser consiste em nao apenas diferenciar o poder estatal dos
Aparelhos de Estado, mas conferir nova caracteriza¢ao aos ultimos. Na teoria marxista
classica, os Aparelhos de Estado se apresentam sob a forma de governo, 6rgaos de sua
burocracia, policia, prisdes, tribunais, exército, dentre outros, que funcionam
notadamente pelo uso ou possibilidade de uso da violéncia'®’. Althusser identifica uma
série de outros Aparelhos que ao invés de funcionarem “pela violéncia”, funcionam “pela
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ideologia””®, os Aparelhos Ideoldgicos de Estado, em oposicdo aos Aparelhos

Repressivos de Estado.

Os Aparelhos Ideologicos de Estado correspondem “a um certo numero de
realidades que se apresentam ao observador imediato sob a forma de institui¢cdes distintas
e especializadas™®®. Ao contrario do Aparelho Repressivo de Estado que aparece como
um corpo sistematico unificado, com unidade de comando, os Aparelhos Ideologicos de
Estado aparecem revestidos de pluralidade em cada um de seus sistemas, como o

Aparelho Ideologico de Estado religioso, que engloba o sistema das diferentes igrejas, ou

193 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos de Estado, cit., p. 109.
194 Cf. em especial LENIN, Vladimir Ilitch. O Estado e a revolucio, cit., passim..

195 O termo ¢ utilizado por Althusser sempre em maitsculo, o que doravante serd aqui também adotado
quando se referir ao conceito do autor.

196 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos de Estado, cit., p. 113. No caso dos marxistas,
sobretudo Lénin, o proletariado deve tomar o poder estatal para destruir o aparelho burgués existente numa
primeira fase e adotar um aparelho proletario distinto e com objetivos distintos do burgués. Com o passar
do tempo, o estado de desfaz, se destroi sozinho quando perde suas fungdes. Cf. LENIN, Vladimir Ilitch.
O Estado e a revolucio., cit., passim.
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o Aparelho Ideologico de Estado escolar, que representa o sistema das diferentes escolas.
Althusser destaca, ainda, os Aparelhos Ideoldgicos de Estado familiar, juridico, politico,

sindical, da informacao ¢ cultural.

A diferenca entre os Aparelhos Ideologicos de Estado e os Aparelhos Repressivos
de Estado sdo aferiveis pelo critério de predominancia, pois nenhum deles funciona
exclusivamente pela ideologia ou pela repressdo, sendo por uma espécie de duplo
funcionamento. O Aparelho Repressivo de Estado representado pela policia, por
exemplo, funciona nao so pela repressdo, mas secundariamente também pela ideologia
que mantém sua coesdo e transmite. Por outro lado, o Aparelho Ideoldgico de Estado
escolar funciona predominantemente na reproducao ideologico por meio do ensino, mas

secundariamente também por métodos disciplinares em face dos alunos?%.

Além de diferencia-los pela forma predominante de atuagdo, na qual o Aparelho
Repressivo de Estado age predominantemente por meio de leis e decretos, enquanto os
Aparelhos Ideologicos de Estado operam por intermédio da ideologia dominante, ¢ de se
notar que estes ultimos pertencem ao dominio privado, enquanto o primeiro pertence

inteiramente ao dominio publico?"!

. Por isso mesmo a influéncia e controle da classe que
detém o poder estatal no Aparelho Repressivo de Estado ¢ ampla e direta, o que ndo
ocorre nos Aparelhos Ideologicos de Estado, que dispdem de caminhos para que as
classes exploradas possam ali exercer influéncia e se expressar, “seja utilizando as
contradigdes que ali existem, seja pela conquista de posi¢des de combate dentro deles, na

luta.”202

Em face de suas caracteristicas, Althusser destaca que os Aparelhos Ideologicos
de Estado sdao ndo apenas o alvo, mas o lugar da luta de classes, no que nos parece se
revelar a influéncia de Gramsci em sua formulacdo, notadamente ao destacar que
“nenhuma classe ¢ capaz de deter o poder estatal por um periodo prolongado, sem, ao
mesmo tempo, exercer sua hegemonia sobre e dentro dos Aparelhos Ideologicos de

Estado.”203

200 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideologicos de Estado, cit., p. 116.

201 Se chamam, no entanto, Aparelho Ideoldgicos de “Estado” porque Althusser ndo leva em consideragio
a distingdo entre o publico e o privado, que ¢ valida apenas no dominio do direito burgués, mas porque
funcionam como aparelhos do Estado em seu papel de dominacéo de classe. Ibid, p. 115.

202 fpid, p. 117.

203 Jdem.



Embora todos os Aparelhos Ideologicos de Estado contribuam da maneira que
lhes ¢ propria para o mesmo resultado, qual seja a reprodugdo das relagdes de produgao,
o Aparelho Ideologico de Estado escolar detém na sociedade capitalista o papel
dominante sobre os demais, tal qual fora o Aparelho Ideologico de Estado religioso no
periodo feudal. E na escola que se prové, na pratica, os papéis de cada um na sociedade
de classes: explorados, agentes da exploracao, agentes da repressao ou profissionais da
ideologia. Embora outros Aparelhos Ideoldgicos de Estado também ensinem tais papéis,
como a familia ou a Igreja, a “audiéncia obrigatoria” da totalidade das pessoas na infancia
aliada a ideia de neutralidade da escola, conferem a ela o papel determinante na

reprodugio das relagdes de producdo®®,

Para além do destaque dado aos Aparelhos de Estado, Althusser desenvolve uma
teoria da ideologia propriamente dita, de cunho marxista, diversa daquela expressa n’4
Ideologia Alema, tida pelo filosofo francés como uma obra de Marx, mas ndo marxista?%,
localizada ainda no periodo de ruptura entre o periodo pré-cientifico e cientifico de Marx
(o corte epistemologico althusseriano). Para Althusser, n’A Ideologia Alemd a ideologia
¢ pura especulagdo ou falsa consciéncia, um tipo de consciéncia criada pelo sujeito, que
tem uma forma espiritual, composta de ideias na mente dos individuos. Na “ideologia nao

marxista de Marx” haveria uma inversao da realidade produzida pelo processo cognitivo

na mente humana por um autoengano induzido por interesses de classe?°°.

Althusser contrasta o que entende por subjetivismo de A Ideologia Alemd com O
Capital e outros textos da maturidade de Karl Marx de onde extrai uma nova problematica
cientifica que estd oculta do proprio Marx, mas que pode ser extraida a partir de uma
leitura sintomatica dos textos. Nessa perspectiva, para Althusser as principais
caracteristicas da ideologia sdo: a) auséncia de historia; b) representacao da relagdo
imaginaria dos individuos com suas condi¢des reais de existéncia; c¢) existéncia material;

d) interpelagdo dos individuos como sujeitos.

Para Althusser a ideologia ¢ um elemento essencial de todas as formagdes sociais,

uma vez que assegura a realizacao de certas tarefas sociais. Ela surge antes que aparegam

204 Muito embora a burguesia tente defender que o aparelho dominante seja o politico, na forma da
democracia parlamentar, o que é negado pela subsisténcia das relagdes de produgdo sob formas ndo
democraticas. Cf. ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideologicos de Estado, cit., p. 120-122.

25 Ipid, p. 123.
206 Cf, Nesse sentido LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit, p. 124.



as divisdes de classe e sobrevivera ao seu eventual desaparecimento, pois ¢ um fator
estrutural da sociedade, uma espécie de cimento que garante sua unidade, seja qual for o
tipo de sociedade. Nesse sentido, a ideologia nao tem historia, € eterna, onipresente em
sua forma imutavel por toda a historia, da mesma forma como Freud concebeu a teoria
do inconsciente em geral®’’. Na sociedade de classes a ideologia tem a fungdo especifica
de garantir a reproducgdo das relagdes de produgdo capitalistas, mas nao deixa de existir
em outras formagdes sociais, por ser um elemento estrutural de toda e qualquer forma

societal.

A ideologia ndo ¢ algo produzido pelo sujeito, mas um sistema objetivo de
representacdes que os seres humanos ja encontram formado ao nascer e que os molda e
constitui. Os sujeitos ndo sdo autores da ideologia, ndo a formam enquanto tal, mas sdao
moldados por ela e a praticam de forma inconsciente. As representagdes objetivas que
formam a ideologia relacionam os seres humanos com suas condi¢des de existéncia e com
os demais sujeitos de modo a assegurar a coesao social por meio da execucao de tarefas
que garantem a reprodu¢do social e também ajudam os sujeitos a suportarem sua

condicdo, seja de explorado ou explorador?®®.

Nesse sentido, a ideologia ¢ uma relagdo imagindria dos individuos com suas
relagdes reais de existéncia que supde um mau reconhecimento da relacdo real e tende a
enxergar sua entrega como uma escolha livre. Contudo, ndo ¢ o sujeito que inverte a
realidade, mas a estrutura representada pela ideologia que o induz a isso, ou seja,

independe da subjetividade dos individuos.

A ideologia em Althusser tem uma existéncia material em aparelhos, rituais e
praticas. Nao se trata de um fenomeno espiritual, ideal ou subjetivo, mas propriamente
material e externo aos sujeitos, um nivel objetivo da realidade social que inclui todas as
formas de consciéncia social. Nao se trata da existéncia material tal qual a de um objeto
fisico, mas da existéncia de atos inseridos em praticas, ou seja, “sua existéncia esta
inscrita nos atos ou praticas regidos por rituais que se definem, em ultima instancia, por

um aparelho ideologico™?%

207 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideologicos de Estado, cit., p. 125-126.
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Por fim, a ideologia opera reproduzindo as condi¢gdes de produgdo e consegue isso
interpelando os individuos e construindo-os em sujeitos obedientes ao sistema. A
ideologia ¢, portanto, um sistema objetivo de representacdes que convoca os individuos,
como no exemplo da interpelacdo religiosa na qual Deus chama os individuos a
submeterem-se livremente a ele. A ideologia invoca ou interpela os individuos como

sujeitos concretos para que se submetam aos seus ditames.

Althusser se insere em uma tradi¢do que opde ciéncia e ideologia, esta como pré-
histéria daquela em uma oposi¢do entre racional e irracional. A ciéncia deve criticar a
ideologia em todas as suas formas e produzir conceitos cientificos, contudo ndo pode
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derrotar a ideologia por completo='?, pois € socialmente necessaria para a reprodugao

social e, portanto, eterna.

2.5 — A negacao da ideologia: Daniel Bell e Michel Foucault.

Conforme ja exposto no presente trabalho, a temdtica da ideologia comporta uma
série de andlises sob perspectivas filoséficas das mais diversas, o que compreende,
inclusive, tedricos que ignoram o conceito, bem como aqueles que o negam

categoricamente.

Em geral, o pensamento conservador teme o conceito de ideologia, que nao
aparece em obras com esse viés, dada a natureza critica a ele atribuida, que transformaria

211 E possivel dizer que ha uma

o proprio conteudo do autor em objeto de contestacao
espécie de incompatibilidade do conteudo conservador do texto com o significado da

ideologia, que mostra-se verdadeiramente inutil em abordagens com esse conteudo.

Ha autores, ainda, que pelo conteudo que trazem ao conceito acabam por esvazia-
lo por completo, como ¢ o caso de Emile Durkheim. Para o socidlogo francés, ¢

ideoldgico o método de pesquisa que inclua prenogdes na analise dos fatos sociais, que

210 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Vol. 2, cit., p. 131.
211 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 19.



deve ser livre de julgamento de valor para que se possa fazer verdadeira ciéncia. O
positivismo de Durkheim busca uma posi¢do de neutralidade e objetividade do
pesquisador, mas ignora que as prenogdes € a subjetividade sdo elementos constitutivos
do préprio ponto de vista do cientista, que ndo ¢ um mero observador de relagdes causais
objetivas?!?. Ora, se ndo existe um tal pensamento livre de pressupostos, entdo todo e
qualquer tipo de ideia poderia ser tida como ideoldgica®!?, de tal modo que o conceito se
esvaziaria em razao de tamanha amplitude, que chegaria a totalidade do pensamento

humano.

Afora posigdes que omitem ou negam a ideologia pela propria logica do seu
pensamento, a negacdo sistematica da ideologia ganha corpo com a sociologia
conservadora estadunidense do pos-guerra, com o que Terry Eagleton chama de
“ideologia do ‘fim da ideologia’?'4. Trata-se de uma caracterizagio da ideologia como
uma forma esquematica e inflexivel de ver o mundo em contraposi¢do a uma visao

simples, gradual e pragmatica do mundo?!>.

Alvin W. Gouldner, por exemplo, utiliza de recursos ironicos para afirmar que
quando fala da ideologia, a sociologia perde sua voz calma e sua linguagem opaca; sua
linguagem técnica repentinamente une suas forcas a fala comum rude e vivaz” para

caracterizar a ideologia como “o ambito ultrajante do doutrinario, apaixonado,

desumanizador, falso, irracional, e, com certeza, da consciéncia ‘extremista’>?!®

Em 1960, Daniel Bell publica o trabalho mais influente desta corrente de
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pensamento que tenta por definitivo decretar o fim da ideologia'’. Para o socidlogo

23218

estadunidense, a ideologia se tornou um “beco sem saida”='® em razao das transformagoes

ocorridas no pds-guerra, notadamente o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social

212 Cf. DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Traducio Eduardo Brandio. 2. ed. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 32. Para uma critica, Cf. CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise
critica da prevengdo geral positiva. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 80 et seq.; IASI, Mauro. O dilema de
Hamlet: o ser e o ndo ser da consciéncia. Sdo Paulo: Viramundo, 2014, p. 61-62.

213 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 17.
214 1pid, p. 18.
215 Ibid, p. 17.

216 GOULDNER, Alvin W. La dialéctica de la ideologia y la tecnologia: los origenes, la gramética y el
futuro de la ideologia. Tradug@o Néstor A. Miguéz. Madrid: Alianza Editorial, 1978, p. 24. Traduc&o nossa.

27 BELL, Daniel. O fim da ideologia. Tradugdo Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980.

218 Ihid, p. 319.



e a elevacao da renda dos trabalhadores. Com essa nova realidade nas sociedades de
capitalismo avangado ““as velhas ideologias e os obsoletos debates intelectuais do século
dezenove se exauriram”?!° diante de um novo consenso alcancado na combinagio de
democracia representativa e desejo de prosperidade econdmica, através da economia de
mercado, como uma sintese historicamente construida. Nesta toada apologética do
capitalismo ocidental “as velhas paixdes perderam o impeto (...) ¢ o fim da ideologia
encerra intelectualmente a era das formulas faceis sugeridas pela ‘esquerda’ para a

transformacdo social.”??°

Com o abandono da questao das lutas de classes defendida por Bell, os problemas
sociais requerem uma forma de conhecimento pragmatico e a escolha da melhor solugao
técnica. A ideologia €, portanto, substituida “pela ‘consciéncia tecnocratica’ com que a
ordem corporativa e seus simbolos de autoridade podiam ser legitimados novamente.”??!
Para Terry Eagleton, resta claro o papel apologético da ordem capitalista no periodo da
Guerra Fria por parte dos “idedlogos do fim da ideologia”: “o que se quer dizer com isso
¢ que a Unido Soviética estd nas garras da ideologia, ao passo que os Estados Unidos

veem as coisas como elas realmente sdo.”?%

A tese do “fim da ideologia”, conforme alerta Alvin W. Gouldner, “foi a ideologia
recentemente restaurada do positivismo que tratou de cristalizar a consciéncia

tecnocratica”?23

, com pretensdes de neutralidade, ha tanto superadas no pensamento
cientifico moderno. Trata-se de um retorno ao superado debate dos iluministas que

cunharam o termo ideologia??*.

Outra linha de pensamento que pde em xeque o conceito de ideologia ¢ aquela

representada pela obra de Michel Foucault??. O filosofo francés foi influenciado em seus

219 BELL, Daniel. O fim da ideologia, cit., p. 326.

20 1pid, p. 327-328.

21 GOULDNER, Alvin W. La dialéctica de la ideologia y la tecnologia, cit., p. 310.
222 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 18.

223 GOULDNER, Alvin W, op. cit., p. 311.

224 EAGLETON, Terry, op. cit., p. 18.

225 A escolha de Michel Foucault para representar a linha contemporanea de negacio da ideologia se deve
ndo s6 a sua enorme influéncia nos estudos das ciéncias humanas de maneira geral atualmente, como pelo
fato de que boa parte do pensamento critico nas ci€ncias criminais se encontra atravessado por sua matriz
de pensamento. Cumpre alertar, ainda, que a analise neste trabalho pretende relacionar o pensamento de
Foucault unicamente com a questdo da ideologia, ndo sendo o espago para uma critica geral de seu
pensamento. Para uma critica abrangente de sua matriz de pensamento, cf. RODRIGUES, Mavi. Michel



estudos iniciais pelo estruturalismo e pelo marxismo de Louis Althusser, mas a eles reagiu

em virtude de sua racionalidade totalizante?2°.

Em seus escritos iniciais?*?’, Foucault propde o que denomina de arqueologia do

saber?2®

, uma investigacao historica que ambicionou empreender uma critica da razao
moderna e denunciar a violéncia e a coer¢ao dos argumentos com pretensoes de verdade
e validade, ao contrario da hermenéutica do conhecimento tradicional, para a qual a busca

da verdade subjacente aos fenomenos seguia fundamental.

Foucault rompe com a razdo iluminista e sua ideia de progresso linear rumo a
liberdade, igualdade e fraternidade. Para ele, na ideia de progresso estd a disseminacao e

refinamento das técnicas de dominagdo®?’

, com destaque para as relagdes de poder, que
recebem uma original construcdo. Ao contrario de Althusser, que diferencia o poder
estatal de seus aparelhos, Foucault destaca a omnipresenga do poder e o fato de que o
poder nao ¢ adquirido ou tomado, nem mesmo estd em uma situagao de exterioridade. Ao
contrario, o poder ¢ algo que circula, esta em todos os lados, ndo porque abarca tudo,

sendo porque vem de todos os lados.

O poder ¢ capilar, ndao ¢ algo confinado aos aparelhos estatais, mas uma rede de
forga penetrante e intangivel que se tece em nossos menores gestos e relagdes cotidianas.
Nesse sentido, Foucault pretende explorar os mecanismos e técnicas de poder, os niveis

230 suas microrrelagdes. Ele ndo nega o poder estatal, mas concentra

capilares de poder
suas analises nas microrrelagdes, pois o poder ndo tem centro, seu exercicio ndo esta em

nenhum ponto especifico da estrutura social, mas em todos ao mesmo tempo, com

Foucault sem espelhos: um pensador proto pés-moderno. Tese de Doutorado, Escola de Servico Social,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2006.

226 Cf. LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.4: Postestructuralismo, postmodernismo y

postmarxismo. Santiago de Chile: LOM Ediciones, 2010, p. 66. Sobre os condicionamentos politicos e
historicos de seu pensamento, cf. WEISS, Valeria Vegh. Una critica al pensamiento de Foucault desde el
materialismo historico. Pensar. Epistemologia y Ciencias Sociales, n. 6, Editorial Acesso Libre: Rosario,
2011, p. 82 et seq.

227 Para uma divisdo do pensamento de Foucault em trés fases, cf. RODRIGUES, Mavi. Michel Foucault
sem espelhos, cit., p. 117 et seq; LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.4, cit., p. 65.

228 Cf. FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. Tradugdo Luiz Felipe Baeta Neves. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997.

229 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.4, cit., p. 67-68.

230 Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo Raquel Ramalhete. 42 ed.
Petropolis: Vozes, 2014.



distintos graus de incidéncia e sem nenhum referente centralizado que lhe confira

sentido?3!.

Como o poder ndo ¢ centralizado, as lutas contra as formas de opressdao derivam
para um confronto igualmente fragmentado: onde existir relagdo de poder, existe a
possibilidade de resisténcia. Nao ha, em Foucault, uma natureza geral ou esséncia do
poder, sendo formas heterogéneas e dispersas de suas praticas, um vetor inerente as

relagdes sociais. Ha, pois, uma recusa de no¢do de totalidade®*?.

Nesse sentido, para Foucault o poder nao pode ser percebido de forma separada
do conhecimento, seja porque o exercicio do poder cria novos objetos de conhecimento
e sistemas de informagao, seja porque o conhecimento constantemente produz efeitos de
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poder Assim, o filésofo franc€s empreende uma critica aos conceitos de

conhecimento, ciéncia e verdade.

Nos primeiros escritos ainda trabalha de alguma forma com o conceito de
ideologia, que para ele ¢ encarado em sentido negativo e ndo se opde a ciéncia, pois a sua
presenca nao exclui a cientificidade. O que importa ¢ a analise da formagdo dos

discursos?3*.

Ja na genealogia do poder, fase de pensamento pds-1968, Foucault busca
determinar as condi¢des materiais do discurso, as modalidades do poder e suas relagdes
com o conhecimento. As genealogias sdo “anticiéncias” que buscam a insurrei¢ao dos
saberes que se opdem nao propriamente ao contetido de uma determinada ciéncia, senao
aos efeitos dos poderes centralizadores que estdo vinculados a instituicdo € ao
funcionamento de um discurso cientifico organizado dentro de uma sociedade tal como a
nossa?’®. Trata-se de um projeto para libertar os saberes historicos dessa sujei¢do e

236

opressao construidas pelos saberes totalizantes e pretensamente cientificos=>°, um projeto

231 CARCANHOLO, Marcelo Dias; BARUCO, Grasiela Cristina da Cunha. As aventuras de Karl Marx
contra a pulverizacdo pds-moderna das resisténcias ao capital. Margem Esquerda: ensaios marxistas n.
13. SP Boitempo, 2009, p. 77.

232 Sobre a questdo da totalidade em Foucault e Marx, cf. IASI, Mauro. O dilema de Hamlet, cit., p. 150
et seq.

233 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.4, cit., p. 96.

234 FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber, cit., p. 210-211.

235 LARRAIN, Jorge, op. cit., p. 70.

236 CARCANHOLO, Marcelo Dias; BARUCO, Grasiela Cristina da Cunha, op. cit., p. 78.



para reativar os “saberes locais contra a hierarquizagao cientifica do conhecimento e seus

efeitos intrinsecos de poder.”?%’

Para Foucault, os discursos ndo sdao essencialmente verdadeiros ou falsos,
cientificos ou ideoldgicos, uma vez que cada sociedade tem seu proprio regime de
verdade, seus proprios discursos aceitos que funcionam como verdadeiros. A verdade,
portanto, ndo esta fora do poder, sendo intrinsecamente ligado a ele. Nesse sentido, as
perguntas epistemologicas sao deslocadas para questdes sobre a constitui¢ao dos campos
de saber, que tém sua propria verdade e se expressam em formas de poder. Foucault

destaca:

Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o que ele €, apreendé-lo em sua
raiz, em sua fabricagdo, devemos nos aproximar, ndo dos filésofos mas dos politicos,
devemos compreender quais sdo as relagdes de luta e de poder. E é somente nessas
relagdes de luta e poder — na maneira como as coisas entre si, os homens entre si se
odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros, querem exercer, uns sobre 0s outros,

reacdes de poder — que compreendemos em que consiste o conhecimento.”**

Assim, em Foucault, o conhecimento ndo pode obedecer a qualquer padrao
previamente assentado que nao seja a dinamica de poder que se insere na emergéncia de
cada discurso particular. Ha, portanto, um carater relativista de sua concepgao de
conhecimento, histéria e verdade, visto que ndo ha uma verdade histérica com a
capacidade de ser o contraponto para julgar o erro e se opor a aparéncia pela afirmagao
da esséncia. Para Foucault, a questao ndo ¢ contrapor o erro a verdade, mas desconstruir
genealogicamente as relagdes de poder, os dispositivos e as mecanicas que construiram

certos registros de verdade.?*’

237 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Tradugdo Roberto Machado. Rio de Janeiro: Edigdes
Graal, 1979, p. 172.

233 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo Roberto Cabral de Melo Machado
e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003, p. 23.

291ASI, Mauro. O dilema de Hamlet, cit., p. 148-149 e 153.



A genealogia ¢, portanto, incompativel com “esta nogdo muito importante e ao

mesmo tempo muito embaragosa da ideologia’?4?

, que & pronta e expressamente
abandonada pelo filosofo francés, em troca da andlise de um discurso mais capaz>*!.
Nesse sentido, Foucault destaca que “a formacao dos discursos e a genealogia do saber
devem ser analisadas a partir nao dos tipos de consciéncia, das modalidades de percepgao

ou das formas da ideologia, mas das taticas e estratégias do poder.?+?

Verifica-se, aqui, um abandono também da no¢dao moderna de sujeito na medida
em que o filésofo francés desconsidera o homem como sede da razao e do conhecimento.
Se em Althusser o sujeito ¢ constituido pela ideologia, em Foucault o sujeito ¢ moldado
pelo poder mais pelo seu corpo do que por sua consciéncia®®’. Com isso, € a disciplina a
técnica para assegurar o ordenamento das multiplicidades humanas, de modo que a
sujeicao dos individuos se da ndo pela consciéncia (ideologia), mas pela docilizagao dos

corpos*#,

O pensamento de Foucault, notadamente em sua genealogia, ao relativizar a
verdade, destruir o sujeito e recusar a no¢ao de totalidade, se torna incompativel com a
no¢ao de ideologia. Conforme aponta Terry Eagleton, a for¢a do termo ideologia reside
justamente em sua capacidade de distinguir entre as lutas de poder que sao centrais em
determinada formacgao social daquelas que nao sdo, de modo que classificar determinada
questdao como ideoldgica faz diferenga para a compreensdo da sociedade e sua
transformagao. Com isso, Eagleton defende que a relativizacao foucaultiana nao deixa de

ser conveniente para a ordem dominante?*®.

240 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas, cit., p. 26-7.
24l EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 21.

242 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder, cit., p. 164-165.

243 LARRAIN, Jorge. El concepto de Ideologia, vol.4, cit., p. 72.

24 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, cit., p. 133 et seq.

245 EAGLETON, Terry, op. cit., p. 21. Valéria Weiss destaca o paradoxo que cai o filosofo francés diante
da impossibilidade de saber se é verdadeira a concepgdo foucaultiana da verdade, ja que esta ¢ relativa. Cf.
WEISS, Valeria Vegh. Una critica al pensamiento de Foucault desde el materialismo historico, cit., p. 88.
Por outro lado, Larrain destaca que os ataques de Foucault ao conceito de ideologia ndo sdo inteiramente
consistentes com sua pratica intelectual, citando passagens em que usa a ideia de distor¢do da realidade
para ocultar ou permitir o funcionamento de uma relagdo de dominacdo, como no caso da soberania. Cf.,
LARRAIN, Jorge, op. cit., p. 74 et seq.



2.6 — Tomada de posicao: o retorno a Karl Marx.

O amplo espectro de significados historicos do termo ideologia gera uma série de
ambiguidades em sua utilizagdo teorica. Contudo, a delimitacdo de seu conteudo para a
analise concreta dos fundamentos do direito penal, conforme se pretende no presente

trabalho, é ndo s6 fundamental como necessaria.

O sentido descomedido em sua amplitude que identifica ideologia com qualquer
conjunto de ideias na sociedade, o conceito fraco a que se referia Leandro Konder?#,
embora corrente no senso comum, deve ser de plano descartado diante de sua
incapacidade analitica que o releva a propria inutilidade. De outro lado, a negacao do
conceito, seja pela apologética da ordem capitalista na Guerra Fria, seja pelo pos-
modernismo e pos-estruturalismo, igualmente ndo nos oferece o necessario avango na
analise critica da sociedade moderna e, por conseguinte, dos fundamentos do direito

penal.

No campo de pensamento sob influéncia de Karl Marx, o que mais se destacou na
tematica da ideologia, apresentam-se duas tradigdes correntes, a da ideologia como
distorcao, ocultacdo e inversdo dos fendmenos para reproducdo da ordem social
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instituida, e aquela, “menos epistemologica do que sociologica”*’, que se volta mais

propriamente para a fungdo das ideias na vida social.

Com efeito, ambas as tradi¢des possuem importancia e influéncia na teoria social,

248 De fato, a contribui¢do de Antonio Gramsci

“ambas t€m algo importante a nos dizer
na matéria ¢ de inegavel valia para a compreensao do fenomeno criminal, em especial a
forma hegemonica das ideias que sustentam o funcionamento do direito penal®*. O

mesmo se pode dizer acerca da construgdo de Lukacs sobre a ideologia como fungao e o

246 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia, cit., p. 10.
2TEAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 16.
8 [bid, p. 16.

249 Nesse sentido, cf. BUDO, Marilia de Nardin. Ideologia, hegemonia e opinido publica: as contribuicdes
de Antonio Gramsci a criminologia critica. Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 3, n. 1,
2015.



uso do direito penal como solucdo de conflitos, ¢ dos Aparelhos Ideoldgicos e
Repressivos de Estado representados na teoria althusseriana. O destaque conferido por
Gramsci e Althusser na difusdo ideologica, por exemplo, influenciou diretamente nas

escolhas metodologicas do presente trabalho.

Se ¢ possivel extrair importantes observagdes sobre os fundamentos do direito
penal a partir de tais elaboragdes teoricas, parece-nos, contudo, que seriam limitadas. O
conceito de ideologia neutro que reproduzem acaba por esvaziar o conceito critico

negativo de ideologia de conflito e contradigdo?>°

. O conceito de ideologia elaborado por
Karl Marx e que se espraia por toda a sua obra €, com efeito, mais rico e filosoficamente

profundo e correto do que aquele desenvolvido pela tradicdo marxista.

Embora os elementos do conceito de ideologia em Marx estejam espraiados em
numerosos textos, apresentem ambiguidades e inexista sistematizagdo, ha uma relagdo de
continuidade e aperfeicoamento de seu tratamento filoséfico, no qual novas dimensdes e
perspectivas se agregam. O conceito ganha em complexidade, mas ndo sofre mudancgas
de rumo contraditorias, como defendem alguns autores ja mencionados a partir de uma
interpretagdao do Prefacio de 1859. Marx mantém a distingdo entre ideologia e ciéncia e
mantém o carater critico e negativo do seu conceito. A variedade de elementos presentes
no curso do seu desenvolvimento faz da ideologia um conceito versatil e

extraordinariamente rico®’.

Marx chega na questdo da consciéncia a partir da ideia de totalidade. Os seres
humanos agem em cada momento da histéria a partir de uma base anterior deixada por
geragdes passadas, que construiram e institucionalizaram “formas de poder, valores,
formas econdmicas, juizos morais e €ticos, padrdes estéticos e tudo o mais que constitui
0 agir e o pensar dos seres humanos.”?*? Ha um conjunto de relagdes histdricas, concretas
e reais, produzidas pela agdo humana, “mas que ndo estdo ‘visiveis’ em sua totalidade
aqueles que as vivem e que as reproduzem nas mais diferentes esferas imediatas da

vida.”?3? Dado que as pessoas vivem em determinado periodo de tempo e espago, num

20 EAGLETON, Terry. Ideologia, cit., p. 194.
1 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 135.
2521ASI, Mauro. O dilema de Hamlet, cit., p. 158.

253 Idem.



ponto particular da vida social, ndo ¢ possivel viver a totalidade, relacionar-se com o todo

da vida.

Se ndo ¢ possivel ao individuo viver a totalidade, pois temporal e historicamente
prévia a ele e inalcangavel no plano espacial, ¢ numa esfera extravivencial, teérica, que a
consciéncia se completa. Por isso a questdo da totalidade ¢ subjacente ao pensamento de
Marx, que ndo vé€ na vivéncia de situacdes particulares a capacidade de revelar por si
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mesma o conjunto das determinacdes da sociedade="*, por isso os relativismos € a negacao

da ideia de verdade tipica do pensamento pés-moderno ndo se aplicam a teoria marxiana.

O mundo material ¢ anterior e existe independentemente da consciéncia do
individuo, de modo que as ideias refletem e representam o mundo objetivo. Todavia, ao
contrario dos animais, a consciéncia antecipa mentalmente os resultados da pratica
humana, de modo que nao apenas reflete o mundo material sendo que ajuda a construir a

realidade material da vida.

Marx propos uma forma de entender a determinacao da consciéncia por meio da
pratica material humana. E por meio dela que surgem tanto as instituigdes econdmicas
como as formas de consciéncia, e sdo as insuficiéncias dessas praticas que projetam as

formas ideoldgicas de consciéncia®™.

O termo ¢ utilizado por Marx inicialmente para um acerto de contas com o
pensamento de sua época, para uma critica da filosofia idealista alema. Sua preocupacao
nao ¢ propriamente com a falsidade ou manipulagao no campo das ideias, mas saber se
ha uma relagdo entre o ambito ideal e a realidade concreta, entre as ideias, valores e
representacdes que correspondem a uma consciéncia social e a sociedade com a qual ela
se insere. Esta conexao entre as relagdes que constituem a sociedade e o universo ideal ¢
a base do materialismo de Marx e Engels para compreender e criticar as ideias que

predominam em uma certa época.

Para ambos, quando determinada consciéncia expressa o0 mundo de uma certa
forma, o faz porque expressa a correspondéncia a uma certa materialidade na qual esta
inserida. A teoria criada por Marx e Engels concebe a ideologia como expressao da
consciéncia de um ser humano que alienou-se de si, como uma derivagdo do conceito de

alienacao.

2341ASI, Mauro. O dilema de Hamlet, cit., p. 158.
255 LARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia, vol.1, cit., p. 147.



Marx e Engels partem do principio de que as ideias dominantes de uma época sao
as ideias da classe dominante, a expressao ideal das relacdes que fazem de uma classe a
classe dominante. No ambito de ideias da sociedade de classes capitalista, as ideias
dominantes sdo as ideias da classe dominante, contudo isso ndo as converte
necessariamente em ideologia. O carater de classe de determinada ideia ndo ¢ suficiente
para tanto, de modo que nem todos os erros ou distor¢des ideais sdo necessariamente

ideoldgicos.

A ideologia oculta, inverte e naturaliza. A ideologia ¢ uma forma de consciéncia
que oculta e com isso impede que as determinagdes que existem sejam percebidas e
compreendidas. Por outro lado, a ideologia inverte, embora a inversao nao seja nela
produzida, sendo que ¢ a expressao de um mundo que se apresenta invertido, como no

classico exemplo hegeliano do Estado e da sociedade.

Além disso, toda ideologia naturaliza aquilo que ¢ historico e cultural.
Construcdes socio-historicas sdo representadas como uma for¢a da natureza ou da
esséncia humana e como tal devem ser mantidas. A ideologia ¢ uma defesa daquilo que
existe, um elogio da ordem posta. Ganha destaque aqui o pensamento idealista que
concebe a verdade como algo imanente, como o resultado da racionalidade no

pensamento.

O conceito de ideologia se desenvolve no seio do estudo das contradigdes e
problemas especificos das relagdes sociais capitalistas escondidas detras do mundo
ideoldgico da liberdade e da igualdade. As conotacdes negativas sao mantidas ao termo
para a critica de um tipo especifico de erro que se conecta com o ocultamento, a distor¢ao

e a naturalizacao de uma realidade invertida e contraditoria.

Em Marx a ideologia se apresenta como um conceito restrito, por nao incluir todo
tipo de erro nem toda ideia da classe dominante, e histérico, na medida em que depende
da evolucao das contradigdes sociais, € nao um atributo imanente de certas formas de

consciéncia.

r

Seu principal mecanismo de funcionamento ¢ apresentagdao daquilo que ¢
particular como se fosse universal e daquilo que € histoérico como se fosse natural. Ja sua
fungdo ¢ a de garantir a reproducdo das relagdes sociais vigentes, a garantia da ordem sob

0 modo de produgdo capitalista.



Marx caracteriza a ideologia como um fendmeno pratico, que enquanto tal s6 pode
ser superado por meio da pratica transformadora da realidade na qual ¢ produzida. Marx
e Engels negam a possibilidade de transformacao social a partir do mero combate as ideias
falsas e do desvelamento da ideologia. Isso € necessario, mas insuficiente. Para eles, o
avango da humanidade ¢ um ato historico e ndo um ato do pensamento, € tem na pratica

social sua chave fundamental.

Por tais caracteristicas, diversas no geral dos demais autores trabalhados no
presente capitulo, o retorno ao conceito de Marx ¢ fundamental. E nele que encontramos
a chave para uma critica consistente e cientifica dos fundamentos do direito penal

moderno.

Tal qual a Economia Politica para Marx, e com o devido reconhecimento da
centralidade e especificidade daquela area do conhecimento por ele estudada, temos o
direito penal como um campo do conhecimento ainda limitado, que ndo fornece
esclarecimentos sobre todos os seus pressupostos nem concebe sua conexao com a
realidade concreta. A falta de referéncia historica e o viés de defesa da ordem estabelecida
transparecem da leitura dos seus autores fundamentais € na forma como o pensamento

penal ¢ reproduzido.

A forg¢a da ideologia penal ¢ tamanha que até mesmo os principais afetados por
ela expressam e reproduzem os fundamentos que a prejudicam concretamente. A
exposi¢ao da critica da ideologia carregada pelo direito penal e a profunda andlise das
contradigdes nas quais esta inserida nao pretende sustentar o dominio das circunstancias
sobre os individuos, mas abrir caminho para a transformagao desta realidade por meio do
desvelamento das referidas contradi¢cdes sociais, ainda que o mero descortinamento por

si sO seja insuficiente para tanto, embora igualmente descarte solugdes idealistas.

Por fim, embora ndo presentes diretamente na construgdo marxiana, centrada no
conflito central da sociedade capitalista, ha também outras formas de dominag¢ao como
os raciais, de género, coloniais, que embora ndo constituam as contradi¢des centrais do
capitalismo, ndo podem existir totalmente a parte dela e sdo determinados e fomentados
por ela. Tais conflitos podem se articular com formas de lutas de classes de maneira que
ajudem a revelar mais do que ocultar a contradi¢ao fundamental do capitalismo. No
direito penal tal fato € nitido, especialmente na questao racial, que tem no seu ocultamento

uma das principais caracteristicas ideoldgicas.



E, portanto, nos termos acima expostos que o presente trabalho adota a concepgao
marxiana de ideologia, um conjunto tedrico do mais elevado refinamento cientifico, que,

no entanto, ndo foi devidamente explorado no campo do direito penal.



CAPITULO 3 - OS FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL
MODERNO

SUMARIO — 3 — Os fundamentos do direito penal moderno - 3.1.
Cesare Beccaria e o iluminismo penal. — 3.2. Os tratadistas alemaes
— 3.2.1. Anselm v. Feuerbach — 3.2.2. Karl Binding — 3.2.3. Franz
von Liszt e Ernst Beling — 3.2.4. Max Ernst Mayer ¢ Edmund
Mezger — 3.2.5. Hans Welzel — 3.2.6 — Claus Roxin — 3.3. A doutrina
penal brasileira — 3.3.1 - A reproduc¢do dos fundamentos do direito
penal moderno — 3.3.2 - A critica aos fundamentos do direito penal

moderno

3.1 — Cesare Beccaria e o iluminismo penal

Dos delitos e das penas®*® ¢ um marco da literatura penal moderna. Escrito em
1763 e publicado em julho do ano seguinte, quando Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria, tinha apenas 26 anos de idade, o livro do jovem jurista formado na Universidade

de Pavia teve repercussao imediata.

Ja formado, Beccaria retorna a sua cidade natal e frequenta o ambiente intelectual
liderado pelos irmaos Pietro e Alessandro Verri no entorno da revista /I caffe. Os
encontros da jovem intelectualidade de Milao tinham como referéncia os enciclopedistas
franceses e sua filosofia iluminista, que combatiam o pensamento e a pratica do Antigo

Regime com elevado pensamento critico.

236 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, cit., 1997.



Dentre as arbitrariedades do Antigo Regime, os julgamentos da época faziam
parte das discussoes da intelectualidade milanesa. Por sua formagdo juridica e pelo
destaque dado a prisdo e aos julgamentos em suas intervencdes, Beccaria foi incentivado
pelos membros da Accademia dei Pugni a ordenar as ideias do grupo sobre a questdao
penal, as quais adicionou as suas na publicagdo que saiu inicialmente de maneira anonima

e sem data.

A obra teve imediata repercussao e foi de pronto traduzida para a maior parte dos
idiomas da Europa. O escrito nao so foi aplaudido pelos iluministas franceses da época,
como influenciou reformas penais ao entusiasmar os monarcas mais cultos do seu tempo,

257

da Russia a Austria, da Toscana a Franga?®’. Proscrita pelo Tribunal da Inquisi¢do

Espanhola®®

, a obra ficou assentada como “um ponto de referéncia para o nascimento de
um Direito penal respeitoso para com o ser humano”>°. Ao incorporar o arcabougo
tedrico da filosofia iluminista francesa, Beccaria expde os fundamentos do direito penal
moderno em obra cuja leitura ¢ ainda indicada com entusiasmo na introducao ao estudo

do direito penal nos cursos de direito no Brasil e boa parte do globo.

Em Dos delitos e das penas, Beccaria promove, a partir da filosofia racionalista
do iluminismo francés, as bases fundamentais do direito penal moderno: o direito penal
existe para garantir a liberdade diante do arbitrio do poder estatal e sua finalidade ¢
prevenir a pratica de novos delitos. Beccaria encerra suas ideias no livro em multiplos e
objetivos capitulos, muito embora por razdes politicas da época muitas consideracdes

sejam veladas e nas entrelinhas?¢°,

A pedra angular do seu pensamento ¢ o contratualismo iluminista, com o qual

inaugura o primeiro capitulo sobre a origem das penas:

257 ASUA BATARRITA, Adela. Reivindicacién o superacion del programa de Beccaria. In.: ASUA
BATARRITA, Adela (org.) El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad. Bilbao: Universidad de
Deusto, 1990, p. 14.

258 De 20 de junho de 1777 até a supressdo do proprio Tribunal, em 1813. Cf. Ibid, p. 16.

259 BUSATO, Paulo César. Apresentagdo. In. BUSATO, Paulo César (org.). Ler Beccaria Hoje. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. x.

260 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Capitulo II: derecho de castigar. In. MATUS ACUNA, Jean
Pierre. Beccaria 250 afios después: vigencia de la obra Dei delitti e dele pene. Santiago de Chile: B de F,
2011, p. 29.



As leis sdo condi¢Ges sob as quais homens independentes e isolados se uniram em
sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar de uma liberdade
intatil pela incerteza de sua conservagdo. Parte dessa liberdade foi por eles sacrificada
para poderem gozar o restante com seguranga ¢ tranquilidade. A soma dessas porgoes de
liberdade sacrificada ao bem comum forma a soberania de uma nagio e o soberano é o
seu legitimo depositario e administrador. Mas ndo bastava constituir esse deposito, havia
que defendé-lo das usurpacdes privadas de cada homem em particular, o qual sempre
tenta ndo apenas retirar do deposito a por¢do que lhe cabe, mas também apoderar-se
daquela dos outros. Faziam-se necessarios motivos sensiveis suficientes para dissuadir o
espirito despético de cada homem de novamente mergulhar as leis da sociedade no antigo

caos. Esses motivos sensiveis sdo as penas estabelecidas contra os infratores das leis*'.

Trata-se, portanto, de uma ideia consensual de Estado, representante do bem
comum para a convivéncia harmonica e, em tltima instancia, para a propria subsisténcia
da sociedade. Esta ideia seria posteriormente aprofundada por Hegel e se constituiria na
no¢ao dominante acerca do Estado até os dias presentes, de Estado como o terreno que
reintegra os interesses antagonicos da sociedade civil, representando os interesses

universais € o bem comum.

A limitagdo do poder de punir do Estado ¢ igualmente exposta em bases
contratualistas no capitulo seguinte sobre o direito de punir, no qual aponta que toda pena

que nao derive da necessidade absoluta ¢ tiranica:

Eis, entdo sobre o que se funda o direito do soberano de punir os delitos: sobre a
necessidade de defender o depdsito do bem comum das usurpagdes particulares; e tanto
mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranga ¢ maior a
liberdade que o soberano garante aos suditos. (...) Foi, portanto, a necessidade que
constrangeu os homens a cederem parte da propria liberdade: € certo, pois, que cada um
s6 quer colocar no deposito publico a minima porgdo possivel, apenas a que baste para
induzir os outros a defendé-lo. A agregacdo dessas minimas por¢oes possiveis forma o

direito de punir, tudo o mais é abuso e ndo justiga, é fato mas ndo ¢ direito.”*

261 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, cit., p. 41.
262 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, cit., p. 42-43.



O direito de punir no Estado absolutista provinha do monarca, representante de
Deus na terra, de tal forma a representar uma potestade punitiva de indole metajuridica e
divina. Contraposto a este modelo, Beccaria funda o direito de punir nos moldes do
Estado liberal classico, ndo intervencionista, meramente guardido, legitimado no direito

de punir em razdo do contrato social que evitaria a luta de todos contra todos?%3.

E evidente a partir ndo so desta citagdo, mas ao longo de toda a obra, a
preocupacao de Beccaria com a preservacao e garantia da liberdade individual diante do
arbitrio do Estado. A limitagdo do poder estatal para garantia da liberdade individual a
partir da nogao contratualista fez Beccaria extrair como consequéncias que: somente a lei
pode prever crimes e cominar penas, pois o legislador representa toda a sociedade; a lei
obriga a todos igualmente, “igualmente o mais poderoso e o mais miseravel dos homens”;
¢ necessario um juiz imparcial para julgar as acusagdes criminais; € que nao cabe ao juiz,

que ndo ¢ legislador, interpretar as leis penais?®*.

Os principios penais modernos estdo desde ja esbogados: o principio da
legalidade, ndo s6 como reserva legal, sendo como legalidade estrita a limitar a atividade
judicial criativa, garantindo-se a seguranca juridica; o principio da igualdade para evitar
privilégios na aplicacdo da lei penal; e a imparcialidade nos julgamentos para evitar
perseguicdes. Ha uma série de consideracdes na obra acerca de garantias que hoje sao
objeto de estudo do processo penal, uma vez que se origina igualmente da ideia de
protecao diante do arbitrio estatal. A obra de Beccaria nada mais € do que a transposicao

ao direito penal e ao direito processual penal das ideias da ilustragdo®®3.

Ainda na sua preocupagdo de garantia do individuo em face do Estado, o Marqués
milanés confere notavel destaque a proporcionalidade entre os delitos e as penas, afinal

“se uma pena igual ¢ destinada a dois delitos que ofendem desigualmente a sociedade, os

263 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Capitulo II: derecho de castigar, cit., p. 32.
264 BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 44 et seq.

265 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Capitulo I: origen de las penas. In. MATUS ACUNA, Jean Pierre.
Beccaria 250 afios después: vigencia de la obra Dei delitti e dele pene. Santiago de Chile: B de F, 2011,
p. 15.



homens nao encontrardo um obstaculo forte o suficiente para ndo cometer um delito

maior, se dele resultar uma vantagem maior.”2%6

A medida correta a ser adotada para aferir a proporcionalidade entre delitos e
penas ¢ para Beccaria o “dano provocado a na¢ao” e nao a “intencao de quem os comete”,
em esbo¢o a no¢do moderna de bem juridico penal®$’, como se extrai de sua consideragdo
de que nao se pode avaliar os delitos “mais pela dignidade da pessoa ofendida que por
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sua importancia em relagao ao bem publico. A base da intervencao do direito penal ¢

a necessidade dos homens, o controle social das condutas estritamente tidas como

intoleraveis em uma espécie de nascedouro do principio da interven¢do minima. 2°

Aliada a ideia de prote¢dao do individuo em face da arbitrariedade estatal esta a
finalidade preventiva da pena. Para Beccaria a finalidade das penas ndo ¢ “atormentar e
afligir um ser sensivel, nem desfazer um delito ja cometido”, sendo “apenas impedir que
o réu cause novos danos aos seus concidaddos e dissuadir os outros de fazer o mesmo.”?7°
Sua concepcao de pena se amolda ao que modernamente se convencionou chamar de
prevencio geral negativa®’!, de pena como forca dissuasoria da pratica de delitos voltada
para o conjunto da sociedade, muito embora se observe que, ainda que em linhas gerais,

haver preocupacao preventiva também em face do individuo, uma prevengdo especial,

nao muito elaborada, mas presente na meng¢ao ao “réu” nao causar novos delitos.

Para Beccaria, com efeito, a presteza das penas se verifica com sua proximidade
ao delito: “quanto mais a pena for rapida e proxima ao delito, tanto mais justa e util ela
serd.”?’? Os fundamentos do direito penal em Beccaria caminham sempre lado a lado, a

prevengdo do delito e a garantia da liberdade individual, como se observa no capitulo

266 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, cit., p. 52.

267 Sobre a o conceito de bem juridico em Beccaria, cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Capitulo I: origen
de las penas, cit., p. 15 et seq.

268 BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 53.

269 Nesse sentido, cf. BUSATO, Paulo César. Beccaria, o contratualismo e o controle social do intoleravel
como fundamento da pena e do proprio direito penal. In. BUSATO, Paulo César (org.). Ler Beccaria Hoje.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 15.

270 BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 62.

211 Cf. BOZZA, Féabio da Silva. Prevengio geral negativa e as contribui¢des da obra de Beccaria. In.
BUSATO, Paulo César (org.). Ler Beccaria Hoje. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 177 et seq.

272 BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 79.



sobre a moderacao das penas: o que garante a prevencao do delito € a certeza da punigao,

desde que seja moderada®”>.

A pena ¢ reconhecida como um mal, por isso deve ser limitada. A preocupagao
com a crueldade das penas ¢ uma marca de seu pensamento, tal qual a condenacdo da
tortura e do arbitrio judicial. Negou a pena de morte e alertou que “a prisdo ¢ mais lugar

274

de suplicio que de custodia do réu”=’*, por isso “¢ melhor prevenir os delitos do que puni-

los.”275

Para uma correta preven¢ao criminal, Beccaria aposta na qualidade e quantidade
de leis penais. No primeiro caso, devem ser claras e simples, no segundo, reduzidas. O
iluminista milanés ndo considerava o delito como uma entidade natural com existéncia
independentemente de sua previsao juridica-formal, e por isso mesmo exigia menos leis
penais para que existissem menos delitos. A previsao legal de delitos deveria ser restrita
aos comportamentos realmente danosos na medida do intoleravel, de modo a restarem

fora do direito penal condutas fundamentadas em razdes religiosas ou morais.

Sua concepg¢do de prevencdo criminal ndo toma por referéncia qualquer
investigacao empirica sobre as causas do comportamento delitivo, sendo que se funda em
uma racionalidade abstrata que supde uma logica preventiva. A prevengao criminal para
Beccaria ¢ um meio teleologicamente racional para uma legislagdo ilustrada no marco de

uma configuragio estatal de cidaddos livres e carente de despotismo?’®.

A obra de Beccaria ¢ um verdadeiro marco fundante do direito penal moderno.
Suas bases foram expostas nas ideias de limitacdo do poder de punir do Estado e
prevengdo criminal. O contetido critico de Dos delitos e das penas traduz o sentimento
da intelectualidade iluminista de seu tempo, o que se revela na dire¢do do seu contetudo:
trata-se de obra dirigida ndo aos autores de crimes, mas aos detentores do poder. Sua

concepgao filoséfico-penal foi a maior expressao da hegemonia burguesa no pensamento

273 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, cit., p. 91 et seq.

274 Ibid, p. 104. Deve ser ressaltado que a prisio no século XVIII era predominantemente cautelar, com
excecdes, como no direito candnico. Cf. ORTIZ QUIROGA, Luis. Capitulo XXIX: de la prision. In.
MATUS ACUNA, Jean Pierre. Beccaria 250 afios después: vigencia de la obra Dei delitti e dele pene.
Santiago de Chile: B de F, 2011, p. 345-346.

275 BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 130.
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penal?”’ motivada pelas transformagdes politicas e econdmicas levadas a efeito pelas

revolugdes da burguesia.

3.2 — Os tratadistas alemaes

Entre os paises que adotam o sistema juridico romano-germanico, aquele que mais
desenvolveu teoricamente o direito penal foi a Alemanha. Desde o inicio do século XIX,
a doutrina penal preocupou-se em desenvolver e sistematizar o direito penal, embora
tenha se concentrado mais detidamente na teoria do delito, conjunto tedrico mais

profundamente desenvolvido no campo do direito como um todo.

A formagao do pensamento juridico-penal brasileiro teve em seu inicio forte
influéncia portuguesa por razoes historicas derivadas do colonialismo. Foi, contudo, o
pensamento penal italiano o apoio determinante na consolidagdo da doutrina penal
brasileira, cujas escolas classica, positiva e, depois, técnico-juridica, tiveram seguidores
efetivos e proporcionaram importantes debates no penalismo nacional em

desenvolvimento?’8.

Desde as ultimas décadas, no entanto, o pensamento penal alemao tem sido cada
vez mais influente no Brasil, ndo s6 pelo acolhimento dos juristas germandéfilos, mas
principalmente pelas traducdes dos principais tratados de direito penal alemdo para o
idioma espanhol. Atualmente, quase a totalidade das questdes que envolvem o direito
penal nos paises que adotam o sistema juridico romano-germanico tem a dogmatica alema

como ponto de referéncia.

277 SHECAIRA, Sergio Salomdo. Criminologia. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
98.

278 Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1°a 120. 9. ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 88 et seq; ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusido de
seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2003, p. 45 et seq.; CAMARGO, Beatriz Corréa. O finalismo no direito penal
brasileiro: uma abordagem critica da ciéncia juridico-pena no Brasil. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson de. (orgs.). Direito penal na
pos-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis Chaves Camargo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
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Nao obstante a importancia do pensamento penal italiano na fase de consolidacao
da nossa doutrina, a teoria juridico-penal alema tem sido historicamente a principal fonte

279 sobretudo nas

tedrica de formagdo sistematica do direito penal latino-americano
ultimas décadas. Com efeito, as principais elaboragdes do penalismo alemao

contemporaneo encontram ampla difusao no cenario juridico brasileiro.

Seja pela influéncia no direito penal brasileiro, seja por ter sido o ambiente
académico que proporcionou as maiores transformagdes no pensamento criminal ao
longo da histdria, cumpre trazer a forma como os fundamentos do direito penal foram

trazidos pelos principais tratadistas alemaes.

3.2.1 — Anselm v. Feuerbach

Reconhecido como o primeiro grande tratadista da doutrina penal alema, Paul
Johann Anselm Ritter von Feuerbach publicou em 1801 o Tratado de Direito Penal
comum vigente na Alemanha?®’. Trata-se de uma obra dedicada a pratica e ao ensino do
direito penal anterior a codificagdo em seu pais. O tratado tem por base legal a Constitutio
Criminalis Carolina (Peinliche Gerichtsordnung), o inico direito penal alemao existente
antes dos codigos?®!. Este material também serviu de base para a futura codificagdo penal

da Baviera em 1813.

Na passagem do século XVIII para o XIX o pensamento politico e filosofico do
iluminismo exercia ainda enorme influéncia, enquanto no campo do direito se abria uma
etapa cientificista e positivista. Foi sob a influéncia da filosofia liberal iluminista ¢ do
positivismo juridico que Feuerbach elaborou seus escritos, tendo sido responsavel pela

primeira estruturagdo de uma parte geral do direito penal em sentido moderno. A

279 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. A ciéncia penal alemi e as exigéncias politico-criminais da América
Latina. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, v. 17/18, 2011, p. 39.

280 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von Ritter. Tratado de derecho penal. Tradugdo Eugenio Raul
Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 2007.

281 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ensayo preliminar. Alselm v. Feuerbach: perspectiva actual de su
antropologia juridica. In. /bid, p. 11.



dualidade da influéncia nao permitiu que fosse um positivista cldssico, uma vez que
apesar de sua defesa da codificacdo, sempre tratou de encontrar um equilibrio entre a
filosofia e o direito positivo, no qual o racionalismo e individualismo dos revolucionarios

franceses se afiguravam presentes?®?,

Feuerbach define o direito penal como “a ciéncia dos direitos que t€ém o Estado,
fundando-se nas leis penais, frente aos seus suditos como possiveis infratores a elas™?%?,
O autor diferencia o direito punitivo geral, como filosofia dos fundamentos do direito
penal e seu exercicio, que qualifica como ciéncia dos possiveis direitos do Estado as leis
penais, do direito penal positivo, a ciéncia dos efetivos direitos que t€ém um Estado
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concedidos pelas leis penais=®*. O direito punitivo geral ¢ tido por ele como um dos

conhecimentos auxiliares do direito penal?®>,

E igualmente no contratualismo que Feuerbach expressara o fundamento do poder
punitivo do Estado sempre que haja uma lesao juridica por parte de um dos integrantes

da sociedade civil que a molda:

A unido da vontade ¢ da energia dos individuos proporciona o fundamento da sociedade
civil para garantir a todos a liberdade reciproca. Um Estado ¢ uma sociedade civil
organizada constitucionalmente mediante a sujei¢cdo a uma vontade comum, sendo seu
principal objetivo a criagdo da condi¢do juridica, quer dizer, a existéncia conjunta dos
homens conforme as leis do direito. (...) Toda forma de lesdo juridica contradiz o objetivo
do Estado, ou seja, que no Estado ndo tenha nenhuma lesdo juridica. Por isso, o Estado
tem o direito ¢ o dever de encontrar institutos mediante os quais se impegam as lesdes

juridicas.?

Ja a finalidade do direito penal ¢ a preven¢ao do delito, o que se realiza por meio

da coacdo psicologica exercida pela norma penal incriminadora. Para Feuerbach, todas

282 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ensayo preliminar. Alselm v. Feuerbach: perspectiva actual de su
antropologia juridica, cit., p. 16-17.

283 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von Ritter. Tratado de derecho penal, cit., p. 39. Tradugdo nossa.
284 Ibid, p. 39-40.
25 Ibid, p. 42

286 Ibid, p. 50-51. Tradugao nossa. Grifos no original.



os crimes tém sua causa psicologica, que motiva sua pratica, de modo que este impulso
pode ser cancelado desde que cada um “saiba que a seu fato ha de seguir,
inescapavelmente, um mal que serd maior que o desgosto emergente da insatisfacdo de

seu impulso ao fato.”?%’

A necessidade de preservar a liberdade reciproca de todos mediante o
cancelamento do impulso dirigido as lesdes juridicas, impde-se o efeito intimidatorio da
incriminagdo. O objetivo da cominagao da pena ¢ a intimidagdo de todos como possiveis
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“protagonistas de lesdes juridicas”°°, enquanto o objetivo da aplicagdo da pena ¢ dar

fundamento efetivo a cominagao legal e efetividade, portanto, a coagdo por ela almejada.

Feuerbach nega, no entanto, qualquer espécie de prevencao individual (especial),
seja por coacdo psicologica ou melhoramento moral. Rechaca igualmente o carater
retributivo da pena, notadamente a retribuicdo moral, pois separa a ética € a moral do
espaco juridico. O autor alemao condena, ainda, qualquer classe de intimida¢ao mediata
através de sofrimentos infligidos ao autor do crime?®. A prevencdo que defende e
desenvolve ¢ aquela conhecida posteriormente como prevengao geral negativa ou teoria

da coagao psicologica.

Como derivacao dos fundamentos que atribui ao direito penal, do seu direito
punitivo geral, que alia o liberalismo da prote¢ao do individuo em face do Estado e
prevengao geral negativa, ressalta a defesa da legalidade em seus diversos aspectos, que
desenvolve na forma dos brocardos da nulla poena sine lege, segundo o qual toda
imposicao de pena pressupoe uma lei penal; nulla poena sine crimine, que condiciona a
pena a conduta cominada na lei; e nulum crimen sine poena legali, a condicionar também

a puni¢do a cominag¢io de uma pena em lei**°.

Feuerbach se diferencia de Beccaria por nao restringir seu pensamento a filosofia
do direito penal, ja que instaura uma verdadeira dogmatica penal e promove um inaugural
trabalho de codificagdo na Alemanha. Por outro lado, sua teoria da prevencdo geral

negativa igualmente difere das nog¢des gerais do marqués italiano, com um verdadeiro

287 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von Ritter. Tratado de derecho penal, cit., p. 52. Tradugdo nossa.
288 Idem. Tradugdo nossa.

29 Ibid, p. 54.

2% Ipid, p. 55.



desenvolvimento de uma teoria da coagdo psicologica®®!. Contudo, segue o liberalismo
iluminista e os fundamentos do direito penal que o aproximam, nas linhas gerais e
centrais, a Beccaria: poder de punir do Estado baseado no contratualismo, protecdo do

individuo em relagdo ao Estado e pena como prevengao do delito.

3.2.2. Karl Binding

Na segunda metade do século XIX, apds a codificacao do direito penal alemao, ¢
inaugurada por Karl Binding a escola penal conhecida como positivismo juridico-penal.
A partir da influéncia de Hegel, Binding procurou reunir o resultado da ciéncia positiva

com o idealismo alemao?*2.

Binding edifica seu conjunto teodrico a partir do pressuposto de um Estado de
Direito em plena vigéncia, que nao admite o império do tirano. Confia na autoridade do
direito como sistema normativo de convivéncia social tendente 4 harmonia®®3. Fiel a
concepgao de um direito penal liberal, seu positivismo lastreava-se nos propositos liberais
de seguranca juridica e legalidade com a manutencao das garantias penais fundadas pela

[lustracao.

Como positivista, Binding elege como objeto da ciéncia penal o estudo do direito
positivo, revelado na analise das normas e nas relagdes ldgicas entre elas, alheio a dados
da realidade metajuridica e neutro no plano axioldégico, em um sistema no qual o
positivismo juridico se converte em normativismo formalista. Sua maior contribuicao

teorica foi o desenvolvimento de uma teoria das normas>%*.

291 Para maiores aprofundamentos sobre o pensamento de Feuerbach, notadamente as especificidades de
sua teoria da pena, cf., GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach: una
contribucion al debate actual sobre los fundamentos del derecho penal. Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.

292 ALLER, German. Estudio preliminar acerca de Karl Binding y de su obra. In. BINDING, Karl. La
culpabilidad en derecho penal. Tradugcdo Manuel Cancio Melia. Buenos Aires: B de F, 2009, p. XI.

23 [bid, p. XXXVI.

294 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal: concepto y método. 2. ed. Buenos
Aires: B de F, 2007, p. 188.



Segundo seu pensamento, as normas sao comandos juridicos, escritos ou nao,
preexistentes a lei penal, e o seu contetido, se ndo estiver ja determinado em algum direito,
pode ser apreendido por meio da parte dispositiva da cominacao penal. Para o positivista
alemao, a norma se destina a coletividade, enquanto a lei se dirige ao juiz. A lei ndo se
expressa como proibicdo, que vem da norma, cuja eficacia € pressuposto de sua
existéncia. Assim, o criminoso infringe a norma, tomada como preceito determinativo de
sua conduta e, ao fazé-lo, preenche a lei penal®®>. Aquele que furta ndo viola a lei penal,
sendo a cumpre; ele viola a norma, que esta fora da lei penal, mas que pode ser conhecida

por ela?%.

Em 1872, Binding publicou o primeiro tomo do célebre Die Normen und ihre
tibertretung (As normas e sua violacao), no qual desenvolve sua teoria das normas, assim
como sua relagdo com a lei penal e o nexo entre delito e pena. Santiago Mir Puig ressalta
que “sua obra transcende o direito penal, para constituir uma das maximas expressoes do

positivismo em toda a ciéncia do direito.”?®’

Submerso em um liberalismo em sentido classico, a neutralidade almejada ndo era
politicamente indiferente, pois com o método analitico formalista adotado tentava-se
assegurar uma mais completa vinculagdo do juiz a lei, subsidiado apenas por uma

dogmatica alheia a valoragdes e dados empiricos®?%.

Com base na norma, justifica o direito de punir como um dos polos subjetivos
criados por ela: a partir do momento em que o sujeito culpavel ndo se submete ao
mandado de proibicdo contido na norma, surge o direito do Estado de punir para

reintegrar a ordem juridica violada. A pena para Binding tem fun¢do retributiva®®’

com
clara influéncia hegeliana na proscricdo de mediatizar o ser humano em finalidades

preventivas.

S TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1980, p. 14.

29 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeito: Revan: 2003, p. 584.

27 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 191.
28 Ibid, p. 190.

299 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, op. cit., p.
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O conceito de norma em Binding se converte na base da construcao do sistema
penal e, particularmente, no desenvolvimento da moderna teoria do delito’”’. E com
Binding que surge pela primeira vez o conceito de bem juridico, a partir das nogdes de

Birnbaum, com contornos estritamente formais®°!.

3.2.3. Franz von Liszt e Ernst Beling

Na década de 1880, notadamente apos a publicacdo do chamado Programa da
Marburgo de Franz von Liszt, em 18823%2, se desenvolveu e ganhou for¢a uma corrente
de estudo do direito penal que, apesar de ser fundada no positivismo cientifico, formou
um conjunto teérico distinto daquele desenvolvido por Karl Binding. Trata-se do que se
convencionou chamar de positivismo naturalista, cujos principais representantes foram

Franz von Liszt e Ernst von Beling.

O surgimento desta escola acompanhou as transformagdes politicas e cientificas
do ultimo terco do século XIX. O desenvolvimento do proletariado urbano que se seguiu
a Revolucao Industrial e os problemas sociais dai decorrentes demandavam formas de
controle que alteraram o carater do Estado. O Estado liberal classico ja nao respondia as
demandas por melhoras nas condi¢gdes de vida existentes e sua transformacao era uma
necessidade para manuteng¢do do capitalismo industrial e sua ordem. O controle do

proletariado era uma medida imperiosa e o Estado precisava intervir3®.

390 Para uma critica da teoria do delito a partir da teoria das normas de Binding, cf. TAVARES, Juarez, op.
cit., p. 14-15.

301 Cf. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. So Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
100.

302 LISZT, Franz von. La idea del fin en el Derecho penal. Tradugio Carlos Pérez del Valle. Granada:
Editorial Comares, 1995.

303 Para Santiago Mir Puig, que parte de um conceito hegeliano de Estado, o proletariado exigiu a
intervencdo na esfera socioecondmica e acabou por receber também a repressdo por meio do direito penal.
Esta analise, embora traga um sentido historico raro entre os penalistas, confronta com aquela trazida pelos
partidarios da economia politica da pena, conforme examinaremos no capitulo seguinte. Para a analise do
penalista espanhol, cf. MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, cit., p. 197.



O controle do proletariado demandava ndo apenas prestacdes estatais no campo
social, como um novo viés para o direito penal, que também passa a ser intervencionista.
Era preciso controlar e adaptar o proletariado a realidade do capitalismo industrial
europeu, de modo que o direito penal restrito as garantias ndo daria conta desse papel, era
preciso incidir sobre a realidade que se impunha, o que deu azo a ideia de preven¢ao do

delito em suas diferentes formas.

Por outro lado, aquela quadra historica representava o apogeu das ciéncias
naturais, especialmente pelo efeito causado pelo evolucionismo de Charles Darwin, em
1859. O pensamento amplamente dominante a época equiparava o conceito de ciéncia a
ideia positivista de ci€ncia, e para caracterizar uma atividade como cientifica era preciso
recorrer a0 método experimental proprio das ciéncias da natureza. Assim, o direito penal
passou, por um lado, a buscar uma incidéncia na realidade por meio da prevencao ao
delito e, por outro, a incorporar o programa metodologico das ciéncias naturais no
desenvolvimento de suas ideias, as principais caracteristicas do positivismo naturalista

que se formava®*,

Ao contrario do positivismo italiano que concentrou seu objeto de estudo na
realidade empirica do delito, o positivismo naturalista alemao nao abandonou o direito
positivo como objeto da dogmatica juridico-penal, o que ndo significou a ignorancia da
experiéncia do fendmeno criminal real. Com efeito, o positivismo naturalista incorporou
as questdes relativas a criminalidade empirica como parte da ciéncia total do direito penal
(gesamte Strafrechtswissenschaft), de modo a conferir destaque a criminologia e a

politica criminal em um estudo global do fendmeno criminal.

Franz von Liszt foi o mais destacado autor desta corrente de pensamento criminal.
O principal motor de seu pensamento e seu programa era a luta contra o delito por meio
da reforma penal. Nessa tarefa, abandona o abstencionismo do Estado liberal e adota uma
concepgao intervencionista do Estado e do direito na tarefa de controle da criminalidade,

0 que restard nitido em sua concepcao de pena.

Conquanto adote esta nova orientacao com relacao ao papel do Estado, von Liszt
nao abandona o individualismo liberal e defende a vigéncia das conquistas representadas
pelas garantias liberais. Nao ha um abandono do liberalismo penal, sendo a incorporacao

de medidas intervencionistas para que os objetivos atribuidos ao direito penal de

304 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, cit., p. 196-197.



prevengdo do crime pudessem ser alcangados. O poder punitivo do Estado segue no
pensamento de von Liszt juridicamente limitado, sendo notéria a referéncia do autor ao

Cddigo Penal como Magna Carta do delinquente®®.

Mora em von Liszt a dualidade do intervencionismo dentro dos limites impostos
pelas garantias liberais, que se reflete na metodologia utilizada por ele no estudo da
ciéncia total do direito penal, igualmente dual: a dogmatica juridico-penal adota o método
do positivismo juridico com influéncia do naturalismo, enquanto o delito e a pena
reclamam o empirismo das ciéncias naturais. A politica criminal, que congloba a

criminologia e a penologia®®®

, cumpre realizar o combate ao delito, a missdo social do
direito penal, j& que ao direito penal em sentido estrito permanece a funcao liberal de
assegurar a liberdade do individuo em face do arbitrio estatal’’’, o limite infranqueavel

da politica criminal.

Assim, em von Liszt os fundamentos do direito penal constituem a garantia liberal
individual em face do arbitrio estatal e a pena como forma de prevencao dos delitos. Para
a primeira tarefa, a dogmatica juridico-penal se caracterizava pela exclusao de juizos de
valor e adogdo de influéncias da realidade empirica na andlise do delito. Para a segunda
missao do direito penal, de carater pratico, desenvolve um particular conjunto tedrico para

atribuir a pena a prevencao da criminalidade.

A pena ¢ caracterizada por von Liszt como coagdo que se exerce contra a vontade
do autor do delito e se perfaz de forma indireta e direta. A coagdo indireta ¢ a prevengao
geral psicologica, a motivacao para evitar a pratica do delito, ou seja, “a pena proporciona
ao autor do delito os motivos que lhe faltam e que sdo os idoneos para dissuadir-lhe
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impedindo a pratica do delito, e incrementa e fortalece os motivos ja existentes.
meio da pena, a sociedade fortalece motivos sociais e altruistas (corre¢dao), bem como

também fortalecem motivos egoistas pela intimidagao.

Por outro lado, a pena também se manifesta como coagdo direta, como “sequestro

do autor do delito, sua inocuizagdo transitoria ou permanente, a expulsao da sociedade

305 Cf. MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 196-197..

306 ISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Tomo Primero. Tradug¢io de Quintiliano Saldafia. 4. ed.
Madrid: Editorial Reus, 1999, p. 7.

307 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, cit., p. 200-201.

38 LISZT, Franz von. La idea del fin en el Derecho penal, cit., p. 80, tradu¢do nossa.



ou, dentro desta sua interna¢do™%. Nesse caso, a pena funciona como “selecdo artificial
dos individuos socialmente inidoneos™ e suas finalidades sdo a corre¢do, a intimidagao
ou a inocuizagdo, a depender do tipo de criminoso. Aos delinquentes incorrigiveis,
habituais, destina-se a inocuizacao, se necessario com pena perpétua; aos delinquentes
necessitados de correcdo, esta deve ser a funcdo da pena, mediante educagdo severa,
preferencialmente em pequenas prisdes; por fim, aos delinquentes ocasionais, para quem
o delito foi um erro meramente episodico, a pena deve-se limitar a restaurar a autoridade
da lei violada por meio da intimidagdo, com contundente adverténcia ao autor do fato por

meio de uma prisdo mais branda, restri¢do de direitos e, eventualmente, multa®!°,

A retribuigdo € rejeitada por uma teoria da pena preocupada com seus fins. A pena
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¢ prevencao mediante repressao e repressao mediante prevencao”''. A pena privativa de

liberdade ganha de forma declarada a centralidade do sistema penal, “chamada a ocupar

2312

0 primeiro ¢ mais eminente lugar no sistema penal” '“, por ser mais apropriada que

qualquer outra a atingir os fins a ela atribuidos pela ciéncia penal.

Ao lado de Franz von Liszt, Ernst Beling representou o positivismo naturalista na
dogmatica penal alema. Imbuido de semelhantes propositos e receptor das influéncias que
caracterizaram sua escola, Beling teve maior destaque na dogmaética penal, de maneira
especial na teoria do delito que ajudavam a consolidar e sistematizar. A ele se deve a

elaboragdo do conceito de tipo como categoria da teoria do delito.

Em seu Esquema de Direito Penal’'3, Beling consagra uma forma expositiva que
raramente seria abandonada em obras de carater geral, como manuais e tratados de direito
penal: um breve inicio sobre os fundamentos do direito penal, seguido de um longo e

aprofundado estudo dogmatico da teoria do delito.

Para Beling, o direito penal € o conjunto de preceitos juridicos por meio dos quais

se determina quando, como e sob que condigdes prévias deve alguém sofrer uma pena, a

39 LISZT, Franz von. La idea del fin en el Derecho penal, cit., p. 81, tradu¢do nossa.
310LISZT, Franz von. La idea del fin en el Derecho penal, cit., p. 90.

3 Ibid, p. 93.

312 pid, p. 82.
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regulacdao da punibilidade’’*. O pressuposto de direito penal como garantia do cidadao

frente ao poder estatal ¢ um pressuposto por ele idealizado, tal qual von Liszt.

Ao contrario de von Liszt, porém, Beling ndo apresenta originalidade ao abordar
as fungdes da pena. Apds definir a pena como um sofrimento que o ordenamento juridico
faz seguir a um determinado fato ilicito para seu autor’!3, Beling discorre sobre o conjunto
de teorias da pena existentes, das diversas formas de retribuicao as teorias que conferem

um viés preventivo a san¢do penal, além de ja apontar para teorias unificadoras ou

sincréticas da pena.

A influéncia do iluminismo se vé presente em seu pensamento: ao discorrer sobre
a formagao histdrica do atual direito penal, atribui a humanizacao ao periodo das Luzes.
Reconhece as ideias iluministas como as responsaveis pela substituicao gradual de um
sistema punitivo de barbarie para um mais humano representado pelas prisdes. A
desaparicao das penas de mutilacdo, acoites e desterro deu lugar a pena privativa de

liberdade como forma punitiva central dos modernos meios penais®'®.

Estabelecidas as matrizes teodricas do direito penal moderno, foi no campo da
teoria do delito que o positivismo naturalista mais se destacou. A teoria do delito se
consolidou de forma sistematica a partir da constru¢cdo dos dois autores, que formaram o
que se convencionou denominar como sistema Liszt-Beling de delito ou sistema classico.
O fundamento do referido sistema reside no conceito natural de agdo, derivado da
influéncia positivista das ciéncias naturais. Para os autores, a agdo ¢ um movimento
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corporeo voluntario que produz uma alteracdo no mundo exterior’'’. Trata-se de um

conceito valorativamente neutro que serve como elemento geral, um substantivo ao qual
se agregam os atributos legais da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade®'®,.

Com base no conceito causal naturalista de a¢do, o delito fica dividido entre
elementos objetivos e subjetivos, os primeiros representados pela tipicidade, descrigao
objetiva e neutra do desenrolar de uma conduta prevista na lei penal, e pela

antijuridicidade, caracterizada objetivamente pela auséncia de causas de justificacao; os

314 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-tipo, ciz., p. 19.
315 Ibid, p. 21.

316 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-tipo, cit., p. 27.
3T CF. Ibid, p. 42.

318 Cf. TAVARES, Juarez. Teorias do delito, cit., p. 17.



elementos subjetivos, por sua vez, concentram-se nas formas de dolo ou culpa, uma

concepgao psicoldgica de culpabilidade.

Com o positivismo naturalista se consolida o conceito analitico de crime, vigente
até os dias atuais como acao tipica antijuridica e culpavel. As principais transformagoes
no pensamento penal alemao ao longo do século XX, motivadas por diversas influéncias
politico-filoso6ficas, ocorreram no campo da teoria do delito. Os fundamentos do direito
penal de garantia contra o arbitrio estatal e a pena como resposta legitima a conduta

criminosa seguiram vigentes com poucas alteragdes significativas.

3.2.4 Max Ernst Mayer ¢ Edmund Mezger

A partir da década de 1920, a insuficiéncia do positivismo implicou alteragdes na
compreensdo da dogmatica juridico-penal, que foram levadas a efeito com a adogao
metodoldgica do neokantismo que se afirmava no campo da filosofia. No ambito juridico,
o direito penal foi pioneiro na revisdo realizada sobre o pensamento positivista, em
especial porque um dos seus expoentes, Gustav Radbruch®!®, além de penalista, era
filosofo do direito, tendo sido um dos primeiros estudiosos do neokantismo na esfera
juridica’?’. Além de Radbruch, Max Ernst Mayer ¢ Edmund Mezger foram significativos
representantes daquilo que se convencionou chamar de escola neoclassica do delito, em

contraposicao a classica, de Franz von Liszt e Ernst Beling.

O rechago do pensamento positivista no direito foi reflexo de semelhante
movimento no campo da filosofia em geral em reagdo ao sentimento antifilosoéfico que
havia inspirado a segunda metade do século XIX. Ao lado do historicismo, o neokantismo
constituiu uma reagao ao positivismo que queria modificar o conceito de ciéncia, até entdo
radicalmente vinculado ao empirismo das ciéncias naturais. Havia a necessidade de

qualificar também como cientificas as ciéncias humanas, sem que para tanto tivesse que

319 Cf. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugio de Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004.

320 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 207.



se recorrer as caracteristicas das ciéncias da natureza nem adotar seu rigorismo

metodoldgico.

Nao ha, com efeito, um abandono real do positivismo, sendo uma alteragao
metodoldgica. A mesma matéria empirica, fenoménica, requeria uma analise a partir de
categorias a priori, especificas das ciéncias humanas. Nao era o objeto propriamente dito
que se alterava, pois seguia como matéria fenoménica, sendo as categorias de andlise
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desse objeto”~'. Enquanto o método positivista concentrava-se em observar e descrever,

0 neokantismo trouxe as ciéncias humanas as tarefas de compreender e valorar.

No ambito do direito penal, o neokantismo foi responsavel por introduzir
elementos teleoldgicos, bem como reformar a teoria do delito ao introduzir aspectos
valorativos e subjetivos em seus elementos constitutivos. O neokantismo complementou
0 positivismo naturalista sem alterar seu objeto, mas agregando aspectos até entdo
ignorados em razao do método positivista, que foram trazidos pela valoragao das ciéncias

hermenéuticas’22.

Assim, os elementos do conceito analitico de delito foram complementados em
sua configuracdo, que manteve as origens positivistas com uma revisao neokantiana na
qual o naturalismo passou a conviver com juizos de valor. O conceito de acdo permanece
causal, pois do ponto de vista empirico € como ela se apresenta, bem como se conserva a
estrutura do delito em agdo tipica, antijuridica e culpavel. Além disso, seguem na
culpabilidade o dolo e a culpa, a confirmar que o objeto de anélise dogmatica segue o

mesmo em sua estrutura fundamental.

A compreensdo valorativa deste objeto, no entanto, proporcionou alteragdes em

sua concepgdo analitica. A acdo, embora causal, ¢ redefinida como realizagdo da
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vontade’= ou conduta humana’**, a fim de possibilitar outras formas da atividade
fundamentadora de um fato punivel, especialmente o crime omissivo, cuja configuragao
no sistema Liszt-Beling era de todo inadequada. O tipo passa a ser determinado em alguns

casos por seu significado axiologico, deixando de ser meramente descritivo e objetivo, e

321 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 213.
322 Cf. TAVARES, Juarez. Teorias do delito, cit., p. 41.
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Aires: B de F, 2007, p. 130.
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a antijuridicidade agrega o injusto material como dano social, conferindo materialidade
ao elemento que no sistema anterior era meramente formal. O tipo passa a ser tipo de
in- r . d .o .d. .d d ~ d .1, . 1325

justo, um momento tipico da antijuridicidade, a expressao do 1licito penal’<, tanto que
Edmund Mezger passa a conceituar o delito como agdo tipicamente antijuridica e
culpavel®?®. A culpabilidade, por sua vez, passa a conter elementos normativos, como a
inexigibilidade de conduta diversa, embora mantenha elementos da teoria psicologica, tal

qual o dolo, agora como elemento psicoldgico-normativo®?’.

328 adotadas em razdo do novo marco

Estas, dentre outras, foram alteragoes
filosofico neokantista que foi acolhido pela doutrina penal do periodo. Todavia, os
fundamentos gerais de existéncia e legitimag¢do do direito penal aqui explorados seguiram

reproduzidos sem significativas observacdes pelos autores.

Max Ernst Mayer defende a dupla fun¢dao de garantia da lei penal, que seria ao
mesmo tempo uma garantia para os suditos do Estado e dos suditos em face do Estado.
A primeira garantia seria a fornecida pelo direito penal ao tutelar e salvaguardar os bens
juridicos fundamentais por meio da pena, enquanto a segunda ¢ representada pela
protecao do individuo em face do arbitrio estatal, materializado nos principios da “Grande

Revolugio”, como o autor se refere a revolugdo francesa®?’.

No que se refere a pena, discorre com relativa profundidade sobre suas vertentes
retributivas, preventivas e unificadoras. Destaca, inicialmente, que a énfase dada as
teorias da pena como fundamento do direito penal, no capitulo primeiro e basico dos
livros, confere um significado maior do que realmente t€m tais teorias, pois “uma teoria
do direito penal deve ser uma teoria de normas™3°. Assim, ele excepciona a tradicional
forma de exposi¢ao e, embora traga a ideia de dupla garantia nas primeiras paginas da

obra, deixa propositalmente para o final o aprofundamento das teorias da pena.

325 Cf. TAVARES, Juarez, op. cit., p. 44. Ndo é, dentro dessa escola, unanime tal concepgdo, pois para
Mayer ha uma funcdo indiciaria da antijuridicidade do tipo, enquanto em Mezger ele ¢ a fundamento real
e de validade da antijuridicidade (ratio essendi).

326 MEZGER, Edmund. Derecho Penal, cit., p. 80.
327 Cf. TAVARES, Juarez. Teorias do delito, cit., p. 48.

328 Cf. Ibid, p. 41 et seq; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal.
Parte General. Tradugdo de Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. Granada: Comares, 2002, p. 219 et seq.

329 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal, cit., p. 25 et seq.
330 Ibid, p. 516, traducdo nossa.



Para Mayer, a esséncia da pena reside na ideia de retribuicdo, e seu significado
juridico reside apenas nesse aspecto. A pena em si €, portanto, retribuicdo, ja que “uma
institui¢do juridica ndo pode ser definida por sua finalidade®*!'”. A pena ¢é definida como
“aquela consequéncia juridica do delito através da qual se exerce a retribuigdo,
naturalmente, pelo Estado ao delinquente, em razdo da violagdo do Direito” 332, Ja as
teorias relativas, preventivas, sdo fundamentos de politica criminal atribuidas a pena.
Discorre o autor sobre a prevencao geral intimidatdria, que se exerce pela ameaga penal,
mas sobretudo por sua efetiva execu¢ao, ja que “o temor frente a ameaca penal depende
muito menos da magnitude do mal da pena e muito mais da seguranga de ser descoberto

pela policia criminal™33,

Mayer discorre ainda sobre a prevengdo especial, resgatando em boa parte o
Programa de Marburgo de Franz von Liszt, e destaca as teorias unificadoras da pena, que
para ele ndo podem ser legitimadas por uma forcada unificagdo de contradigdes
irreconciliaveis das diversas teorias da pena, mas sim distribuidas em diferentes fungdes
e tarefas. Nao ha, contudo, na exposi¢ao de Mayer qualquer inovagao significativa nos
fundamentos do direito penal, seja pelas transformagdes da sociedade, seja pala adogao
de um novo paradigma filosofico, que transformou apenas a dogmatica da teoria do delito,

o objeto central de seu direito penal.

Por sua vez, Mezger também enfatiza o direito penal como garantia do cidadao
em face do Estado, que tem sua origem nos principios da época das luzes***. Para o autor,
“o direito penal penetra tdo profundamente na liberdade, honra, patrimoénio e na vida
mesma dos homens, que se apresenta a necessidade imperiosa de circundar sua agdo com

garantias especiais.”3*3

No que concerne a pena, Mezger reconhece que ela € retributiva, mas destaca sua
finalidade essencialmente preventiva. Para ele, a pena tem finalidade de prevengao geral,

de atuacdo pedagogico-social sobre a coletividade, e especial, tanto por meio da

331 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal, cit., p. 523, tradugdo nossa.
332 Ibid, p. 524, tradugdo nossa.

333 Ibid, p. 529, traducdo nossa. Mayer deixa clara igualmente sua defesa da ideia de que as penas foram
humanizadas a partir da I[lustragdo, tendo como resultado a pena privativa de liberdade na centralidade deste
sistema humanitario.

334 MEZGER, Edmund. Derecho Penal, cit., p. 40.
335 MEZGER, Edmund. Derecho Penal, cit., p. 62, tradugdo nossa.



inocuizagdo, que gera seguranga para a sociedade, quanto por meio da correcao do
criminoso e outras medidas que exemplifica para o cumprimento da pena. Para Mezger,
nao ha contradi¢do em atribuir todos esses fins a pena, que os pode cumprir sem maiores
antinomias*3°. Nio ha igualmente em Mezger maiores inovagdes quanto aos fundamentos
do direito penal, que sdo reproduzidos sem maiores problematizagdes acerca de sua

realizagdo pratica.

3.2.4 Hans Welzel

A partir da década de 1930, tem inicio uma reag¢do a doutrina causal no direito
penal por meio de uma corrente liderada por Hans Welzel, o finalismo penal. No apogeu
do neokantismo, Welzel inicia a elaboragdo filoséfica que dara corpo a profundas

transformagdes no direito penal, em discussao até os dias de hoje.

O subjetivismo metodoldgico e o relativismo valorativo da filosofia neokantista®3’

foram combatidos pelo objetivismo metodologico do finalismo, com suas verdades
eternas e estruturas logico-objetivas. A mudanga de paradigma filos6fico para o finalismo
de metodologia ontoldgica refletiu na dogmatica da teoria do delito de maneira grandiosa,
alterando por completo a configuracao dos elementos constitutivos do conceito analitico

de delito.

O reflexo da epistemologia ontologica do finalismo na teoria do delito se verificou
especialmente no conceito final de a¢do e na culpabilidade como juizo de reprovagao por
exigibilidade de conduta diversa da tida como criminosa. Enquanto as ciéncias da
natureza contemplam a realidade em seu aspecto causal, as ciéncias humanas, como o
direito, devem trabalhar com acdes igualmente humanas, que sdo caracterizadas pela
finalidade da conduta. O conceito causal naturalistico da agao ¢ insuficiente, de modo que
a dogmatica penal deve observar sobretudo a especificidade da agdo humana, que ¢ uma

acao orientada a uma finalidade.

336 MEZGER, Edmund. Derecho Penal, cit., p. 370 et seq.

337 Cf. MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 226 et seq.



A acdo final ¢ um conceito pré-juridico, uma estrutura logico-objetiva, tal qual a
possibilidade de atuar de outra forma, ancorada na esséncia humana como ser responsavel

caracterizado pela capacidade de autodeterminagdo final de sentido*3®

. A dogmatica
juridico-penal deve trabalhar com categorias que sdo pressupostas, que transcendem até
mesmo o direito positivo, pois estdo radicadas na natureza das coisas, de modo que a
elaboragdo da teoria do delito deve respeitar as exigéncias impostas pelas estruturas

logico-objetivas.

A partir do novo paradigma filosofico, todos os elementos constitutivos do
conceito analitico de crime sofreram transformagoes. O conceito final de acdo foi desde
o principio posto como base do sistema do delito, um elemento de ligagao de todas as
suas categorias. Diverso do conceito causal, que destaca o impulso e se preocupa com sua
condic¢do de causa do resultado, a agdo ¢ definida por Welzel como exercicio da atividade
final*3°. Com prévio conhecimento causal, o agente pode dirigir seu comportamento a
consecug¢ao do fim desejado. Trata-se de uma conduta dirigida a um objetivo, tendo como
motor a vontade do agente, ¢ que ¢ realizada em dois momentos, primeiro no plano
intelectivo ao antecipar o fim desejado, selecionar os meios para alcangéa-lo tendo em
consideragdo os efeitos concomitantes, e depois com a realizacdo da agdo efetivamente

no mundo real.

Como decorréncia da agao final, o dolo e outros elementos subjetivos do injusto
passam a figurar no tipo, que tem como funcdo caracterizar a acdo em todos seus

elementos essenciais para a punibilidade®*°

. O dolo como pura realizacao da vontade se
destaca da consciéncia da ilicitude, que se converte em fator central da culpabilidade.
Como consequéncia, a forma de andlise do erro também se reparte em erro de tipo, a
excluir o dolo, e o erro de proibicao, que se verifica na auséncia de potencial consciéncia

da antijuridicidade.

Assim como na tipicidade ha elementos subjetivos e objetivos, 0 mesmo ocorre
na antijuridicidade finalista, que abarca elementos subjetivos de justificagdo, como a
vontade de se defender no caso da legitima defesa. A culpabilidade, por sua vez, ¢

concebida como um puro juizo de reprovacao sobre o autor, por haver se omitido da agao

338 Cf. MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal, cit., p. 227.

339 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 11. ed. Traducdo Juan Bustos Ramirez e
Sérgio Yafiez Pérez. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 53.

340 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal, cit. p. 227.



ilicita, ainda quando pudesse fazé-lo. A culpabilidade se assenta, portanto, na falta de
autodeterminacao conforme o sentido de um sujeito que era capaz de agir de outro modo,

que se omite com relagdo a condugdo por impulsos contrarios ao valor’*!

. O juizo de
culpabilidade em Welzel compde-se da imputabilidade (capacidade de culpabilidade), da
possibilidade da consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta adequada a

norma3*Z,

As profundas transformagdes na dogmatica do delito levadas a cabo pela adogao
de um novo substrato filosofico fundamentador, ndo trouxeram, contudo, grandes
alteragdes no contetido dos fundamentos do direito penal. O pensamento de Welzel parte
da distingao entre as formas de valoragcdo da conduta humana. Para ele, toda acdo humana
pode ser valorada conforme o resultado que origina (valor de resultado ou material), ou
independentemente dele, conforme o sentido da atividade como tal (valor da agdo). Ao
direito penal incumbe impedir o desvalor do resultado mediante a puni¢ao do desvalor do
ato, com o objetivo de assegurar a vigéncia dos valores de acao ético-sociais de carater

positivo’®.

Welzel atribui maior relevancia ao contetido do desvalor do ato do que ao desvalor
do resultado, caracteristica central do novo sistema de delito estruturado sobre a teoria da
acdo final no qual a agdo que produz a infragdo a um dever ganha maior relevancia
juridico-penal do que a causagdo de um resultado. Para Welzel, a missao central do direito
penal ¢ assegurar a vigéncia inquebrantavel dos valores de agdo conforme o direito, que

constituem o substrato ético-social positivo das normas juridico-penais®**,

Trata-se, aqui da construgdo original daquilo que se convencionou,

posteriormente, a chamar de prevencdo geral positiva®*’

, segundo a qual a atuacao do
direito penal e a consequente puni¢do das acdes desleais a consciéncia juridica criam uma

tendéncia comportamental constante com a defesa dos referidos valores ético-sociais.

A prevencao geral negativa e a protecao de bens juridicos sdo consideradas por

ele consequéncias secundarias da aplicacdo do direito penal, uma vez que, em geral,

341 Cf. TAVARES, Juarez. Teorias do delito, cit., p. 77.

342 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, cit., p. 214 et seq.

3 Ihid, p. 11-12.

M4 [bid, p. 12.

345 Cf. CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 117 et seq.



quando este efetivamente atua “ja ¢ tarde demais™346

, pois os bens juridicos ja foram
violados. Assim, a prevencao da criminalidade como fundamento primario de existéncia
do direito penal ¢ realizada primordialmente ao assegurar a vigéncia dos valores ético-

sociais que formam a consciéncia juridica e o sustentaculo do Estado e da sociedade.

Para Welzel, a tinica maneira de assegurar a prote¢ao de bens juridicos de forma
permanente e eficaz se da por meio da garantia dos valores ético-sociais que permeiam a

conduta humana:

Mais essencial que a prote¢do de determinados bens juridicos concretos é a missdo de
assegurar a real vigéncia (observancia) dos valores de a¢do da consciéncia juridica; estes
constituem o fundamento mais soélido que sustenta o Estado e a sociedade. A mera
protecdo de bens juridicos tem s6 um fim preventivo, de carater policial e negativo. Pelo
contrario, a missdo mais profunda do Direito Penal ¢ a natureza ético-social e de carater

positivo.**’

Além de prevenir o delito, cumpre ao direito penal evitar a arbitrariedade e o acaso

348

na puni¢do levada a efeito pelo Estado’*®, papel realizado pela previsdao de principios

349

limitadores da atuac¢do punitiva’*”, como pela sistematizagdo realizada pela dogmatica

juridico-penal, que confere previsibilidade a aplicagdo da lei penal.

A despeito de um novo sentido conferido a teoria preventiva da pena, os
fundamentos do direito penal em Hans Welzel seguiram aqueles reproduzidos pelos seus
antecessores de garantia do individuo e preven¢ao do delito. Tais ligdes seguiram até a
década de 1970 em seus livros, fiéis a filosofia finalista, mas sem dados da realidade

concreta em um periodo em que a critica da pena ja se mostrava avancgada.

346 WELZEL, Hans, op. cit., p. 13.

347 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, cit., p. 13, tradug@o nossa.
348 Ibid, p. 11.

349 Ibid, p- 35 et seq.



3.2.5 Claus Roxin

Nao obstante as importantes inovagdes do finalismo na estrutura do delito, sua
fundamentagao metodoldgica no ontologismo e as respostas insatisfatorias para a solugao
de problemas concretos diante do seu rigor sistematico mobilizaram o pensamento penal

em busca de novos paradigmas teoricos.

De todo o pensamento penal pds-finalista, o autor que melhor representou a
ruptura e que mais influéncia exerceu na tradicao juridico romano-germanica, ¢ ainda
exerce até os dias atuais, foi Claus Roxin. O autor propde orientar a dogmatica juridico-
penal para a solucdo efetiva de problemas politicos e sociais ao vincular a estrutura do
delito a politica criminal®*’. No seio de sua construgdo tedrica, Roxin intenta superar as
deficientes solucdes praticas da dogmatica penal finalista e adota o pensamento

problematico, topico.

Roxin cria um sistema de delito aberto a decisdes politico-criminais, um sistema
teleologico-racional que confere inovagdes especificas em cada uma das categorias
sistematicas da teoria do delito. Com isso, Roxin tenta combinar a necessaria abertura
para os fins politico-criminais com a seguranga juridica de um sistema de delito

consistente.

A tipicidade®! recebe um significado politico-criminal de garantia do principio
da legalidade na restri¢do interpretativa e fragmentariedade do direito penal, com adogao,
ainda, do principio da adequagdo social, idealizado por Welzel, e do principio da
insignificancia, desenvolvido pelo proprio Roxin na tentativa de excluir do tipo condutas
que nao violem materialmente o bem juridico. O autor propde ainda critérios objetivos de

352

imputag¢ao fundados na ideia de risco”><, que transformaram a teoria do delito. Por outro

330 Cf. ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugio Luis Greco. Rio de Janeiro:

Renovar, 2004, passim.
351 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del

delito. Tradugdo Diego-Manuel Luzon Pefia et al. 2. ed. Madrid: Civitas, 2003, p. 275 et seq.
352 Cf. Ibid, p. 342 et seq.
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lado, as causas de justificacao’>> que excluem a antijuridicidade servem para a resolugao

social de conflitos concretos, e ndo apenas para descrever agdes ou infracao de deveres.

A culpabilidade®>* ¢ ressignificada com a incorporagio politico-criminal dos fins
da pena, de modo que as causas de exclusao da culpabilidade ultrapassam a relacdo com
a inexigibilidade de conduta diversa para incorporar casos em que a ideia de prevengao,
geral ou especial, também a eliminam. A culpabilidade passa a ser funcional e congrega
a ideia de necessidade preventiva integrando um novo conceito de responsabilidade, de
modo a despir-se da ideia de elemento fundamentador da pena para se apresentar como

um limite superior de sua determinagao.

Com relagao aos fundamentos do direito penal, Roxin ¢ um legitimo expoente do
liberalismo penal. Insere o direito penal na logica do Estado democratico e social de
direito ¢ constroi todo seu arcabouco tedrico em bases declaradamente liberais e
democraticas. Nessa esfera, ¢ marcante sua defesa das garantias liberais, notadamente a

355

legalidade-->, além da preocupacgdo de elaborar um discurso no qual a dogmatica juridico-
penal serve a protecao do cidaddo diante de arbitrariedades estatais. As transformagoes
na teoria do delito acima descritas vao ao encontro dessas ideias de trazer solucdes mais

justas e adequadas do ponto de vista das garantias penais.

\

No que se refere a teoria da pena, Roxin adota uma teoria unificadora
exclusivamente preventiva. Com efeito, a teoria unificadora de Roxin retine as teorias
preventivas em uma relacao pretensamente dialética entre prevencao geral e especial,
rechacando qualquer ideia de pena como retribuicao.

Para Roxin as normas penais somente estdo justificadas quando se destinam a
protecao da liberdade individual e a uma ordem social a seu servico, de modo que as
teorias retributivas ndo seriam condizentes com um discurso liberal e democrético. Para
ele, esta tarefa de garantir a liberdade individual e, a0 mesmo tempo, proporcionar um

bem para toda a sociedade somente pode ser alcancada pelas teorias preventivas.

Os fins preventivos da pena para Roxin devem ser alcangados conjuntamente, ou
seja, a pena deve ter concomitantemente fins preventivos gerais e especiais, uma vez que

os fatos delitivos podem ser evitados tanto por meio da influéncia sobre o particular como

333 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal, cit., p. 554 et seq.
3% Cf. Ibid, p. 788 et seq.
355 Cf. Ibid, p. 134 et seq.



sobre a coletividade, sendo ambos os fins igualmente legitimos para tanto**°. Segundo
sua ideia unificadora, a busca simultanea dos fins preventivos especiais e gerais, em regra,
nao ocasiona problemas do ponto de vista pratico, pois podem ser explorados de forma

eficaz em uma sentenca criminal na qual se pretendam ambas as finalidades®>’.

Roxin admite que ha casos em que os fins da pena entram em conflito,

especialmente quando os fins preventivos exigem quantidades distintas de pena®>®

, 0 que
faz com que a prevencao especial deva prevalecer, desde que se garanta um “minimo
preventivo-geral”**°, de modo que a preven¢do geral nio anule a especial ¢ a0 mesmo

tempo garantiria a confiang¢a no ordenamento juridico.

A pena, portanto, exerce o papel de prevencao geral e especial, que de forma
unificada acaba por superar os efeitos negativos que cada uma apresenta individualmente,
ou seja, a unificacdo das ideias de coagao psicoldgica, garantia da norma e melhora do
individuo acaba por superar as criticas que cada uma delas recebe quando defendidas
isoladamente, em uma espécie de unificagdo positiva que s6 defende os aspectos positivos

de cada uma das teorias preventivas.

Ao mesmo tempo que cria um sistema de delito aberto a politica criminal e
defende que a elaboragdo teodrica do direito penal ndo pode prescindir do apoio de outras
areas do conhecimento, Roxin, em esséncia, reproduz os mesmos fundamentos seculares
do direito penal moderno: garantia em face do arbitrio do Estado e prevencao da

criminalidade em beneficio da sociedade.

O autor mais influente do pensamento penal contemporaneo nos paises que
adotam o sistema romano-germanico tentou refundar o direito penal moderno com as
mesmas bases de sua origem iluminista. Roxin constréi um arcabougo tedrico em que
funda os elementos dogmaticos do delito a partir dos fins da pena, os mesmos que sdo

secularmente atribuidos como fundamento do direito penal.

3% Cf. CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 58 et seq.
357 ROXIN, Claus. Derecho penal, cit., p. 95.

338 Ibid, p. 96.

3% Ibid, p. 97.



3.3 — A doutrina penal brasileira

3.3.1 — A reproducio dos fundamentos do direito penal moderno

O pensamento penal brasileiro ao longo da histéria ndo se caracterizou por
maiores inovagdes com relacdo aos fundamentos do direito penal. Na trilha seguida por
paises que foram colonizados, a doutrina penal brasileira teve como pratica tradicional a
reprodugdo do pensamento europeu®®®. A despeito do brilhantismo intelectual dos
autores, nao se pode dizer que o pensamento penal brasileiro ao longo de sua historia
tenha produzido grandes formulacdes dotadas de originalidade no que toca aos

fundamentos do direito penal.

Com maiores ou menores apontamentos criticos, que igualmente constituem
reproducao das criticas ja formuladas em solo europeu, a doutrina penal brasileira
apresentou os fundamentos do direito penal da mesma forma que o pensamento penal

europeu, ou seja, ca como 14 os fundamentos sao idénticos.

No periodo imperial, as obras de carater geral eram dedicadas a anotagdes ao
Codigo Criminal de 1830°%!, sem maiores aprofundamentos tedricos sobre os
fundamentos do direito penal. Extrai-se, no entanto, das Li¢coes de direito criminal, de
Braz Florentino Henriques de Souza, uma breve consideragdo do principio da legalidade

como garantia da liberdade civil e seguranga pessoal que ndo poderiam restar “a mercé

360 N3o raro, a reproducdo se deu com deficiéncias claras, como no caso do finalismo. Nesse sentido, cf.
CAMARGO, Beatriz Corréa. O finalismo no direito penal brasileiro, cit., p. 103 et seq.

361 Cf. TINOCO, Antonio Luiz. Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado. Rio de Janeiro:
Imprensa Industrial, 1886; ALVES JUNIOR, Thomaz. Annotacdes theoricas e praticas ao codigo
criminal. 2v. Rio de Janeiro: Francisco Luiz Pinto, 1864-1870.
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dos caprichos de um legislador arbitrario e tyranico”™°~, e outra breve consideracao de

que o fim da lei penal é manter a paz publica’®.

Sob o regime republicado, foi sob a pena de Galdino Siqueira que a tematica dos
fundamentos do direito penal ganhou maior desenvolvimento em uma obra de carater
geral’®*. Ao iniciar os comentarios sobre o art. 1° do Codigo Penal de 1890, adverte que
¢ preciso, primeiro responder “as duas questdes fundamentaes do direito repressivo —
porque se pune e a quem se pune”’. Com base nos escritos europeus do inicio do século,
Siqueira segue o padrao tradicional de exposi¢ao sobre a pena: um mecanismo natural e
eterno de garantia da convivéncia humana, que ao longo do tempo ¢ cada mais

humanizado:

Em todos os tempos e em todos os povos, a pena ou um subrogado da pena é um facto
constante, evoluindo sempre com o mesmo caracter, a principio como sanc¢do de quasi
todas as relagdes juridicas, moraes e religiosas, indistinctamente englobadas, e depois
restringindo-se, com a differenciacdo dessa relagdes, a determinadas relagdes juridicas,
abrandando-se successivamente, em correspondéncia com o estado social da

communhio, tornando-se mais humana, mais individual.*®

Em seguida, discorre o autor sobre as teorias absolutas, relativas e mistas, e

defende que o agente ¢ punido pelo mal que fez e para que se abstenha de cometer novos

362 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Li¢des de Direito Criminal. 2. ed. Recife: Livraria Economica
de José Nogueira de Souza, 1872, p. 4.

33 Ibid, p. 5.

364 Registre-se que décadas antes um breve e importante ensaio sobre a teoria da pena foi publicado por
Tobias Barreto, no qual identifica o carater politico da pena. Cf. BARRETO, Tobias. Fundamentos do
direito de punir. Revista dos Tribunais, n. 727, 1996, p. 650 et seq., originalmente publicado em Estudos
de direito; Rio de Janeiro, Laemmert & C. Editora, 1. ed., 1892, p. 161-179. Esse texto ¢ ainda hoje objeto
de referéncia positiva por Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul;
BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, op. cit., p. 109. Observe-se, por fim, que na
obra de outro penalista relevante do periodo, Antonio José da Costa e Silva, os fundamentos do direito
penal — para ele, a garantia da liberdade individual e prevencdo geral e especial - foram apenas
mencionados, mas nio teoricamente desenvolvidos. Cf., COSTA E SILVA, Antonio José. Codigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil commentado. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930, p. 1 e 54.

365 SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: (segundo o o Cédigo Penal mandado executar pelo
Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou completaram, elucidados pela
doutrina e jurisprudéncia). Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 22. Trata-se de fac-simile da edigdo original
de 1932.



males, mas a legitimidade da pena esta assentada na observancia dos principios da
culpabilidade, proporcionalidade e se reprime uma conduta moralmente repreensivel*¢°,

Ressalta, ainda, que o direito penal ndo pode incidir violando os direitos dos individuos

367

aos quais aflige um sofrimento’®’, registrando sua defesa das garantias do cidadao em

face do Estado.

Apos a edicdo do Codigo Penal de 1940, consolida-se a doutrina penal brasileira
com o trabalho dos seus tradicionais comentadores. Nelson Hungria inicia seus
comentarios ao Codigo Penal de 1940 fincando o liberalismo como fundamento do direito
penal. Hungria reproduz, apoiando-a, a célebre passagem de Franz von Liszt do Codigo
Penal como a Magna Carta do delinquente e, ao discorrer sobre o principio da legalidade,

refor¢a com profundidade sua adesdo aos principios politicos liberais que representam

um “anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado™®8.

Para Hungria, o direito penal tem na prevencao do delito um dos fins politicos da pena e

cumpre o papel de garantia contra o arbitrio estatal:

Um direito penal fora ou além das leis ndo seria um avango, mas um recuo da civilizagdo
juridica. Seria uma contramarcha aos crepusculares tempos medievais, em que o
indefinido arbitrio judicial escreveu paginas que ainda hoje envergonham a humanidade.
Ao invés dos textos legais, haveria livre ensejo para os preconceitos pessoais, 0
unilateralismo de opinido, a heterogeneidade dos critérios, o espirito sectarista, os palpites
de cada juiz na formagéo do direito, o parcialismo da justiga. Ao invés da seguranga dos
prévios “moldes” penais, os erros de apreciacdo, a diversidade dos julgamentos, os 6dios
pessoais ou partidarios, os caprichos da prepoténcia, o incubo das paixdes de momento,
as sentencas inspiradas na covardia ou servilismo em face dos governantes ou, o que ¢

pior, em face da desorientada opinido publica.>®

366 SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro, cit., p. 33.
37 Ibid, p. 32.

38 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Vol. I, tomo 1. Arts. 1°a 10. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 14.

399 Ibid, p. 24-25.



Roberto Lyra, por sua vez, foi o comentarista dos artigos do Codigo Penal de 1940
relativos a pena. Para ele, a pena ¢ uma necessidade de defesa social inquestionavel,
motivo pelo qual é mesmo inutil perquirir sobre sua legitimidade’”®. Apds registrar sua
concepgao de direito penal como meio de defesa da sociedade, Lyra realiza a tradicional
exposi¢ao das teorias da pena em absolutas, relativas e mistas ou unificadas, as quais os

?371 - Para ele, as discussdes sobre os

“professores foram forcados a classificar
fundamentos do direito penal e sua legitimidade remetem ao século XVIII € j& estdo mais
do que consolidadas, de modo que retoma-las seria “um convite as abstragcdes
inconsequentes”, um desvio do “pensamento juridico de suas missdes praticas e diretas,
cada vez mais urgentes, mais importantes, mais dificeis.”’> Ainda assim, realiza o

tradicional percurso de exposi¢ao de todas as teorias da pena.

A influéncia do tecnicismo juridico italiano nos primeiros comentaristas do
Codigo Penal de 1940 era proeminente. Com o objetivo de trilhar o caminho do
positivismo juridico e do paradigma dogmatico no direito penal, Nelson Hungria
proclamou sua “doutrina Monroe”: “o direito penal ¢ para os juristas, exclusivamente
para os juristas.”?”* Afastava-se o auxilio de outras ciéncias humanas e o objeto do direito
penal era inteiramente circunscrito ao direito positivo vigente, em uma “ciéncia penal
estritamente juridica e dogmatica™’*. Em razdo desse movimento tedrico nio se

\% 0 1 u u iret
observam elaboragdes mais profundas sobre os fundamentos do direito penal pelos

comentaristas acima citados.

Outro autor que conferiu grande destaque a defesa social como fung¢do primordial
desempenhada pelo direito penal foi Anibal Bruno, para quem o Estado, ao condenar
rigorosamente 0s criminosos, garante a ‘“seguranca e continuidade das condigdes de
convivéncia.”*”> Para o penalista pernambucano, a pena tem carater aflitivo e retributivo

e atua de forma preventiva em seus diversos aspectos, uma vez que o direito penal exerce

370 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. II. Arts. 28 a 74. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 25.

371 LYRA, Roberto. Comentiarios ao Codigo Penal, cit., p. 26.
372 Ibid, p. 25.

373 HUNGRIA, Nelson. Novas questdes juridico-penais. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito,
1945, p. 15.

374 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusiio de seguranga juridica, cit., p. 83.

375 BRUNO, Anibal. Penal, Parte Geral, Tomo 3°: pena ¢ medida de seguranga 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1967, p. 2.



a defesa social “atuando psicologicamente sobre a coletividade ou pelos processos

convenientes de ajustamento social sobre o criminoso.”37¢

Para ele, o direito penal ¢ um sistema juridico de dupla face, “que protege a
sociedade contra a agressdao do individuo e protege o individuo contra os possiveis
excessos de poder da sociedade na prevengao e repressio dos fatos puniveis.”*’” Um fator
comum aos penalistas, mas que geralmente fica implicito em suas obras, ¢ explicitado
sem meias palavras por Anibal Bruno: a pena ¢ uma necessidade universal, de todos os
povos em todos os tempos, nao ¢ propriamente fruto de necessidades histéricas, mas um

fato social irrefutdvel do qual nenhuma nagao em tempo algum poderia abrir mao:

A pena ¢é um desses fatos sociais de validade universal, no tempo ¢ no espago, do qual
nenhum povo prescinde e, como observa Maurach, se quiser prescindir se dissolve. A
justificacdo da pena esta em sua necessidade, ou, no dizer de Mezger, em ser ela um meio
imprescindivel para a manutengdo de uma comunidade social humana. (...) A persisténcia
da pena em todos os momentos da historia dos povos, através das mais variadas

expressoes, demonstra a imperiosa exigéncia desse instrumento de defesa social. E ai,

como vimos, reside a razdo da sua legitimidade.’”®

A defesa social também ganha papel central nos fundamentos do direito penal em
Heleno Claudio Fragoso. E ela a fungio bésica do direito penal e se exerce por meio da
tutela juridica, ou seja, pela ameaga de sancdo juridica a transgressao de um preceito
formulado para evitar dano ou perigo de dano a um bem juridico. O Estado se vale do
direito penal para a preservacao do bem comum, e a defesa social se faz através da ameacga
penal a todos os destinatarios da norma, bem como pela efetiva aplicacdo de pena ao

transgressor>7°,

376 BRUNO, Anibal. Penal, Parte Geral, Tomo 3°, cit., p. 25.

377 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1°: introdugio, norma penal, fato punivel. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 33.

378 BRUNO, Anibal. Penal, Parte Geral, Tomo 3°, cit., p. 27-28.

37 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
p. 2-3.



A “tradicdo democratica e liberal” do direito penal brasileiro ¢ destacada por
Fragoso em sua referéncia pioneira as normas constitucionais, cujas garantias em face do
arbitrio estatal sdo detidamente expostas em suas Li¢des de Direito Penal*®’. A pena, por
sua vez, ¢ exposta em seus tradicionais aspectos retributivos, preventivos e ecléticos, com
especial destaque para a prevencao, meio por exceléncia da defesa social, funcao basica

do direito penal para o autor.

Contudo Fragoso alertava de maneira precursora, nesse tipo de obra voltada ao
ensino dessa disciplina, para a crise que se instalava no direito penal de seu tempo e para
a qual propunha uma politica criminal humanizadora moldada pelos ideais do

minimalismo penal:

O sistema de direito penal esta hoje em crise. Pde-se em divida o efeito preventivo do
sistema punitivo, € ndo ¢ possivel emendar o criminoso através da pena. Verifica-se que
a prisdo necessariamente avilta, deforma a personalidade e corrompe o condenado. O
exame da administragdo da justica criminal revelou que o sistema atua de forma seletiva,
profundamente injusta e opressiva. Ha evidente incongruéncia entre as aparéncias do
magistério punitivo e suas dramaticas realidades. (...) Ndo se resolve o problema da
criminalidade com o Direito Penal. E inutil tentar evitar certas acdes tornando-as

delituosas.*®!

As preocupagdes com a humanizacdo do direito penal seguiram especialmente
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. Para os autores
contemporaneos, cujas obras foram escritas apos a vigente Constituicdo, o espago
conferido as garantias em face do Estado ganha destaque. Embora o bindémio
garantia/prevencao seja reproduzido pela doutrina penal contemporanea, em comparagao
com os autores precedentes, o aspecto constitucional do direito penal ¢ evidenciado nas
obras, notadamente pela exposicao dos principios regentes desse campo do direito, que

passou a constituir capitulo obrigatorio nos manuais a partir de entao.

380 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal, cit., p. 5 et seq.
31 Ibid, p. 4-5.



Na obra dos autores contemporaneos, a ideia de defesa social ¢ substituida pela
protecao de bens juridico-penais em uma versdo fundamentadora do conceito, que
defende a capacidade do direito penal de efetivamente protegé-los*®2. Tal ideia ndo difere,
em esséncia, da defesa social, pois confere ao direito penal a capacidade de tutelar
efetivamente os bens juridicos, o que ¢ feito pela prevencao, ja que apds o crime eles ja
estardo violados. Protecao de bem juridico, defesa social e teorias preventivas da pena
sd0 nogdes que caminham juntas, pois € por meio da prevencao do delito que o direito
penal protegeria os bens juridicos e, por consequéncia, o interesse da sociedade na

convivéncia social harmonica.

Em linha de pensamento semelhante a de Anibal Bruno quanto aos fundamentos
do direito penal moderno, Miguel Reale Junior encontra seu fundamento na “natureza das
coisas”, em sua inafastavel necessidade diante da possibilidade de anarquia generalizada

e dissolucao da sociedade nos moldes modernos:

O poder de punir apresenta-se primeiramente como um dado de realidade inafastavel,
inquestionado pela sociedade quando sdo atingidos interesses vitais de sua organizacdo e
desenvolvimento, correspondendo a uma exigéncia sentida nao so pela vitima, mas por
toda a comunidade, que reconhece a necessidade de uma protegdo promovida de forma
organizada. (...) Dessa forma, concluo que o poder de punir do Estado é uma decorréncia
da “natureza das coisas” da vida associativa, que sucumbe na anarquia se ndo houver uma
centralizag¢do da producdo e imposi¢ao de normas sancionadoras, anarquia que atinge ndo
apenas a associagdo ou o Estado, mas também os consorciados, que ficariam sujeitos, de
forma indesejavel e perigosa, e sem limites, a a¢do da for¢a de diversos grupos,

inviabilizando-se a co-existéncia em sociedade.’®?

382 Sobre o debate acerca do papel do bem juridico-penal como fundamentagio ou limitagdo, cf.
BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Teoria do Bem Juridico-Penal, cit., p. 367 et seq.; TAVARES,
Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 198 et seq.; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro 11,
i. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 215 et seq; CACICEDO, Patrick. Critica cientifica de “Legitimagdo ndo
tradicional da agdo penal”: Defensoria Publica e a tutela de direitos por meio do direito penal — uma recusa.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 23, n. 1, 2017.

33 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 17 e 19-20.



Para Reale Junior, o exercicio da forca pelo Estado deve estar sujeito a limites,
moldados em um direito penal garantista de ancoragem constitucional para protecao da
seguranca juridica e promocdo de valores positivos®®*. Para o autor, a pena tem carater
multifacetado, de fisiologia complexa, que retribui e previne, mas sobretudo se aplica
para “impor um castigo a quem merece, pois esta ¢ a inica maneira de se fazer valer o

valor cuja positividade a lei reconhece.”%?

Luiz Regis Prado ressalta que a funcdo primordial do direito penal radica na
protecao de bens juridico-penais essenciais ao individuo e a comunidade. Além de ser um
instrumento de controle social normativo, Regis Prado assinala o papel de protecdo e
garantia como a outra face da moeda: o direito penal “fundamenta-se no critério de
absoluta necessidade e encontra limitagdes juridico-politicas, especialmente nos

principios penais fundamentais.”38¢

Em capitulos proprios, Luiz Regis Prado discorre sobre os dois aspectos que
fundamentam o direito penal moderno: as garantias em face do Estado materializadas nos
chamados principios fundamentais do direito penal, que “operam como fundamento e

limite do exercicio da atividade punitiva estatal” %7

, € as teorias dos fins da pena,
explanadas em seu molde classico, qual seja a exposi¢ao das teorias retributivas e
preventivas, divididas em suas modalidades geral e especial, positiva e negativa,
sintetizadas em teorias unificadas. As criticas as teorias da pena seguem a reproducao das
amenas criticas europeias, incapazes de conferir uma negagao de seu conteido, uma vez
que, na esteira do pensamento de Claus Roxin, a sua formulagao em uma teoria unificada

seria capaz de superar os aspectos negativos de cada uma delas vistas isoladamente:

A justificag¢do da pena envolve a prevengdo geral e especial, bem como a reafirmagéo da
ordem juridica, sem exclusivismos. Ndo importa exatamente a ordem de sucessdo ou de
importancia. O que deve ficar patente é que a pena ¢ uma necessidade social — ultima
ratio legis -, mas também indispensavel para a real prote¢do de bens juridicos, missdo
primordial do Direito Penal. (...) O que resta claramente evidenciado numa analise sobre

a teoria da pena ¢ que sua esséncia ndo pode ser reduzida a um tnico ponto de vista, com

3% REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 20.
385 Ibid, p. 56.

386 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 65.

387 Ibid, p. 140 et seq.



exclusdo pura e simples dos outros, ou seja, seu fundamento contém realidade altamente

complexa.’®®

Pensamento semelhante ¢ do de Cezar Roberto Bitencourt, para quem o direito
penal representa a ultima ratio do sistema juridico para a proteg¢ao de bens juridicos, que
¢ feita pelo carater preventivo da pena.?®® O exercicio do poder punitivo deve ser limitado
pelos principios fundamentais de direito penal de um Estado Social e Democratico de
Direito, verdadeiras garantias do cidaddo em face do Estado que restam abrigadas
essencialmente na Constitui¢do da Republica, que embasa um direito penal que deve ser

minimo e garantista®*’,

391

Critico da pena de prisao””', confere a prevencao especial um carater delimitador,

392

e ndo fundamentador, da execucdao da pena’, ndo despreza uma nova compreensao

critica da prevencdo geral negativa®®?

, mas destaca que considera “mais adequada a
realidade do ordenamento juridico brasileiro a visdo integradora formulada pela teoria da
prevengdo geral positiva limitadora”, como afirmagao razodvel do direito em um Estado

constitucional e democratico de Direito’**.

Ja Guilherme de Souza Nucci segue um padrao de abordagem dos fundamentos
do direito penal de maior simplificacdo, no qual o direito penal ¢ definido sem maiores
aprofundamentos sobre suas bases tedricas. O autor dedica um capitulo aos principios do
direito penal, no qual explicita o conteudo de cada um deles, e outro as teorias da pena,

no qual reproduz em breve sintese a retribuicao e a prevencao em seus aspectos geral,

388 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 512.

389 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 37-38.

390 Ihid. p. 49-50.

391 Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

392 BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 155.
393 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, cit., p. 159.
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especial, negativo e positivo. Por fim, expde as ideias “extremadas” do direito penal

maximo e do abolicionismo penal, além do garantismo penal como ponto de equilibrio®.

O padrao de exposi¢ao dos fundamentos do direito penal adotado pelo autor ¢
acompanhado por uma série de autores que, a despeito de ndo encontrarem maiores
espacos no ambiente de producdo e discussdao académica em nivel de pods-graduagdo,
figuram entre os de maior venda e mesmo reproducao entre os estudantes de direito no

Brasil3?°.

3.3.2 — A critica aos fundamentos do direito penal moderno

Em linha diversa e excepcional no conjunto de publicacdes da espécie, Juarez
Cirino dos Santos ¢ Nilo Batista contestam a reproducao tradicional e secular dos
fundamentos do direito penal, notadamente no que se refere as fungdes da pena. Ambos
dividem os objetivos ou fungdes do direito penal em declaradas ou manifestas e latentes
ou reais, em posi¢des teoricas verdadeiramente marginais ndo s6 no Brasil como nas
publicacdes de carater geral (manuais) em todo os paises do sistema juridico romano-

germanico.

A partir da obra de Eugenio Ratl Zaffaroni em conjunto com Alejandro Alagia e
Alejandro Slokar publicada na Argentina®’, Nilo Batista publica com os autores uma
versdo brasileira, ou seja, traduzida e reescrita a partir da obra original, com a devida

adaptacdo ao direito penal brasileiro®®®,

3% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 371 et seq.

3% Cf. JESUS, Damésio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014;
MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts.
1°a 120 do CP. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. Os dois livros sdo os mais adotados pelos cursos de direito
no Brasil em pesquisa publicada em 2017. Cf. PRANDO, Camila Cardoso de Mello. A primeira fase da
dosimetria penal: entre os dados de seletividade do controle penal e a realizagdo do principio da estrita
legalidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 136, 2017.
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Ao contrario da tradigdo penalista de partir de uma sociedade consensual nos
moldes iluministas, para os autores, o Estado se caracteriza por uma disputa interna entre
os modelos de Estado de Direito e Estado de Policia. Muito embora formalmente tenha
se consolidado do contexto ocidental uma concepgao de Estado de Direito, este convive
ao mesmo tempo com um Estado de Policia, o qual opera em constante tentativa de sua
aniquila¢do. Dentre as manifestagdes mais significativas do Estado de Policia dentro do
Estado de Direito, estd justamente o poder punitivo que atua de modo irracional e

ilegitimo’®°.

Nilo Batista e os autores argentinos entendem que o direito penal liberal
tradicional acaba por legitimar o poder punitivo ao explicitarem apenas suas fungdes
declaradas. Tais fung¢des, explicitadas nas teorias retributivas, preventivas e unificadas,
sdo classificadas pelos autores como teorias positivas da pena, na medida em que a
defendem como um bem a ser proporcionado pelo Estado para a sociedade ou para
determinadas pessoas criminalizadas. Em razdo disso, se a pena constitui um bem, o
Estado tem o dever e o direito de utilizd-la quantas vezes julgar necessario e

conveniente*?,

Para os autores, hd uma diferenca entre as fungdes manifestas (ou declaradas) e as
reais (ou latentes) da pena, pois elas carregam consigo nao s6 os papéis que as teorias da
pena afirmam que elas exercem, sendo que sdo inseparaveis de sua compreensao
igualmente as funcdes que realizam na sua manifestagdo concreta para além daquilo que

¢ declarado no plano discursivo ou mesmo legal*’!.

Desta forma, ao ignorarem as fungdes reais exercidas pela pena no plano concreto,
as teorias positivas da pena acabam por encobri-las e legitimar por meio das fungdes

declaradas o poder real exercido pelo poder punitivo**?

, que € o unico realizado na
realidade social. As fungdes declaradas, que em verdade sdo falsas, constituem um meio
de legitimagdo das fungdes reais e fomento ao exercicio do poder punitivo autoritario e

irracional, considerado, todavia, como um bem.

399 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 96.
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402 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
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A partir da constatagdo de que as teorias positivas da pena sao falsas ou, a0 menos,
nao generalizaveis, ou seja, seus efeitos positivos, na hipotese de existirem, limitam-se a
pouquissimos casos, os autores se negam a reproduzi-las como as fungdes reais da pena.
Se as teorias positivas ndo sao capazes de validar a pena como pratica punitiva dotada de
racionalidade positiva para a promoc¢ao da liberdade e da dignidade humana, cumpre ao
tedrico rechaca-la. Assim, ao invés de resgatar as teorias positivas classicas, os autores
elaboram uma teoria a partir do seu fracasso e ndo conferem qualquer efeito benéfico a

pena, motivo pelo qual constroem uma teoria negativa da punicao estatal.

Os efeitos negativos da pena residem em seu papel estigmatizante, de vigilancia
e controle social dos vulneraveis, além de verticalizar as relagdes sociais em uma atuacao
autoritaria e conservadora na medida em que reproduz as relagdes sociais de desigualdade
na sociedade. Para os autores, ao desconsiderarem os deletérios efeitos da pena, as teorias

positivas da pena incorrem em uma formalizagao juridica artificial:

Pretender isolar as fungdes reais da pena do poder punitivo ¢ uma formalizacdo juridica
artificial: o maior poder do sistema penal ndo reside na pena, mas sim no poder de vigiar,
observar, controlar movimentos e ideias, obter dados da vida privada e publica, processa-
los, arquiva-los, impor penas ¢ privar de liberdade sem controle juridico, controlar e
suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizées entre desfavorecidos etc. Se existe alguma
davida acerca do enorme poder verticalizador do sistema penal, basta olhar para a
experiéncia historica: o sindicalismo, o pluralismo democratico, o reconhecimento da
dignidade das minorias, a propria republica, conseguiram estabelecer-se sempre em luta
contra esse poder. Qualquer inovacdo social que se fizer em prol do desenvolvimento
humano devera enfrentar o sistema penal: todo conhecimento ¢ todo pensamento abriu
caminho confrontando-se com o poder punitivo. A histéria ensina que os avangos da

dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo.*”*

A despeito de reconhecerem diversos efeitos negativos da pena, os autores
reconhecem ignorar sua totalidade, de maneira que além de negativa a teoria ¢ também

agnostica. Para eles, a teoria negativa e agndstica da pena ¢ a nica forma de construir

403 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 98-99.



um conjunto tedrico capaz de conter o poder punitivo, em razdo da impossibilidade de
qualquer teoria positiva de fazé-lo, como restou historicamente demonstrado. Para a
teoria negativa e agnostica, “a pena ¢ uma coercao, que impde uma privagao de direitos
ou uma dor, mas nao repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou
neutraliza perigos iminentes.”*** Por nio abarcar qualquer func¢do positiva a pena e
ampliar seu horizonte de projecao para as reais fungdes por ela exercidas, referida teoria

pretende limitar o poder punitivo do Estado.

Nesta seara, o papel do direito penal ¢ conter e reduzir o poder punitivo em um
sistema planificado para uso judicial que impulsiona o progresso do Estado de Direito*®>.
Como ndo existem Estados de Direito reais e historicamente perfeitos, sendo uma luta
constante contra o Estado de Policia dentro dele, deve-se buscar constantemente a
conten¢do do segundo em prol do primeiro, pois “sem a contencdo juridica (judicial) o
poder punitivo ficaria liberado ao puro impulso das agéncias executivas e politicas e, por
conseguinte, desapareceriam o estado de direito e a propria reptblica.”*% O direito penal

como forma de planejamento de decisdes judiciais tem justamente esse papel de

contenc¢do do poder punitivo.

O arcabouco juridico-penal construido a partir desta teoria se constitui em uma
forma de contencdo do poder punitivo do Estado sem legitima-lo. Para ilustrar tal papel,
0s autores usam como analogia o direito internacional humanitario em um paralelo entre
apena e a guerra, uma vez que ambas constituem atos politicos de violéncia ilegitimos*"’
diante dos quais o direito deve exercer um papel unicamente limitador da violéncia que

oS caracteriza.

O movimento realizado pelos autores para o direito penal €, portanto, analogo ao
realizado pelos teodricos do direito penal humanitario, que apods longo periodo historico
desde sua origem desistiram de encontrar fundamentos legitimadores para a guerra e

estabelecer os parametros de uma “guerra justa”, para reconheceram a ilegitimidade deste

404 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 99.

405 Ibid, p. 41.
46 Ibid, p. 40.

407 A analogia ¢ inspirada no pensamento de Tobias Barreto, que com raro acerto apontava em 1892 que
“quem procura o fundamento juridico da pena deve também procurar, se é que ja ndo encontrou, o
fundamento juridico da guerra”. Cf. BARRETO, Tobias. Fundamentos do direito de punir. Revista dos
Tribunais, n. 727, 1996, p. 650, originalmente publicado em Estudos de direito; Rio de Janeiro, Laemmert
& C. Editora, 1. ed., 1892, p. 161-179. Cf. CACICEDQO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 66.



ato politico. Todavia, diante da sua inevitabilidade, restou ao jurista direcionar o direito

internacional humanitério para a conten¢ao dos seus deletérios efeitos concretos.

No ambito do direito penal, portanto, restou aos teoricos negar sua legitimidade
e, diante de sua permanéncia na vida social, construir formas de sua contencao e constante
limitagdo, sendo esse o papel do direito penal. Para os autores, o saber penal so se torna
legitimo quando reconhece a ilegitimidade da pena e, diante disso, se constitui como um

instrumento de sua constante limitacao.

Juarez Cirino dos Santos igualmente divide os objetivos do direito penal em
declarados ou manifestos e latentes ou reais, “correspondentes as dimensoes de ilusdo e
de realidade de todos os fenomenos ideologicos das sociedades capitalistas
contemporaneas.”’ O objetivo declarado ¢ a protecdo de bens juridicos, ainda que de
natureza subsidiaria e fragmentaria, e produz uma aparéncia de neutralidade do Sistema
de Justica Criminal, especialmente pela limitagdo da pesquisa juridica ao nivel da lei

penal.

A partir de pressupostos de uma sociedade consensual, com império da liberdade
individual e do bem comum, a fun¢do declarada do direito penal ¢ legitimada tanto pela

teoria juridica do crime quanto pela teoria da pena:

Essa fun¢@o declarada ¢ legitimada pelo discurso oficial da teoria juridica do crime, como
critério de racionalidade construido com base na lei penal vigente, e pelo discurso oficial
da teoria juridica da pena, fundado nas func¢Ges de retribuicdo, de prevencdo especial e de

prevencio geral atribuidas a pena criminal.*®

Ja os objetivos reais permitem “compreender o significado politico desse setor do
ordenamento juridico, como centro de estratégia de controle social nas sociedades

contemporaneas.”!? A partir do materialismo historico, fundado no modo de producio

408 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 7. ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017,
p. 4.

409 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, cit., p. 10.
419 1bid, p. 4,



da vida material, compreende-se o direito € o Estado pelas condi¢des reais da sociedade

dividida em classes sociais opostas.

Com apoio na criminologia critica — da qual foi pioneiro em seu desenvolvimento
no Brasil*!! -, o autor defende que o significado real do direito penal é encoberto por suas
fungdes declaradas de garantir uma ordem social justa ao proteger bens juridicos gerais
que promovem o bem comum. Em verdade, as dindmicas do processo de criminalizagdo,
primadria e secundaria, garantem a existéncia e a reprodugdo da realidade social desigual

das sociedades contemporaneas, objetivo real desse campo juridico.

A despeito disso, entende o autor que o bem juridico ¢ ainda critério de
criminalizacgdo e objeto de prote¢do penal na base de um direito penal minimo dependente
de protegdo, casos em que ainda configura uma resposta legitima para certos problemas

sociais, mesmo que a concreta lesdo do bem juridico indique a ineficacia da protegio*!2.

Ainda que com pressupostos e resultados distintos, a obra dos autores destoa
substancialmente da reproducdo historica das demais obras de semelhante perfil, que
dominam o ensino juridico no Brasil. Mais do que encerrar a questdo, o pensamento dos
autores — aliado, por 6bvio, ao de tantos outros que constroem e fomentam o pensamento
critico nas ciéncias criminais no Brasil - igualmente possibilita a abertura de caminhos

para a critica cada vez mais profunda e cientificamente desenvolvida.

Nosso objetivo no presente trabalho ¢ justamente aprofundar a critica aos
fundamentos do direito penal, na forma como sdo reproduzidos pelo pensamento penal

hegemonico, a partir do conceito de ideologia.

411 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006;
SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia da repressiao: uma critica ao positivismo em criminologia.
Rio de Janeiro: Forense, 1979; SANTOS, Juarez Cirino dos. As raizes do crime: um estudo sobre as
estruturas e as institui¢des da violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

42 SANTOS, Juarez Cirino dos, op. cit., p. 16-17.



CAPITULO 4 — IDEOLOGIA E DIREITO PENAL

SUMARIO — 4 — Ideologia e direito penal - 4.1. A ideologia como
chave conceitual para a analise critica dos fundamentos do direito
penal moderno — 4.2 — Os fundamentos do direito penal como
expressao ideoldgica - 4.2.1 — Direito e historicidade - 4.2.1.1 — O
Direito como fendmeno historico - 4.2.1.2 — Da critica da economia
politica a economia politica da pena - 4.2.1.3 — A falta de amparo
histérico na reproducao dos fundamentos do direito penal - 4.2.2 —
Direito penal e idealismo - 4.2.3 — Direito penal e generalizacao do
particular - 4.2.3.1 — As teorias da pena — 4.2.3.2 — As garantias em

face do Estado

4.1 — A ideologia como chave conceitual para a analise critica dos fundamentos do

direito penal moderno

Embora consolidados na reproducdao do pensamento penal dominante, os
fundamentos do direito penal moderno t€m sido alvo de constante contestagao por parcela
critica dos autores. As criticas, embora ndo inteiramente sistematizadas, foram mais
destacadas no campo das teorias da pena, especialmente na promessa de prevencdo do
delito por meio do direito penal. A revelagdao da discrepancia entre o ser € o dever ser,
por outro lado, também tem ocupado o pensamento critico na esfera das ci€ncias criminais
no que se refere ao papel de garantia do individuo em face do Estado, ainda que em escala

menor do que no palco das fungdes da pena.



O descompasso entre o que se declara e o que se verifica na realidade concreta
revela uma crise dos fundamentos do direito penal. O conceito de ideologia, conforme
exposto no presente trabalho, desponta como uma proposta de analise cientifica da
mencionada crise diante sua capacidade explicativa das contradi¢cdes verificadas entre a

esfera do ideal e a realidade material.

Com efeito, o conceito de ideologia se desenvolve no campo do estudo das
contradigdes e problemas especificos das relagdes sociais capitalistas ocultadas atras do
mundo ideologico da liberdade e da igualdade. Karl Marx e Friedrich Engels propuseram
uma forma de entender a determinag¢do da consciéncia por meio da pratica material
humana. A real preocupacdo dos autores nao ¢ propriamente com a falsidade ou
manipulagdo no campo das ideias, sendo compreender se ha uma relagdo entre as ideias,
valores e representacdes que correspondem a uma determinada consciéncia social e a

sociedade na qual ela se insere.

A base do conceito de ideologia de Marx e Engels se afigura justamente nessa
conexao entre as relagdes que constituem a sociedade e o universo ideal para compreender
e criticar as ideias que predominam em uma certa época, tendo como elemento de fundo
o materialismo histérico. Trata-se, portanto, de conceito filoséfico adequado para o
estudo da crise dos fundamentos do direito penal diante das especificidades dos

problemas por ela engendrada.

4.2 — Os fundamentos do direito penal como expressao ideolégica

A aplicagdo do conceito de ideologia demanda compreender em que medida os
fundamentos do direito penal constituem uma forma ideoldgica de expressao do
pensamento juridico. E certo que toda ideologia naturaliza um determinado fendmeno
que ¢ historico e cultural. O pensamento ideologico representa construgdes socio-
histéricas como uma for¢a da natureza ou da esséncia humana e por isso devem

consequentemente ser mantidas, como uma defesa da ordem posta.



Além de apresentar o historico como se fosse natural, a ideologia se caracteriza
igualmente por assinalar aquilo que ¢ particular como se fosse universal. A ideologia ¢
expressao do idealismo, forma de manifestacdo do pensamento que concebe a verdade
como o resultado da racionalidade no pensamento, tal qual demonstrado por Marx e

Engels n’4 Ideologia Alema.

Cumpre responder, assim, por que os fundamentos do direito penal se amoldam e
refletem o conceito de ideologia e em qual medida se apresentam como um pensamento
idealista, sem historicidade e que manifesta o particular como se fosse universal. Em uma
palavra, impende analisar as caracteristicas que fazem dos fundamentos do direito penal

uma manifestacao de ideologia.

4.2.1 — Direito penal e historicidade

A falta de conexao histdrica real, como exposto acima, € o primeiro dos elementos
que podem caracterizar um conjunto teorico como ideologico. Na producao juridica
tradicional, de viés positivista, a historicizacdo do fendmeno ¢ normalmente exposta
como uma sucessao de leis no tempo, ja que para o jurista positivista o direito se limita a

norma.

No campo das ciéncias criminais, estudos levados a efeito a partir do materialismo
historico possibilitaram uma real conexao do fendmeno criminal, especialmente da pena
de prisao, com as transformacdes historicas concretas. A formacdo do que se
convencionou chamar de economia politica da pena abriu novos horizontes para o estudo
das ciéncias criminais e revelou uma importancia central na analise dos fundamentos do

direito penal como expressao ideoldgica.

Assim, a exposi¢ao materialista do direito como fendmeno historico e o apoio da
economia politica da pena representam os suportes tedricos de demonstragao da falta de
amparo historico da reproducdo dos fundamentos do direito penal pela doutrina

tradicional.



4.2.1.1 — O direito como fendomeno historico

Talvez ndo exista um jurista que negue o direito como fendmeno historico. Com
efeito, € mesmo comum que os livros voltados ao ensino do direito penal contenham um
capitulo proprio dedicado a historia deste campo do direito. Todavia a ligagao que os
juristas costumam fazer do direito penal com a histéria ndo ¢ necessariamente uma
insercdo da esfera penal na histéria propriamente dita com suas conexdes fundamentais

na materialidade da vida social.

Com efeito, os juristas costumam se referir a historia do direito penal ora como
apresentacao da historia da legislacao criminal desde o periodo medieval até o presente,
passando pela legislagdo nacional*'3, ora combinando tal perspectiva com a historia do
pensamento penal, ou seja, como uma sucessao de escolas filosoficas que influenciaram
a formagdo desse campo do conhecimento*'*. A exposicdo histdrica em tais moldes ndo
significa, em verdade, uma historicizagdo do direito penal*'>, pois embora traga dados
objetivos que se sucederam no tempo, ndo os inserem no contexto dos fatos historicos

concretos.

Nao hé na apresentacao doutrinaria em geral e nos fundamentos do direito penal
em particular um cotejo com os fatos sociais reais, com as transformagdes historicas,
politicas e sociais. Os fundamentos do direito penal sdo expostos como universais,
neutros e eternos, reproduzidos sem maiores modificacdes desde o século XVIII com sua
formulagao iluminista. O ensino do direito penal nos paises de sistema juridico romano-
germanico, notadamente Alemanha e Brasil, conforme exposto no capitulo anterior, ndo
realiza conexdes efetivas com as transformacoes historicas levadas a cabo ao longo do

tempo.

413 Cf. FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, cit., p. 23 et seq; JESCHECK, Hans-
Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal, cit. p. 227 et seq..

414Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 75 et seq; BRUNO, Anibal. Direito
Penal, Parte Geral, Tomo 1°, cit., p. 67 et seq.; MEZGER, Edmund. Derecho Penal, cit., p. 31 et seq.

415 Excegdo feita a exposigdo ndo sé da historia do direito penal em geral quanto do direito penal brasileiro
realizado em ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro, cit., p. 359 et seq.



A ignorancia dos elementos da historia na analise do fendmeno juridico faz com
que o jurista parta de suas proprias definigdes e de ideias abstratas e vagas para encontrar
uma realidade que se adapte as suas teorias, em vez de investigar os fendmenos historicos
concretos para, a partir deles, encontrar uma concepgao teorica posterior. Com esse
procedimento de inversao, as defini¢des juridicas acabam por conferir significados vagos

e sem lastro concreto*!®.

A histéria como campo de estudo da evolucdo e organizagao da sociedade, que
engloba as relagdes de poder e as lutas pela conservagao e transformacao da ordem, ¢ um
dos elementos fundamentais que permitem compreender o direito, que € fruto desse
processo histérico. O pensamento juridico hegemonico trata a histéria do direito e de seus
institutos como uma mera sucessdao de leis no tempo, como uma espécie de historia
interna, comportamento tipico do positivismo juridico para o qual o direito se constitui
tdo somente de um conjunto de normas, sem conexdo com os fatores propriamente

historicos.

O direito ndo ¢ o mesmo no feudalismo e no capitalismo, nem nas diversas
transformagdes pelas quais passou esse modo de producao da vida social. Na sociedade
pré-capitalista, por exemplo, havia uma relagao direta de dominio do senhor em relagao
ao servo ou escravo, cujo fator determinante era a posse da terra ou a capacidade de
guerrear, com exercicio da forca bruta de maneira frontal, de forma que o direito ¢
determinado pela forca. A relagdo de determinacgdo entre a forca e o direito ¢ de tal
magnitude que o fim do dominio termina igualmente com a relagdo de exploragao, com
o fim da forca extingue-se juntamente o direito de ser senhor. Nesse contexto de
imposicao da vontade senhorial sobre a vassalagem, explicagdes miticas e religiosas
serviam em grande medida como forma de legitimagdo desse poder e da ordem

constituida*’.

Com o fim do feudalismo e a ascensdao de uma estrutura econdmica capitalista, as
transformagdes na sociedade sdo de toda ordem, inclusive no direito. A atividade
mercantil se consolida e com ela a compra e venda, o trabalho passa a ser assalariado e

surge uma série de necessidades para regulacdo dessa nova formacao social. Emerge,

416 MASCARO, Alysson Leandro. Introducio ao Estudo do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 1.
417 Ibid, p. 18.



entdo, a figura do Estado moderno, que unifica territérios, cria um conjunto de leis e se

constitui como um terceiro com poder de decidir os conflitos surgidos na sociedade.

As novas relagdes mercantis capitalistas com base no trabalho assalariado
demandava uma forma de garantia de suas relagcdes fundamentais, sejam as transagdes
comerciais, seja a exploracdo do trabalho na producdo. A garantia da dominagdo
capitalista passa a ser feita por um terceiro distinto das reais forcas de dominagao exercida
por uma classe, uma dominagao indireta, que se exerce pelo Estado e seu ordenamento
juridico.

O Estado passa a regulamentar os interesses da classe dominante por meio das
leis, de modo que a exploragdo capitalista passa a ser por ele garantida. Se o Estado
absolutista se dirigia pela defesa dos privilégios da nobreza, com as revolugdes burguesas,
o Estado moderno institui as ideias de igualdade e liberdade e passa a por elas se pautar
na forma de um Estado de Direito. A exploracao do trabalho necessita da liberdade de
contratar, da autonomia da vontade, da igualdade formal e de todos os ideais necessarios

para a reproducio da nova ordem social*!®,

Evguiéni Pachukanis aponta para a necessidade de ndo apenas examinar o
conteudo material da regulamentacdo do direito nas diferentes épocas, mas sobretudo
“oferecer uma interpretacao materialista da propria regulamentagdo juridica como uma
forma historica determinada.”!® Destaca o autor soviético que o direito ndo existe como
institutos abstratos na cabega dos juristas e nas teorias juridicas especializadas, a partir de
um desenvolvimento como um sistema de ideias, mas possui uma historia real e se
desenvolve como um sistema especifico de relagdes, de modo que “o desenvolvimento

dos conceitos corresponde ao processo historico dialético real.”*?°

Para além de uma mudanga de conteido com sucessdo de normas, Pashukanis
observa uma nova significacao para o direito, que muda principalmente em sua forma.
Para ele, o que confere a qualificagdo especifica do direito moderno ¢ a forma juridica,

que corresponde a forma mercantil*?!. Os institutos juridicos como sujeito de direito,

418 MASCARO, Alysson Leandro. Introducio ao Estudo do Direito, cit., p. 21.

419 PASHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradugdo Paula Vaz de Almeida.
Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 72.

420 Ipid, p. 83.
21 bid, p. 83.



autonomia da vontade, direito subjetivo, por exemplo, resultam diretamente da forma

mercantil para possibilitar e garantir seu movimento.

Ao se estabelecer uma economia de circulagdo mercantil com producao fundada
na exploracdo do trabalho, na qual bens e pessoas sdo cambiaveis, surgem um conjunto

de formas sociais*?2

e uma série de ferramentas juridicas como reflexos destas novas
configuragdes econdmicas. Nesse sentido, Pashukanis apontou que “uma vez dada a
forma da troca de equivalentes, esta dada a forma do direito e, assim, a forma do poder
publico, ou seja, estatal.””*?> A historia do fendmeno juridico ndo pode se restringir,
portanto, a uma sucessao de normas ou ideias, mas deve-se pautar pelas transformagdoes

historicas, calcadas na base material da sociedade.

Observa-se, portanto, que o fendomeno juridico ¢ haurido de relagdes sociais que
o determinam e por isso tem seu formato distinto a depender das caracteristicas de cada
formagao social. No capitalismo, o direito ganha um papel central em razao de constituir
o elemento intermediador da dominacao de classe e adquire verdadeiramente uma nova

forma.

Como meio de legitimagao da nova ordem juridica, surge o positivismo juridico,
que ndo mais especula sobre o justo, mas reduz o direito as normas postas € o seu estudo
as técnicas para resolver os conflitos com o manejo destas normas. As referéncias sobre
0 justo passam a se balizar por aspectos formais e restam dissociadas de sua fonte real
social, de maneira que o jurista deixa de indagar acerca das causas sociais ¢ historicas do
fendmeno juridico*?*. Como a dimensdo historico-social do direito esta fora da al¢ada do
jurista, o purismo formalista apregoado pelo positivismo juridico conduz a uma

identifica¢do da justica com a ordem juridica posta*?>.

O formalismo normativista de Hans Kelsen, ao romper a relacao do direito com a
realidade da vida e seu processo historico, ¢ comparado por Pashukanis com a escola

matematica na teoria econdmica*?. As analogias com a Economia Politica, com efeito,

422Sobre a forma estatal, cf. MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sio Paulo, Boitempo,
2013.

423 PASHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo, cit., p. 79.
424 MASCARO, Alysson Leandro. Introdugio ao Estudo do Direito, cit., p. 199.

425 JOSE, Caio Jesus Granduque. A construcio existencial dos direitos humaneos. Curitiba: CRV, 2012,
p. 120.

426 pPASHUKANIS, Evguiéni B, op. cit., p. 85.



sdo frequentes em sua obra e demonstram extrema utilidade para a compreensao do
movimento engendrado por Marx em sua critica da Economia Politica, que se afiguram
igualmente uteis na critica do direito penal. A auséncia da historicidade, as modificagdes
trazidas pelo surgimento e consolida¢ao do modo de produgdo capitalista e a necessidade
de uma compreensdo totalizante do fendmeno criminal demonstram a validade da
analogia com a critica da Economia Politica para o desvelamento do carater ideoldgico

dos fundamentos do direito penal.

4.2.1.2 - Da critica da Economia Politica a economia politica da pena

Desenvolvida ao longo dos séculos XVII e XVIII e sistematizada como campo
tedrico no inicio do século XIX, a Economia Politica constitui-se como a mais
significativa ciéncia da sociedade burguesa em ascensao. Expressao do ideério iluminista
e da burguesia revolucionaria, teve em Adam Smith e David Ricardo seus maiores

representantes, naquilo que se denominou como Economia Politica classica*?’.

A Economia Politica se desenvolve com o objetivo de compreender o conjunto
das relagdes sociais que estava surgindo a partir da crise do Antigo Regime. Ergue-se
como fundante de uma teoria social, um conjunto articulado de ideias que buscava
oferecer uma compreensao do conjunto da vida social. Nao se trata, portanto, de uma
disciplina particular e especializada nos moldes das atuais denominadas ciéncias
humanas, mas um campo com proposito totalizante do conjunto das relacdes sociais em
desenvolvimento. Seu sentido original conectava-se com “o estudo dos problemas da
sociedade humana relacionados com a producdo, a acumulagdo, a circulagdo e a
distribuicao de riquezas, bem como para as proposi¢cdes de natureza pratica a eles

associadas.”*?8

“TNETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo. Economia Politica: uma introducio critica. 8. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2012, p. 28-29.

428 TEIXEIRA, Aloisio. Marx e a economia politica: a critica como conceito. In.: Econdmica, v. IL, n. 4,
2000, p. 85.



Uma de suas caracteristicas centrais ¢ justamente a abertura de caminho a
ponderacdes diversas de elementos que hoje configuram campos de conhecimento

auténomos, como a historia, sociologia, filosofia, ciéncia politica e economia*?®

, surgidas
justamente da crise da Economia Politica. E a partir da consideracdo conjunta dos
multiplos aspectos da vida social que a Economia Politica se afigura como uma ciéncia

cujos parametros sao desconhecidos no mundo cientifico contemporaneo.

Por outro lado, contudo, a Economia Politica classica compreendia suas categorias
e instituicdes como fatores naturais que, uma vez descobertos pela razdo humana e
consolidados na vida social, permaneceriam invaridveis € eternos em sua estrutura
fundamental**’. A reagio ao Antigo Regime, regulamentador, autoritario e arbitrario,
gestou a ideia de ordem natural, que se manifestou tanto no jusnaturalismo quanto no
método cientifico racionalista. Para a Economia Politica classica, o sistema capitalista de
producdo era guiado pela mesma racionalidade inerente a ordem natural, de modo que
seu objeto passa a ser a descoberta das leis naturais que regulam o capitalismo, o qual ¢

compreendido como uma constru¢io definitiva na historia da humanidade*3!.

A realizagdo intelectual de seus principais teoricos, Smith e Ricardo, insere-se no
caldo cultural da Ilustragcdo e traduz os interesses da burguesia ascendente diante da
nobreza fundiaria e da Igreja, representantes dos interesses feudais. A Economia Politica
cléssica significou, portanto, um progresso historico ao expressar o ideario da burguesia
no periodo em que esta classe estava na vanguarda das lutas sociais em um processo
revolucionario contra as for¢cas do Antigo Regime. Ao defender uma ordem social mais
livre e avancada em relagdo a feudalidade, Smith e Ricardo nao foram defensores acriticos
da ordem social emergente, mas expressavam o0s anseios emancipatorios da humanidade

naquela quadra historica*??.

Todavia, com a consolidacdo da nova ordem, a Economia Politica classica entra
em crise, na medida em que as relagdes da burguesia com a cultura da Ilustragcdo e seu
programa de modernidade se alteram profundamente. O projeto emancipatorio da

humanidade nos idedrios de igualdade, liberdade e fraternidade possibilitou a

429NUNES, Anténio José Avelds. Uma Introduciio a Economia Politica. Sio Paulo, Quartier Latin, 2007,
p. 12.

BONETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo. Economia Politica, cit., p. 30.
BINUNES, Anténio José Avelds. Uma Introducio a Economia Politica, cit., p. 15.

$2NETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo, op. cit., p. 31.



emancipagdo politica, contudo esbarrou nos limites do regime burgués instituido. A
liberdade politica e a igualdade juridica ndo se traduziram em igualdade econdmica e
social, de modo que a emancipagdo politica ndo resultou em verdadeira emancipacao
humana. Embora mais livre que o regime anterior, a nova ordem social impossibilitava a
emancipagdo humana e configurou uma nova dominacao de classe, agora a dominagao

burguesa em face dos trabalhadores*3.

Nessa esteira, a burguesia renuncia aos seus ideais emancipatorios € converte-se
em classe social conservadora da nova ordem. O abandono dos ideais mais avancados da

cultura do iluminismo inicia o ciclo de decadéncia ideoldgica**

e de abdicacdo de
alternativas emancipatorias da humanidade*®. Ao se converter em classe conservadora,
a Economia Politica cléssica entra em crise e muitas de suas conquistas teoricas passam
a ser incompativeis com a conservagao da ordem estabelecida. Um exemplo central ¢ o
abandono da teoria do valor-trabalho, segundo a qual o valor € produto do trabalho, que
foi util para confrontar a nobreza feudal em sua estagnacdao, mas que agora poderia ser

utilizada para demonstrar o carater explorador do capital em face do trabalho.

Da mesma forma, a investigacao social e econdmica a partir da producao dos bens
materiais na vida em sociedade foi abandonada e ficou relegada aos autores ligados aos
interesses da classe trabalhadora. A Economia Politica a partir dai se dispersa em outras
ciéncias sociais em uma nova configuragdo da divisao intelectual do trabalho

cientifico*3¢

, € a Economia (ou “economics”, desacompanhada do adjetivo Politica) se
desenvolve como disciplina cientifica especializada e vazia de preocupagdes historicas,
sociais e politicas, mas adequada aos interesses conservadores em um aparato tedrico
técnico intensivamente matematico e alijado da pretensdao de compreender o conjunto da

vida social®’.

Karl Marx, contudo, ndo abandona os estudos da Economia Politica, sendo elabora

uma critica da Economia Politica cléssica. Igualmente herdeiro da cultura iluminista,

43 NETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo. Economia Politica, cit., p. 32.

#4 Cf. LUKACS, Gyorgy. El asalto a la razén: la trayectoria del irracionalismo desde Schelling hasta
Hitler. Tradugdo Wenceslau Roces. México, Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1959.

$SNETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo, op. cit., p. 32.
6 Ibid, p. 34

437 Cf. TEIXEIRA, Aloisio. Marx e a economia politica, cit., p. 90 et seq.; NETTO, José Paulo; BRAZ,
Marcelo. Economia Politica, cit., p. 34-35.



elabora uma teoria social para explicar o surgimento, desenvolvimento, consolidagdo e
as condicoes de crise da sociedade de seu tempo, a sociedade regida sob o modo de
producdo capitalista. Sua perspectiva ¢ totalizante, almeja compreender o conjunto das
relagdes sociais sem a compartimentacdo do conhecimento, mas essa compreensao ¢
historicizada por Marx, que ndo admite a naturalizagdo das categorias da Economia
Politica. A sociedade que estuda ¢ uma organizagdo social historia e transitoria, que

contém em seu proprio interior as condi¢des que possibilitam sua superacgao.

A critica da Economia Politica engendrada por Marx incorpora os elementos dos
classicos e por meio da historicizagdo de suas categorias e ado¢do do materialismo
histérico permite a compreensao profunda dos movimentos da sociedade regida pela forca
do capital®*®. Ha, nesse sentido, uma supera¢do da Economia Politica classica, que

incorpora suas conquistas, aponta seus limites e supera seus equivocos**°.

Tal qual a Economia Politica para Marx, o direito penal também se afigura como
um campo do conhecimento limitado, que nao fornece esclarecimentos sobre todos os
seus pressupostos nem concebe sua conexao com a realidade concreta. A necessidade de
historicizagao do fendmeno criminal e o aporte dos demais campos do conhecimento em
uma perspectiva totalizante sdo as chaves da critica da Economia Politica que devem ser
utilizadas igualmente na critica penal. E foi justamente nessa perspectiva que se originou
aquilo que se convencionou chamar de economia politica da pena.

O estudo da pena ficou por muito tempo distante de sua manifestagao historica e
concreta. Se no campo do direito penal as teorias preventivas se reproduziam
constantemente sem maiores transformacodes de conteudo, na esfera da criminologia
imperava a perspectiva correcional do positivismo. Como o direito penal tem como uma
de suas razdes de existir a prevencao do delito, os crimindlogos trataram de estudar as

formas de puni¢do para alcancar suas finalidades declaradas.

Inspirados pelo espirito cientifico da época, o estudo criminoldgico empreendido
pelos positivistas buscou por meio da pesquisa empirica descobrir as causas do
comportamento criminoso com o proposito de solucionar o problema da criminalidade
por meio da sua prevencdo. Para o mais destacado representante dessa escola

criminoldgica no que se refere aos estudos prisionais, Cesare Lombroso, o crime era um

438 A consolidagdo da critica da Economia Politica est4 disposta justamente nos trés volumes d’O Capital,
cujo subtitulo € “critica da economia politica”.

$INETTO, José Paulo; BRAZ, Marcelo. Economia Politica, cit., p. 37.
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fendmeno bioldgico e nao apenas juridico™, o que o levou a estudar as caracteristicas

bioldgicas dos presos para elaborar sua ideia central do “homem criminoso”**!,

Desde suas origens**?, notadamente em sua matriz positivista, 0 pensamento
criminoldgico se concentrou no estudo de estratégias para o governo do desvio e da
criminalidade. Nesse sentido, a pena e a politica criminal eram mais propriamente
ferramentas para governar a questao criminal do que objetos de andlise criminologica

propriamente dita*43.

Entre fins da década de 1960 e inicio da década seguinte, os limites
epistemologicos da criminologia tradicional forjadas pelas teorias criminoldgicas do
consenso foram desafiadas pela emergéncia de perspectivas radicais sobre o fenomeno
criminal. A virada paradigmatica no ambito da criminologia deu-se com o
desenvolvimento da teoria da reagdo social*** na sociologia do desvio estadunidense, cuja
base sociologica era representada pelo interacionismo simbolico e pela etnometodologia.
O labelling approach recusou o modelo de consenso e empreendeu um estudo da questao
criminal a partir da reacdo social ao delito e das dindmicas do processo de
445

criminalizagao

446

O salto qualitativo*® representado pela passagem do viés etioldgico para o

paradigma da reacdo social permitiu alcangar estudos criminologicos por meio da

447

interpretagao materialista dos processos de criminalizacdo®*’. Em particular, a prisao se

converteu em objeto de investigacdo critica. Importantes estudiosos comecaram a

40 Cf. SHECAIRA, Sergio Salomdo. Criminologia, cit., p. 102.

41 Cf. LOMBROSO, Cesare. O homem criminoso. 4 ed. Traducdo Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio
de Janeiro: Editora Rio, 1983.

442 Sobre o debate acerca da origem da criminologia, cf. SHECAIRA, Sergio Salomao, op. cit., p. 81 et seq.

443 GIORGI, Alessandro de. Castigo y Economia Politica. In.: Delito y Sociedad, v. 41, ano 25, 2016, p.
10.

444 Cf. CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacfio social. Tradugdo Ester Kosovski. Rio de
Janeiro: Forense, 1983.

45 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 190.

46 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 46. Sobre o caldo cultural
que possibilitou essa ruptura, cf. SHECAIRA, Sergio Salomao, op. cit., p. 270 et seq.

47 Cf. TAYLOR, Ian; WALTON, Paul; YOUNG, Jock. La nueva criminologia: contribucion a una teorfa
social de la conducta desviada. 3. ed. Tradugdo Adolfo Crosa. Buenos Aires: Amorrortu, 2007; TAYLOR,
Ian; WALTON, Paul; YOUNG, Jock (org.). Criminologia critica. Tradugio Juarez Cirino dos Santos e
Sergio Tancredo. Rio de Janeiro: Edigoes Graal, 1980; SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia
radical, cit., 2008.



investigar a trajetoria por meio da qual o encarceramento substituiu as formas anteriores
de punicgao e as razdes de sua persisténcia nas sociedades contemporaneas. A formulagao
de Beccaria segundo a qual a prisdo constituiu uma evolu¢ao humanitaria em relagao as
formas de punicao precedentes foi tomada com especial desconfiancga, ja que por todo o

globo era a prisdao um dos maiores simbolos da desumanizacao.

O pensamento penal hegemonico reproduzia - e ainda o faz — a tendéncia de
representar a histéria da pena como um processo continuo de reforma e como uma
melhora linear no sentido de san¢des mais humanizadas. Diante da contradi¢do de
conferir carater humanitario a uma das maiores calamidades civilizatérias do mundo
moderno, sao empreendidas novas miradas para além dos tradicionais discursos de

legitimagdo da pena, especialmente por meio da historicizagao desse fendmeno.

Ao mesmo tempo, foi desenvolvida uma série de estudos sobre a prisao
contemporanea que cotejava as taxas de encarceramento com as transformagdes das
relagdes de classe nos paises de capitalismo avancado. Se de um lado estudos
relacionavam historicamente o despontar da prisdo como forma principal de puni¢do e o
surgimento e consolidacdo do modo capitalista de producao baseado na exploracao do
trabalho assalariado, de outro lado as pesquisas iniciadas com a criminologia critica sobre
as prisoes de seu tempo apontavam para a persisténcia dessa conexao entre as formas de

punic¢ao contemporaneas € o mercado de trabalho no capitalismo.

Fundado nas bases da critica da Economia Politica construida por Karl Marx, a
economia politica da pena utilizava uma perspectiva totalizante para compreender
historicamente o fendmeno punitivo em moldes materialistas. Tal qual a Economia
Politica classica descrevia seus institutos, o discurso hegemdnico sobre a pena a
compreendia como decorréncia de uma evolugdo natural que, uma vez descoberta pela
razao humana e consolidada na vida social, permaneceria invariavel em sua estrutura
fundamental e se apresentaria como uma construcao definitiva na histéria da humanidade

em progresso civilizatorio.

Com apoio nas bases da critica da Economia Politica, a economia politica da pena
desponta como o terreno para uma critica materialista da pena em seu papel de ferramenta
de controle de classe. O resgate da obra de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, editada em

1939 nos Estados Unidos da América, mas sem a devida repercussao em razdo das
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circunstancias historicas do periodo*™®, se tornou possivel com a segunda edi¢ao

estadunidense de 1967, da qual se seguiram diversas traducdes**.

Em Puni¢do e estrutura social, Rusche e Kirchheimer defendiam que a
compreensdo das variagdes histéricas e contemporaneas do sistema penal devia estar
orientada por uma andlise estrutural das relagcdes entre tecnologias penais e
transformagdes econdmicas. De inicio, os autores identificam os principais problemas no

tratamento da questdo pelos estudos tradicionais sobre a pena:

Embora a sociologia criminal venha recebendo cada vez mais atengdo, métodos de
punicdo e seu desenvolvimento historico foram pouco estudados a partir de uma
abordagem propriamente historica. (...) A negligéncia da sociologia dos sistemas penais
pode provavelmente ser atribuida, primeiramente, ao fato de que o problema é geralmente
abordado sob a Otica da teoria penal. Nenhuma das teorias da puni¢@o, nem a absolutista
nem a teleoldgica, esta apta a explicar a introdugdo de certos métodos de puni¢do no
interior da totalidade do processo social. (...) Ademais, como estas teorias consideram a
puni¢do como algo eterno e imutavel, elas se opdem a qualquer tipo de investigagdo

historica.**°

O diagnéstico que motivou a pesquisa dos autores foi preciso: falta de
historicidade, idealismo, naturalizacdo e auséncia de conexdo com a totalidade das

relagdes sociais. Tais fraquezas levavam sempre ao “perigo de escrever a historia da ideia

29451

de punicao em vez da dos métodos de punicao”* ', motivo pelo qual julgaram necessario

despir a instituicdo social da pena de seu viés ideologico para trabalha-la a partir de suas

452

verdadeiras relagdes® =, o que demandava superar as dificuldades diagnosticadas.

448 As poucas andlises realizadas sobre a obra em sua primeira edigdo publicadas em revistas cientificas
podem ser encontradas em GIORGI, Alessandro de. Castigo y Economia Politica, cit., p. 20.

449 Para um histérico das publicagdes, tradugdes e seus percalgos, cf. NEDER, Gislene. Nota introdutéria a
edicdo brasileira. In.. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicio e estrutura social. 2. ed.
Tradugo Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 11 et seq.

450 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social, cit., p. 17-18.
1 Ibid, p. 18.
452 Ibid, p. 19.



Para os pesquisadores da Escola de Frankfurt, “todo sistema de producao tende a
descobrir formas punitivas que correspondem as suas relagdes de producdo”, e com o
surgimento e consolidagdo do modo de producdo capitalista ndo poderia ser diferente.
Como ja trabalhado acima, com o surgimento do capitalismo a sociedade passou por
tamanhas transformagdes que o Estado moderno foi edificado, o direito foi ressignificado

e um novo formato social se instituiu.

Nesse sentido, com a formacao de uma nova estrutura de classes moldada pela
relagdo entre capital e trabalho assalariado, a economia politica dessa nova sociedade
comecou a conceber o corpo humano como um recurso a ser explorado no processo de
producdo, ao invés de ser desperdigado em rituais simbolicos de castigo corporal*3.
Assim, a pena de prisdo vai substituindo as penas corporais ndo em razdo de
consideragdes humanitarias, “mas de um certo desenvolvimento econdmico que revelava
o valor potencial de uma massa de material humano completamente a disposi¢ao das

autoridades.”**

O controle da pobreza esta nas raizes das formas de reclusdo do ser humano. A
primeira instituicdo criada com o objetivo de limpar as cidades de ‘“vagabundos e
mendigos” foi a Bridewell, em Londres, em 1555. Trata-se do modelo das casas de
corregdo, que floresceu em outros paises europeus, mas com fungdes e alcance
distintos*>*. Durante toda a Idade Média e até o inicio da Idade Moderna, a prisdo era
destinada a detencao de acusados antes do seu julgamento, como uma espécie de prisao

cautelar*°.

A consolidagao do capitalismo, notadamente ap6s a Revolugao Industrial, tornou
a prisao a forma principal de punicdo da sociedade moderna. Ela cumpria um papel
fundamental no controle da populacao que formava grande volume de excedente de mao

de obra nas cidades industrializadas, com niveis de pobreza elevados e problemas sociais

453 Nesse sentido também ¢ o trabalho de Michel Foucault, em fase do pensamento cuja influéncia do
materialismo historico e especialmente o trabalho de Rusche e Kirchheimer é expressamente admitido. Cf.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, cit., p. 28.

454 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicio e estrutura social, cit., p. 43.
455 Cf. Ibid, p. 67 et seq.

436 O seguinte texto ¢é extraido de Ulpiano (D. 48,19,8,9), tomado do livro IX de seu De officio proconsulis:
carcer enim ad continendos homines non ad puniendos haberi debet (as prisdes existem apenas para
prender os homens e ndo para puni-los). Cf. RODRIGUEZ MARTIN, José-Domingo. La pena de prisién
bajo Justiniano: Ulpiano vs Calistrato. In.. TORALLAS TOVAR, Sofia; PEREZ MARTIN, Inmaculada.
Castigo y reclusion en el mundo antiguo. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2003,
p. 175.



de toda ordem. Diante desse cenario e da necessidade econdmica, a prisdo cumpre um
papel fundamental de controle do trabalho do proletariado em formagao, seja por meio de

sua exploragdo direta no carcere, seja pela adaptacdo dessa mao de obra para a industria.

Além disso, a prisao tinha um papel central no controle social da pobreza, tanto
para ordenar os miseraveis, quanto para governar o proletariado por meio do principio da
menor elegibilidade, segundo o qual as condi¢des de vida no céarcere devem ser
acentuadamente piores que as condi¢des de vida dos mais precarios trabalhadores livres.
Com isso se assegura que as fragdes mais fragilizadas da classe trabalhadora aceitem os

piores niveis de exploragdo no mercado de trabalho capitalista.

O Estado, diante disso, reduz os investimentos publicos no aprisionamento,
mesmo diante do aumento do contingente prisional, tendo sido comum o aproveitamento
das antigas prisoes destinadas a custddia cautelar para a efetiva puni¢do, em condigdes

cada vez mais precarias®’.

Ao invés de reformas humanistas, para os autores, em uma economia capitalista,
¢ a situacdo da classe trabalhadora marginalizada que moldara as politicas criminais, e,
por conseguinte, as condicdes daqueles que sdo punidos. Para os pesquisadores, o
principio da less eligibility estabelece um limite estrutural a qualquer esfor¢co ou
“processo civilizatorio” 4°8. Nesse sentido, Alessandro de Giorgi, ao analisar a obra dos

autores aponta:

O nascimento ou morte de diferentes praticas criminosas nao pode ser atribuido as ideias
dos reformadores: a mudanca criminal ¢, em ultima instincia, determinada pelas
condi¢Oes de trabalho e, mais especificamente, pelo mercado de trabalho. Isso implica
que nenhuma reforma penal ¢ irreversivel e que as punigdes humanitarias serdo
rapidamente substituidas por san¢des mais severas quando surgirem condig¢des

socioecondmicas que impulsionem essa mudanga.*’

457 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social, cit., p. 147.
458 GIORGI, Alessandro de. Castigo y Economia Politica, cit., p. 14.
459 Ibid, p. 16, tradugdo nossa.



Nessa toada, os autores analisaram e explicaram as transformagdes verificadas
nos diversos modelos de prisao, como o da Filadélfia e o de Auburn, em comparagdao com
o Europeu, levando em conta a questao do isolamento celular € a base material econdmica
da sociedade, especialmente as condi¢des da classe trabalhadora e sua disponibilidade
tanto nos Estados Unidos da América quanto na Europa, em uma espécie de analise

concreta da teoria exposta*®’.

Em 1980, Dario Melossi e Massimo Pavarini publicam a obra que melhor
sistematiza a economia politica da pena com um estudo da historia das prisdes a partir da
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critica politico-econdmica. Em Cdrcere e Fabrica’®’, o nascimento da prisao ¢ situado na

fase do desenvolvimento capitalista que Marx descreveu como acumulagio primitiva*?,
dada a necessidade de o capitalismo criar as condigdes para seu proprio desenvolvimento,

que exigia a cria¢do da for¢a de trabalho capitalista®6?.

Como o novo modo de producao ¢ fundado no trabalho assalariado, havia uma
necessidade inicial de separar os produtores de seus meios de producao, desmontando a
estrutura econdmica da sociedade feudal. Era necessario transformar o contingente
desapropriado em classe trabalhadora disciplinada e unificada. A nova forma de
exploracao da for¢a de trabalho foi moldada por uma série de transformagdes sociais, €

as institui¢cdes penais exerceram um papel importante nesse processo.

Esclarecem os crimindlogos italianos que a prisdo nasceu e se consolidou como
uma instituicdo subordinada a fabrica, cujas relagdes de poder coincidem com as
exigéncias de um sistema emergente de produgao industrial. A implantacao de um sistema
penal disciplinar permite vincular a dindmica interna da prisdo as transformacgdes que

ocorrem na esfera da producgdo. Nesse sentido, apontam que:

A historia das instituigdes segregadoras e da ideologia que as preside ¢é reconstruida a
partir dessa necessidade fundamental de valorizagdo do capital. Por isso, seu carater
subalterno em relagdo a fabrica, que ndo ¢ mais do que a extensdo da organizagdo do

trabalho capitalista fora da fabrica, ¢ a hegemonia que o capital exerce sobre o conjunto

460 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social, cit., p 179 et seq.

461 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario
(séculos XVI-XIX). Tradugdo Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

462 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: Livro 1, cit., p. 785 et seq.
463 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo, op. cit., p. 33 et seq.



das relagdes sociais. Uma hegemonia que ndo deve ser entendida como extensdo
analogica da fabrica sobre o exterior, embora parega assim num primeiro nivel de analise,
mas que forma um continuum que invade cada momento da vida individual, apoderando-
se ¢ remodelando (ou criando) as institui¢des sociais no interior das quais tem lugar o

processo de formacao.***

Para além do papel instrumental das instituicdes penais na reprodu¢do material da
forga de trabalho capitalista, destaque maior da obra de Rusche e Kirchheimer, os autores
italianos enfatizaram também a contribuicdo decisiva do aparato penal disciplinar na
reproducao ideologica e da hegemonia nas relagdes de producdo capitalistas. Nesse
sentido, a prisdo ¢ mais do que uma institui¢do de repressao, mas também constitui uma
ferramenta de aceitagdao da subordinacao capitalista como alternativa tinica, de modo que
o sofrimento produzido pela prisdo ¢ representado no plano da consciéncia como

consequéncia da recusa do preso em se submeter a disciplina do trabalho*®3,

Na esteira do que ja expusera Evguiéni Pachukanis*®®, destacam Melossi e
Pavarini que a normalizagdo ideologica da prisdo também ¢ reforcada pela logica
contratual do encarceramento como uma puni¢ao cuja severidade ¢ medida no tempo. O
principio capitalista da troca de equivalentes fornece legitimagdo para o aprisionamento
por meio da mesma mistificagdo que torna o trabalho um contrato justo, pois em ambos
0s casos a exploragdo e a violéncia desaparecem da logica da razdo contratual. Conforme
expoe Alessandro de Giorgi, “a ficcdo legal da punicdo como retribui¢ao cobre a
dimensao disciplinar da prisdo, da mesma forma que a ficgdo econdmica do contrato de
trabalho como troca de equivalentes esconde a dimensao da exploracdo do trabalho

assalariado”*¢7,

Embora tenha recebido a contribui¢do de outras obras fundamentais, como a ja

mencionada de Michel Foucault*®® além de Tony Platt*¢®, para a justica penal juvenil, e

464 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fibrica, cit., p. 77-78.

465 GIORGI, Alessandro de. Castigo y Economia Politica, cit., p. 19.

466 pASHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo, cit., p. 168.
467 Nesse sentido, também cf. GIORGI, Alessandro de, op. cit., p. 19.

468 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, cit., passim.

469 PLATT, Anthony M.. Los “salvadores del nifio”: o la invencion de la delicuencia. Tradugdo Félix
Blanco. 3. ed. Madrid: Siglo XXI Editores, 1997. Seus trabalhos iniciais foram publicados com seu nome



Michael Ignatieff*’°, no especifico periodo da Revolugio Industrial, a economia politica
da pena teve nas obras trabalhadas acima o seu nticleo mais importante. Com efeito, as
obras dos alemaes Georg Rusche e Otto Kirchheimer e dos italianos Dario Melossi e
Massimo Pavarini, ao historicizarem efetivamente o fendmeno da pena, conseguiram
apresentar de maneira segura as relacdes entre as formas de punigdo e a totalidade da

estrutura social.

No Brasil, a economia politica da pena tem no trabalho de Nilo Batista uma
referéncia fundamental. Ao estudar as raizes de nosso sistema punitivo, o autor nos
remete ao escravismo colonial e associa as formas punitivas ao modo de producao da vida
social no Brasil. O trabalho de Nilo Batista nos possibilita compreender a abordagem

histérica do fendmeno punitivo e as permanéncias, que classifica como escandalosas, em
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nossos dias atuais A abordagem historica com apoio nas transformagdes

socioecondmicas em nossa sociedade inaugura uma abordagem incomum no penalismo

brasileiro. Nesse sentido, alerta o autor:

O penalista brasileiro ndo pode perder de vista seu pecado original, a fundagdo da pena
publica por uma, como disse Comparato, “estrutura social fundamentalmente privativista,
na qual os instrumentos publicos de coa¢do, normalmente monopolizados pelo Estado,
pertenciam de fato as classes dominantes”. Ndo pode perder de vista seu pecado original
quando discute penitenciarias privadas, quando v€ a fantastica capacidade de influéncia
e mesmo de mobilizagdo de agéncias do sistema penal concentrada nas empresas de
comunicacdo, quando observa as “parcerias” que corporagdes oligarquicas estabelecem
com agéncias policiais, quando se depara com novas leis que flexibilizam garantias e
endurecem penas, quando se espanta com essas prisdes espetaculares, em que as cimeras
invadem a sala e o quarto do criminalizado (e o privilégio do reality-show punitivo é
recompensado por matérias que enaltecem a agdo policial e condenam sumariamente o
detido), quando percebe tolerancia com castigos fisicos ou indiferenga perante execugoes

policiais, etc.*”

completo, mas depois passou a publica-los como Tony Platt, como ficou conhecido no campo da
criminologia.

470 IGNATIEFF, Michael. A just measure of pain: the penitentiary in the Industrial Revolution 1750-1850
London: MacMillan, 1978.

471 BATISTA, Nilo. Pena publica e escravismo. Capitulo Criminolégico, vol. 34, n. 3, 2006, p. 307.
472 Ibid, p. 309.



A partir da década de 1970, com o avango da criminologia critica, novos estudos
de viés materialista foram desenvolvidos sobre o fendmeno punitivo nas sociedades
capitalistas avancadas. Ao lado dos importantes estudos histéricos, os movimentos do
sistema punitivo no capitalismo contemporaneo passaram também a fazer parte dos
estudos da economia politica da pena. A severidade das penas, as taxas de
encarceramento, dentre outras questdes relacionadas a pena em sua concretude passaram
a ser cotejadas com as transformagdes das relagdes de classe na contemporaneidade. Com
diferencgas entre si, os estudos apontaram a persisténcia da conexao entre as formas penais

contemporaneas e os mercados de trabalho capitalistas*’3.

Com efeito, a economia politica da pena permitiu uma nova mirada do fenomeno
punitivo ao largo da historia, conectando-a com as transformagdes nas bases materiais da
sociedade. Seu estudo permite realizar um contraste com a reproducao da secular doutrina
penal exposta no capitulo anterior sobre a tematica e verificar o grau de historicizagdo da

referida exposicao.

4.2.1.3 — A falta de amparo histérico na reproducdo dos fundamentos do direito

penal

Conforme retratado no capitulo anterior, o direito penal moderno foi fundado a

partir dos paradigmas da garantia do individuo em face do arbitrio estatal e da sua

473 Exemplificativamente, cf. QUINNEY, Richard. Classe, Estado e crime. Tradugdo Gustavo de Souza
Preussler, Jaume Aran, Larissa de Aratjo Montes. Curitiba: fthala, 2016; SPITZER, Steven. Toward a
marxian theory of defiance. Social Problems, vol. 22, n. 5, 1975; JANCOVIC, Ivan. Labor Market and
imprisonment. Crime and Social Justice, n. 8, 1977. Em periodo mais recente, exemplificativamente, cf.
GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Traducdo Sérgio Lamardo. Rio
de Janeiro: Revan, 2006, obra materialista com apoio também em Michel Foucault; LACEY, Nicola. The
Prisoner’s Dilema: political economy and punishment in contemporany democracies. New York:
Cambridge University Press, 2008; JIMENEZ FRANCO, Daniel. Mercado-estado-carcel em la
democracia neoliberal espaiiola. Barcelona: Anthropos Editorial: Observatori del Sistema Penal i els
Drets Humans de la Universitat de Barcelona (OSPDH), 2016.



capacidade de prevenir a criminalidade. Igualmente foi demonstrado no capitulo
antecedente que tais fundamentos remontam em suas linhas fundamentais ao pensamento
de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que no seio do movimento burgués

revolucionario estabeleceu as bases iluministas de oposi¢cdo ao Antigo Regime.

Nesse sentido, Beccaria ndo pode ser considerado propriamente um ideologo, ja
que estava inserido em uma luta contra a antiga ordem e seus propdsitos constituiam
efetivamente um avango civilizatério. O conceito de ideologia adotado no presente
trabalho nao se aplica, portanto, ao marqués milanés. O mesmo nao pode ser afirmado
em relagdo aqueles que reproduziram e conservaram os fundamentos do direito penal a

partir da consolidacao da nova ordem burguesa.

De fato, a reproducao dos fundamentos do direito penal moderno ao longo dos
séculos nao sofreu alteracdes significativas na exposicao doutrinaria. Salvo apontamentos
excepcionais, como o desenvolvimento da teoria da pena por Franz von Liszt em
correspondéncia com a modificagdo da estrutura do Estado e em observancia aos estudos
do positivismo criminolégico da época, a doutrina propaga os fundamentos do direito

penal sem maiores consideracoes historicas.

Desde a consolidacao do direito penal moderno, a exposicao doutrinaria ndo foi
conectada com as transformagdes historicas na sociedade. Os fundamentos do direito
penal moderno nao passaram por um cotejo histdrico, como se constituisse uma parte do
conhecimento humano imune as alteragdes na estrutura material da sociedade. Desde o
século XVIII, sem profundas alteragdes estruturais, os fundamentos do direito penal sdo
reproduzidos de maneira continua e substancialmente semelhante, em uma redoma imune
a historia. E como se a sociedade ndo tivesse se alterado. Ou, em caso de alteracdo, como

se o direito penal ndo se transformasse com ela.

A doutrina alema constitui o principal arcabougo tedrico do sistema juridico
romano-germanico, detendo a hegemonia tedrica no direito penal moderno. Em seu
percurso histdrico, os principais tratadistas recolheram influéncias no campo filos6fico
que conferiram a particularidade de cada uma das obras. Com efeito, o causalismo, o
neokantismo, o ontologismo e¢ o funcionalismo, por exemplo, formaram verdadeiras
escolas no direito penal alemao, com diferencas substanciais entre elas no que concerne

a estrutura do delito.



Conquanto tenham recebido o influxo de diversas escolas filosoficas, a
incorporagao desse conhecimento restringiu-se aos fundamentos do delito em particular,
e ndo aos fundamentos do direito penal propriamente dito. Se ao longo de mais de dois
séculos sdo nitidas as transformacdes da concepgao de delito, o mesmo ndo pode ser dito
sobre os fundamentos de existéncia do direito penal moderno. Autores com influéncias
filosoficas radicalmente distintas constroem teorias do delito igualmente diversas, mas

reproduzem os mesmos fundamentos do direito penal’4,

Ressalvada uma vez mais a excec¢ao de Franz von Liszt em parte de sua teoria da
pena, até mesmo eventual alteragcao na exposi¢do dos fundamentos do direito penal ¢ fruto
de consideragdes filosoficas, e ndo historicas. E o caso da teoria da prevengio geral
positiva, constru¢do abstrata fundada a partir de apoio filoséfico e socioldgico que fecha

ainda mais o direito dos influxos historicos e materiais concretos*’>.

No direito penal brasileiro o cenario ¢ ainda mais acentuado. Caracterizado pela
reproducao acritica da doutrina europeia, sequer as alteragoes filoséficas caracterizam a
originalidade de seus autores. A naturalizacao dos fundamentos do direito penal ¢ ainda
mais proeminente, a ponto de Anibal Bruno afirmar que “a pena € um desses fatos sociais
de validade universal, no tempo ¢ no espago, do qual nenhum povo prescinde¥’¢, e
Miguel Reale Junior defender que “o poder de punir do Estado ¢ uma decorréncia da

“natureza das coisas” da vida associativa.”*””

A falta de suporte historico na andlise da pena ¢ nitida, como se extrai da
exposi¢ao doutrindria contida no capitulo anterior. Além de apresentarem os fundamentos
do direito penal sem a historicizagdo devida, os autores prescindem até mesmo da mengao

a trabalhos de cunho historico, notadamente entre os autores brasileiros*’®. A historia da

474 Dentre os alemies que expuseram os mesmos fundamentos para o direito penal, por exemplo, Edmund
Mezger colaborou com o regime nazista e Karl Binding publicou ao lado Alfred Hoche o livro de carater
eugenista intitulado “Permitindo a Destrui¢do das Vidas que ndo Valem Ser Vividas”. Cf. BINDING, Karl;
HOCHE, Alfred. Permitting the Destruction of Life Unworthy of Life. Tradugdo Cristina Modak.
Greenwood: Suzeteo Enterprises, 2012. Sobre o direito penal no nazismo, cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Doutrina Penal Nazista: a dogmatica penal alema entre 1933 a 1945. Tradugdo Rodrigo Murad do Prado.
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2019, passim.

475 Cf. CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 199.
476 BRUNO, Anibal. Penal, Parte Geral, Tomo 3°, cit., p. 27-28.
#7REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 20.

478 A falta de referéncias historicas a histéria da pena no Brasil ndo se dé por falta de obras nesse sentido.
Exemplificativamente, Cf. BATISTA, Nilo. Pena publica e escravismo, cit., passim. MAIA, Clarissa
Nunes; SA NETO, Flavio de; COSTA, Marcos; BRETAS, Marcos Luiz (org.). Histéria das prisdes no
Brasil. 2v. Rio de Janeiro: Rocco, 2009; ANGOTTI, Bruna. Entre as leis da ciéncia, do Estado e de Deus:



pena ¢, no maximo, uma exposicao das teorias sobre a pena em ordem cronolédgica, da

retribuicao em Kant e Hegel até as teorias preventivas.

Nesse sentido, Nilo Batista alerta com acerto que “tem sido negligenciada, senao
desconsiderada, pela reflexdo penalistica brasileira a circunstancia de ter a pena publica
sido instituida entre n6s no marco de um modo de produgio escravista.”*’® A falta de
referéncia historica na doutrina penal brasileira € patente e dificulta a compreensao de seu
significado até os dias atuais, diante das marcas deixadas pela pena no Brasil desde suas

origens.

Para além da conexao com as transformagoes da sociedade como um todo, fatores
especificos como alteragdes nos indices de encarceramento, transformagdo no formato
das prisdes, surgimento de novas formas de punigao, politicas criminais sobre o contetido
das penas, por exemplo, passam ao largo da exposicao acerca de seu sentido real. As
diversas transformagdes sociais, politicas e econdmicas em geral, ¢ as transformagoes
especificas das formas de puni¢dao ndo sao fruto de analise na exposi¢do do pensamento

penal, uma vez que, para a doutrina hegemonica, a pena previne a priori.

O mesmo pode ser afirmado quanto a fun¢do de garantia do direito penal. O direito
penal parece ter cumprido sempre o mesmo papel desde a sua consolidagao na sociedade
moderna até os dias atuais. Nao hd um cotejo de sua funcdo em diversas formas de
sociedade, em regimes mais liberais ou mais autoritarios. Pela forma de exposicdo, o
escopo nao se altera. O contetido do direito penal € transmitido como garantia do cidadao
igualmente a priori, sem uma verificacao historica concreta de que realmente cumpre tal
papel. O direito penal ¢ tido como uma garantia em face do Estado independentemente
do regime juridico e politico desse Estado, seja qual for o conteudo de suas normas, que
nao ¢ objeto de indagacao dos penalistas na exposicao dos fundamentos do direito penal

moderno.

o surgimento dos presidios femininos no Brasil. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2012; ROIG, Rodrigo Duque
Estrada. Direito e pratica histérica da execu¢do penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2005;
SHECAIRA, Sérgio Salomio. Exclusio moderna e prisio antiga. In.: SA, Alvino Augusto de;
TANGERINO, Davi de Paiva Costa; SHECAIRA, Sérgio Saloméo
(org.). Criminologia no Brasil: historia e aplicagdes clinicas e sociologicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011;
TRINDADE, Claudia Moraes. Ser preso na Bahia no século XIX. Tese de Doutorado. Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012; SALLA, Fernando. As
prisdes em Sao Paulo: 1822-1940. 2 ed. Sdo Paulo: Annablume, 2006; MANTOVANI, Rafael. A prisdo
em Sao Paulo na primeira metade do século XIX: demandas sociais, atores e contradi¢des. In.: Revista de
Historia da USP, n. 177, 2018.

479 BATISTA, Nilo. Pena publica e escravismo, cit., p. 286.



Os fundamentos do direito penal sdo, portanto, aprioristicos e naturalizados.
Descobertas as “leis naturais” de garantia do cidaddo em face do arbitrio estatal e da
capacidade de prevencgao de delitos, o direito penal passa a ser compreendido como uma

construcao definitiva na histéria da humanidade.

4.2.2 — Direito penal e idealismo

Conforme exposto acima, o movel de Karl Marx na construcdo do conceito de
ideologia tem origem em seu confronto com o idealismo alemao. Ja na Critica da
Filosofia do Direito de Hegel*®, a critica fundamental se funda na rejei¢do ao logicismo
abstrato e idealista de Hegel, para quem a Ideia, o pensamento, ¢ o efetivo criador da
realidade. Essa fuga do real, que acaba por mistificar a realidade, encerra um logicismo

abstrato que encobre as relacdes concretas da vida social.

Importa ao seu oposto, o materialismo, aferir se ha uma relacao entre o ambito
ideal e a realidade concreta, entre as ideias, valores e representacdes que correspondem a
uma consciéncia social e a sociedade na qual estdo inseridos. O idealismo, ao contrario,
concebe a verdade como algo imanente, como o resultado da racionalidade no plano
interno do pensamento. Para um idealista, aponta Michel Miaille, “o principio
fundamental da explicagdo do mundo encontra-se nas ideias, na Ideia ou no Espirito,
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concebido como superior a0 mundo da matéria”*®’, que € produto ou efeito da ideia que

a governa.

No campo do direito, o idealismo se manifesta por meio de seu estudo
desvinculado da ambiéncia social em que ele efetivamente se produz, de modo a ignorar
o carater historico-social do fendmeno juridico e se alienar das condigdes concretas em
que ele surge nas diferentes sociedades. A anélise idealista do direito busca apreendé-lo

dentro de um sistema de verdades reveladas, “ou como a expressdo de uma ordem

480 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel, cit..

481 MIAILLE, Michel. Introdugio critica ao direito. Tradugdo Ana Prata. 3. ed. Lisboa: Estampa, 2005,
p. 47.



intrinseca a natureza das coisas, ou ainda, como a consagracao de principios validos em
si mesmos, em qualquer tempo e lugar, que o homem encontraria no interior de sua
propria consciéncia.”*?

O saber juridico materialista busca justamente revelar as distor¢gdes entre as
prescrigdes normativas € as relagdes sociais concretas, ou seja, distinguir, “na esfera
juridica, o ‘nivel das aparéncias’ (realidade normativa) da ‘realidade subjacente’ (o
sublinear, o que ndo esta prescrito mas existe)”*®3. E tal aspiragdo sO se torna possivel
com o rompimento do paradigma idealista, dada a sua referéncia tdo somente ao “dever

ser” logico formal de formulagdes que prescindem do vinculo com a realidade sdcio-

historica*s?.

A reproducdo dos fundamentos do direito penal pelos autores trabalhados no
capitulo anterior revela uma apreciagdo do direito sem suas raizes no mundo. Os seus
fundamentos sdo expostos sem qualquer confrontacdo com a realidade concreta, com a

manifestacdo do direito penal no mundo real.

Os autores partem de pressupostos que possuem ldgica no plano da racionalidade:
se o direito penal representa a forma de punicdo mais severa por parte do Estado, sua
aplicacdo ou ameaga de aplicacdo proporciona, logicamente, a prevencao das condutas
criminosas; se nao houvesse a previsdo de normas que regulassem a forma de o Estado
aplicar a sangdo mais grave do ordenamento juridico, o cidadao estaria a mercé do arbitrio
estatal, motivo pelo qual o direito penal ¢ essencialmente uma forma de protegdo

individual em face do Estado.

Como as assertivas possuem sentido ldgico e sdo racionalmente corretas, a
doutrina penal a reproduz sem que se comprove no plano concreto, para além de uma
racionalidade abstrata, se os fundamentos do direito penal cumprem efetivamente as
fungdes a ele atribuidas. As ideias centrais que fundamentam o direito penal sdo tidas
como verdades imanentes, resultado da racionalidade no pensamento, sem que se
necessite verificar a correspondéncia no plano de sua incidéncia na realidade da vida

social.

482 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 133.

483 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdug¢fio ao pensamento juridico critico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 19.

484 MACHADO, Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 78.



O idealismo penal se evidencia na auséncia de apoio em estudos cientificos que
comprovem suas afirmacgdes. Para o pensamento penal hegemodnico, o direito penal
cumpre papel preventivo a priori, ainda que ndo se apresentem estudos que comprovem
o efeito dissuasorio ou ressocializador da pena. Por outro lado, o direito penal ¢
igualmente referenciado como um bem para o cidadao por esséncia, pela sua funcao de
garantia diante do arbitrio estatal, mesmo que nao se realizem estudos para comprovar tal

capacidade do direito penal.

Com efeito, a doutrina penal hegemonica retratada no capitulo anterior reproduz
os fundamentos do direito penal sem o cotejo com qualquer tipo de trabalho que embase
suas assertivas no plano de sua manifestagdo concreta, da aplicagdo do direito penal na
vida pratica. Por séculos se reproduz o mesmo discurso sobre as funcdes da pena, sem
que por todo esse periodo se analise efetivamente o papel da prisdo, pena por exceléncia
no direito penal moderno, ou quaisquer outras modalidades de sanc¢do. Por sua vez, a
fun¢do de garantia da norma nao ¢ confrontada com o papel desempenhado pelo direito

na sociedade dividida em classes sociais.

E possivel verificar, portanto, que ndo ha um isolamento do direito penal apenas
da historia, conforme apontado no topico anterior, mas também da sociologia, da
economia, da antropologia, da criminologia e demais campos de conhecimento das
ciéncias humanas. O direito penal resta, dessa forma, isolado, formal e alienado, pois “o
direito sem a realidade social na qual estd imerso ndo ¢ sendo um conjunto de expressoes

formais abstratas sem efetivo sentido juridico™*®3.

E absolutamente ausente de consideracdo na obra dos autores retratados no
capitulo anterior a confrontacao da nogao de prevengdo criminal com as variagdes nos
indices de encarceramento no Brasil e no mundo. Uma das principais questdes de estudo
das ciéncias criminais nos ultimos anos ¢ justamente o chamado giro punitivo, que
proporcionou em diversos paises o fenomeno do encarceramento em massa ou do grande
encarceramento. Tal questdo, de central importancia para compreender as fungdes reais
da pena e os critérios de validade da ideia de prevencao criminal, foram desenvolvidas

em diversos paises e sob paradigmas tedrico-metodologicos distintos*®¢. Igualmente a

485 ALVES, Aladr Caffé. Dialética e direito: linguagem, sentido e realidade. Barueri: Manole, 2010. p. 15.

486 Dentre os trabalhos mais importantes sobre a tematica, de maneira exemplificativa, cf. WACQUANT,
Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Tradug@o Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2003; GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Tradugdo André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008; SIMON, Jonathan. Governar



delicada relacao entre recrudescimento das leis penais e seu efeito dissuasorio nao passa
pela andlise de estudos*®’ sobre a tematica, transmitida de maneira naturalizada e

aprioristica.

Por outro lado, a prisdo, embora seja a forma de punic¢ao por exceléncia do direito
penal moderno, nao ¢ trabalhada pelos penalistas em suas dinamicas, papéis e
transformacdes*®®. A ela sdo atribuidas fung¢des que se supde serem possiveis de serem
cumpridas, mas sem qualquer apoio empirico ou fundado em andlise de politicas
penitenciarias*®®. Trabalha-se com a ideia de que basta a prisdo estar de acordo com as
prescrigoes legais que a prevencao especial restaria cumprida. Seu estado de constante
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ineficacia e de deploraveis condi¢des ao redor do mundo®™” passa inadvertido na

exposi¢do da maioria dos autores*’!.

Tais tematicas e tantas outras, absolutamente fundamentais para a compreensao

do papel da pena na sociedade moderna passam ao largo de questionamentos pela

através del delito. Tradugdo Victoria de los Angeles Boschiroli. Barcelona: Gedisa, 2011; GIORGI,
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nos Estados Unidos da América, cf. GARLAND, David. A cultura do controle, cit., p. 93 et seq. Sobre a
politica penitenciaria brasileira, cf. ALMEIDA, Bruno Rotta. Contradicio e violéncia em torno da
politica criminal e penitenciaria brasileira: uma analise a partir da fundagdo juridico-normativa e da
execucdo da pena. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, 2016.

490 Cf. GONELLA, Patrizio. Carceri: i confini dela dignita. Mildo: Jaca Books, 2014.

41 Excecdo feita entre os autores brasileiros citados a Cezar Roberto Bitencourt ¢ Heleno Claudio Fragoso,
conforme expressamente mencionado no capitulo anterior.



doutrina penal ao longo dos séculos. O confronto das teorias da pena com sua
manifestacdo concreta na vida social mostra-se ausente**2.

Com relacdo ao fundamento de garantia exercido pelo direito penal, o movimento
¢ semelhante. A exposi¢dao desse fundamento da pena ¢ igualmente aprioristica e sem
confronto com a manifestacio do direito penal na realidade concreta. Nao ha
questionamentos se ele de fato cumpre esse papel e em qual medida, assim como ndo ha

analises sobre outros papeis que igualmente possa exercer além desse.

A extensdo das garantias penais ndo ¢ relacionada com regimes politicos nem com
as especificidades geograficas. O direito penal ¢é representado como um todo, sem apoio
em diagnosticos sobre a eficicia de cada uma das garantias que representa
especificamente. Sem apoio histérico e na materialidade de sua aplicagdo concreta, a

garantia em face do arbitrio estatal se apresenta como um fundamento idealista.

Ressalte-se, conforme exposto no capitulo inicial, que o conceito de ideologia de
Karl Marx nao ¢ uma oposi¢ao a falsidade. Com efeito, seu norte ndo era o desvelamento
da falsidade ou manipulagdo no campo das ideias, mas aferir se ha uma relagdo entre o
ambito ideal e a realidade concreta, entre as ideias, valores e representagdes que

correspondem a uma consciéncia social e a sociedade na qual ela se insere.

Foi justamente o diagnostico do descompasso entre a fungdo de garantia e sua
manifestagdo concreta que motivou a elaboracao da obra seminal de Luigi Ferrajoli, cujas
primeiras palavras identificam a crise de legitimidade do fundamento do direito penal

moderno de prote¢dao do cidadao em face do arbitrio estatal:

Este livro deseja contribuir com a reflexdo sobre a crise de legitimidade que toma conta
dos sistemas penais vigentes e, em particular, do italiano, no que diz respeito aos seus
fundamentos filosoficos, politicos e juridicos. Tais fundamentos foram em grande parte

construidos - com o nascimento do Estado moderno como "Estado de Direito" - pelo

492 Nesse sentido ¢ a adverténcia de Alamiro Velludo Salvador Netto acerca da falta de compromisso com
a realidade de determinadas elaboragdes dogmaticas: “Essas formulagdes dogmaticas, da maneira como
sdo reproduzidas, passam a proporcionar um raciocinio normativo que distancia as razdes juridicas da pena
das razdes sociais do ato estatal de punir. Mais do que isso, talvez este discurso juridico absorva o segundo,
ocultando do operador do Direito a sempre necessaria indagacdo dos consectarios praticos de sua produgio
intelectual. O discurso funcionalista extremado, nesses moldes, faz com que o jurista debruce sua atengdo
apenas na coeréncia logica de seus institutos, retirando de sua tarefa o compromisso com o real.”.
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Direito penal e propriedade privada: a racionalidade do
sistema penal na tutela do patrimoénio. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 166.



pensamento juridico iluminista, que os identificou com uma série complexa de vinculos
e garantias estabelecidas para a prote¢do do cidadao frente ao arbitrio punitivo. Apesar
de terem sido incorporados em todas as constitui¢oes avangadas, esses vinculos sdo
amplamente violados pelas leis ordinarias ¢ ainda mais pelas praticas antiliberais que eles
alimentam. A crise, por outro lado, afetou por muito tempo as bases classicas do direito
penal, seja porque sdo imprecisas ou, 0 que € pior, porque ndo podem ser satisfeitas,

porque foram esquecidas e esmagadas por orientagdes eficientistas e pragmaticas.*”

Além disso, por ndo investigar concretamente a real capacidade de garantia do
cidadao em face do Estado, resta incompativel com a realidade, especialmente nos paises
da periferia do capitalismo, a ideia de que o direito penal ¢ uma garantia do cidadao para
que o Estado nio se utilize de puni¢des e procedimentos ndo previstos em lei. E o caso

do chamado sistema penal subterraneo***

, 0 exercicio do poder punitivo a margem dos
marcos legais*>. Nesse sentido, ¢ o alerta irdnico de Nilo Batista: “o penalista brasileiro,
tal qual aquele personagem desiludido do samba de Chico Buarque, deve ‘mudar de
calcada’ e ‘dar risada’ sempre que aparecer a categoria weberiana do monopolio estatal

da violéncia legitima. ‘Mentira’!”4%

O diagnostico acima retratado, no entanto, ndo ¢ verificado na exposi¢ao dos
fundamentos do direito penal pelos autores abordados no capitulo anterior, justamente
porque a reproducdo tedrica por eles realizada ¢ de cunho idealista. Trata-se de um
pensamento que se propde efetivo criador da realidade e que concebe os fundamentos do
direito penal moderno como verdades imanentes, resultado da racionalidade no

pensamento e expressao de uma ordem intrinseca a natureza das coisas.

493 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Tradugido Perfecto Andrés Ibafiez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Racio Cantarero Bandres.
Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 21, tradugdo nossa.

494 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 69 et seq.

5 E o caso, por exemplo, da violéncia policial e das mortes sem pena tdo comuns na realidade brasileira.
Cf. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. As mortes sem pena no Brasil: a dificil convergéncia entre
direitos humanos, politica criminal e seguranca publica. In.: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, vol. 110, 2015.

49 BATISTA, Nilo. Pena publica e escravismo, cit., p. 309.



4.2.3 — Direito penal e a generalizacdo do particular

O estudo da ideologia, como retratado acima, ndo estd interessado propriamente
na origem da producdo das ideias para edificar uma relagdo de dominagdo, mas sim que
seja dada ao conjunto de ideias de interesse das classes dominantes a forma de
universalidade, apresentando-as de maneira racional e de validade universal. O
determinante do pensamento ideoldgico, portanto, ¢ transformar interesses e ideias
particulares em interesses comuns, universais, em uma espécie de verdade imparcial e

desinteressada.

Tal ¢ o exemplo do Estado, elaborado na concepg¢ao hegeliana como ente superior
e representante dos interesses gerais da sociedade. A critica marxista, contudo, revelou
ser o Estado produto da divisdo da sociedade em classes, cuja fungdo ¢ justamente
conservar e reproduzir tal divisdo, de modo a garantir que os interesses comuns de uma

classe particular e dominante sejam impostos como o interesse geral da sociedade.

Semelhante raciocinio pode ser levado a critica da reprodugao dos fundamentos
do direito penal moderno. Tanto o carater preventivo da pena em suas diversas
modalidades, como o papel de garantia do direito penal em face do arbitrio estatal, da
maneira como sao expostos, revelam, quando muito, parte do fendomeno. Todavia sdao

reproduzidas como um bem comum, de validade universal e desinteressada.

4.2.3.1 — As teorias da pena

Um dos fundamentos de existéncia do direito penal € o carater benéfico de sua
principal consequéncia, aquela que o diferencia dos demais ramos do direito, a pena. A

ela sdo atribuidas muitas fungdes, as teorias de justificacdo da pena, elaboradas para



explicar o significado da punicao, o motivo pelo qual o Estado se vale da pena, ou seja, a
razao de ser do sistema juridico punitivo.

No direito moderno, os discursos sobre a pena formaram as grandes narrativas de

legitimac¢do do poder punitivo®’

, que lhe conferem racionalidade e justificativa de
existéncia. As teorias retributivistas e, sobretudo, as preventivas formaram o principal
arcabouco tedrico de sustentacdo das praticas punitivas estatais na modernidade.
Conforme exposto no capitulo anterior, desde o século XVIII, com a incorporagao de
conteudo posterior, reside na capacidade de prevencdo da criminalidade um dos

fundamentos do direito penal.

Conquanto ainda permanecam hegemonicas no pensamento da doutrina penal,
além de ndo se apresentarem acompanhadas de suporte historico e material, as teorias da
pena nao apresentam no plano concreto as finalidades a elas declaradas. Ha, com efeito,
um descompasso entre as finalidades declaradas e as fungdes reais por ela exercidas.
Nesse sentido, Eugenio Ratl Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar
diferenciam as fungdes da pena em manifestas (ou declaradas) e reais (ou latentes), pois
as penas carregam consigo nao s6 os papéis que as teorias da pena afirmam que elas
exercem, sendo que sdo inseparaveis de sua compreensdao igualmente as funcdes que
realizam na sua manifestagdo concreta para além daquilo que ¢ declarado no plano

discursivo ou mesmo legal**3.

As teorias da pena reproduzidas pelos autores retratados no capitulo anterior sao
consideradas teorias positivas da pena, pois defendem a pena como um bem para a
sociedade. E o seu carater benéfico um dos pilares de sustentagdo do direito penal
moderno, ja que, se a pena constitui um bem, o Estado esta legitimado a utilizé-la para o
bem da sociedade*”. Todavia, as finalidades declaradas da pena ndo possuem suporte
tedrico comprobatdrio para além de um logicismo racional, proprio do pensamento
idealista.

Para a teoria retributivista, a pena representa uma justa retribuicdo pelo crime

praticado. A violagdo do direito representada pelo delito deve corresponder uma pena

47 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranc¢a no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicac@o judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 46.

498 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 87 et seq.

9 Ibid, p. 97.



para retribuir o mal causado e realizar a justi¢a’®’. Todavia, da mera retribui¢do, propria
de qualquer espécie de pena, ndo se extrai, sendo no plano da logica idealista, a realizagao
da justica. Claus Roxin, por exemplo, atribui ao retribucionismo um mero ato de fé°°!, ja
que a relacdo estabelecida entre o crime e a pena como forma de retribuicao nao constitui
um nexo de causalidade necessario no qual o segundo mal (pena) compensara o primeiro
(delito). Além disso, o potencial autoritdrio da ideia de vinganca (lei de talido) e a
ignorancia da estrutura seletiva do sistema penal, ndo permitem que se atribua a pena a
afirmacdo da justica ou reafirmacao do direito, sendo apenas a retribuicdo de alguns

poucos casos selecionados no processo de criminalizagio’%2.

E, contudo, o discurso preventivo o real legitimador da puni¢éo na modernidade.
As teorias preventivas da pena constituem o conjunto de discursos de maior amplitude e
influéncia no ambito da penologia desde o século XVIII, ja4 que atribuem uma finalidade
social a pena. Assim, a despeito da importancia historica das teorias retributivas, sao as

teorias preventivas que, de fato, fundamentam o direito penal moderno.

Na esteira do exposto no capitulo anterior, prevengao geral negativa ¢ o principal
discurso penal do liberalismo contratualista construido no seio do movimento iluminista.
Seu ponto central reside na influéncia da pena na populagdo em geral, naqueles que ainda
nao foram submetidos a punicao criminal. Embora sofra criticas de ambito normativo,
por utilizar o homem como objeto de puni¢do para atingir fins estatais, coisificando o
sujeito, a critica que se mostra fundamental ¢ a sua incapacidade real de atingir suas

finalidades declaradas.

Com efeito, a relacdo de causa e efeito entre a ameaga da pena € o nao
cometimento de crimes ignora a complexidade do fendmeno criminal e historicamente
ndo restou comprovada no plano concreto’®. Pesquisa com amplo apoio em pesquisas
empiricas realizada por Roberto Luiz Corcioli Filho apontou que “a teoria da dissuasao
esta longe de se apresentar como valida e segura para a ampla gama de situagdes sociais

conflitivas”.* No direito penal brasileiro, o recrudescimento penal levado a efeito pela

5% Para uma andlise mais profunda dos fundamentos e criticas dessa e das demais teorias da pena, Cf.
CACICEDOQO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 37 et seq.

501 ROXIN, Claus. Derecho penal, cit., p. 84.

302 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 45.

303 Cf. CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, cit., p. 68.
04 CORCIOLI FILHO, Roberto Luis. Recrudescimento penal e dissuasio, cit., p. 66.



Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) e pela Lei de Drogas (Lei 11.343/06), por

exemplo, nio resultou em prevencdo dos delitos nelas previstos®>.

Conforme apontamos em outra oportunidade, “ao ignorar a complexidade das
relagdes sociais, a teoria da prevencao geral negativa identifica o poder punitivo com a
totalidade da cultura, pois atribui a pena os efeitos produzidos por toda a ética social em
uma espécie de panpenalismo juridico™%. Embora o efeito proclamado nio tenha se
mostrado efetivo, a reproducdo da teoria da prevencao geral negativa pela doutrina
hegemonica ¢ realizada com efeitos gerais e absolutos, em uma logica idealista

naturalizada do fendmeno.

Por sua vez, o segundo discurso de grande influéncia na justificagdo da pena, ou
discurso da segunda fase da modernidade penal’®’, qual seja a teoria da prevencdo
especial, tem como caracteristica fundamental a defesa da producao dos efeitos da pena
sobre o individuo punido concretamente considerado. A principal vertente da prevengao
especial ¢ aquela qualificada como positiva, por observar na pena a fungdo benéfica de

melhoramento do sujeito para, com isso, prevenir que ele volte a delinquir.

Materializada naquilo que Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia
e Alejandro Slokar chamam de ideologias re, essa teoria planeja a melhora do sujeito
mediante ressocializacdo, reeducagdo, reinsercdo, repersonalizagdo, reindividualizagao

e/ou reincorporagio>®®

. Este discurso legitimador da pena sofre igualmente uma série de
criticas, seja no plano normativo, por violar o pluralismo politico e a secularizacao que,
no contexto democratico, impedem que o Estado possa intervir no &mbito da autonomia
da consciéncia individual, seja no plano metodologico, ao partir da equivocada ideia do
crime como uma manifestacao natural do sujeito criminoso, defendida a partir do erro

metodologico’® de pesquisa empirica realizada pelo positivismo criminolégico.

395 Para dados estatisticos, cf. CORCIOLI FILHO, Roberto Luis. Recrudescimento penal e dissuasio,
cit., p. 69 et seq.

306 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 49 et seq.. No mesmo sentido, cf. ZAFFARONI,
Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro I,
cit., p. 118.

57 CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, cit., p. 75.

308 ZAFFARONI, Eugenio Raill; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, op. cit., p.
126.

399 Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia, cit., p. 136; BARATTA, Alessandro. Criminologia
critica e critica do direito penal, cit., p. 40.



Para além dessas criticas, sua contestacdo mais contundente reside na estrutural
incapacidade da pena privativa de liberdade de alcancar os fins propostos de
ressocializacdo. A ideia de ressocializar um individuo retirando-o do convivio social
revela uma contradicao insuperavel, de modo que se torna “insustentavel a pretensao de
melhorar mediante um poder que impde a assuncdo de papéis conflitivos e que os fixa
através de uma institui¢do deteriorante”.>'® Conforme apontamos em outra oportunidade,
“os deletérios efeitos do encarceramento sobre a vida das pessoas sdo duradouros e
conflitantes com a ideia de um bem para o sujeito”, ja que a prisdo, forma punitiva por
exceléncia da modernidade, constitui-se em uma instituigdo total’!! e “carrega consigo
uma série de caracteristicas que contribui para a deterioragdo da pessoa presa e configura
uma forma de infligir dor e sofrimento, que a torna incompativel com os declarados

efeitos de melhora e reinser¢io social”.3!2

Teorias posteriormente incorporadas ao discurso legitimador da pena, como a
prevengdo especial negativa e a prevencao geral positiva, igualmente foram
desconstruidas em suas finalidades declaradas. A primeira, fundada na ideia de
inocuizacdo do sujeito, embora encontre nas ideias de prisdo-deposito®'® da atualidade
uma correspondéncia concreta em certo sentido, ndo € capaz de atingir seus objetivos
declarados, sendo limitar alguns tipos de crime e o espago geografico deles, além de

fomentar o carater crimindgeno da prisao.

Por sua vez, a prevencao geral positiva, que atribui a pena a fun¢do de assegurar
a vigéncia da norma e estimular a fidelidade ao direito, € por si mesma um todo idealista
sem qualquer referéncia material. Nao hé nela sequer uma pretensdo empirica, residindo

no plano da abstracio e logicidade de sua formulagdo’!4,

A fragilidade reconhecida pelos proprios defensores das teorias de legitimagdo da

pena fundou o que se convencionou chamar de teorias unificadas da pena, hegemonicas

510 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro I, cit., p. 126.

S GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. 8. ed. Tradugdo Dante Moreira Leite. Sdo
Paulo: Perspectiva, 2008, p. 11.

512 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 56.
313 Sobre a ideia de prisdo-deposito, cf. BIRKBECK, Christopher Howard. Prisiones e internados: una
comparacion de los establecimientos penales en América del Norte y América Latina. Caderno CRH,

Salvador, v. 23, n. 25, 2010; DAL SANTO, Luiz Phelipe. Cumprindo pena no Brasil, cit., p. 300 et seq..
Em sentido critico a ideia de prisdo-deposito, cf. GODOI, Rafael. Fluxos em cadeia, cit., passim.

514 Para uma critica integral, cf. CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., passim.



no pensamento penal contemporaneo. Trata-se de um discurso que retine em si as teorias
legitimadoras da pena e tenta, pelas supostas qualidades de cada uma, superar os defeitos

que lhes sdo inerentes.

A juncdo das teorias em um conjunto unificado em nada supre seus problemas
inerentes. Em verdade, a partir de uma abstracao teorica, pensam ser possivel eliminar
elementos negativos estruturais das teorias que a compdem a partir da unificagdo de suas
pretensas qualidades em um plano tedrico ideal. Como apontam, Eugénio Raul Zaffaroni,
Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar, a teoria unificadora da pena, “na
pratica, traduz-se em uma pluralidade de discursos legitimantes que permitem
‘racionalizar’ qualquer decisdo, através tdo-somente da escolha do discurso mais
apropriado entre os que estdo apresentados.”!> A solugdo permanece, portanto, no plano
do idealismo. Melhor seria, como faz Nilo Batista, classifica-las como teorias

combinatorias, ao referir-se criticamente a esse conjunto tedrico:

Sabemos hoje dos riscos das chamadas teorias combinatérias das penas, que agregam as
fungdes retributivas e preventivas, gerais ou especiais. Sdo elas que mais facilmente
habilitam poder punitivo, porquanto eventual deficiéncia da necessidade preventiva é
logo suprida pela exigéncia retributivista, e vice-versa, como na fabula do lobo e do
cordeiro: se o réu ndo precisa de emenda, os demais precisam de exemplo, ou o contrario,
e se ndo ha necessidade nem de emenda nem de exemplo, o principio retributivo se
encarrega de fundamentar a pena. Tanto mais totalizante e reticular seja o controle
punitivo pretendido por certo sistema penal historicamente determinado, mais precisara

ele de uma teoria combinatoria da pena.’'®

A reproducdo doutrinaria das teorias fundamentadoras da pena ndo apenas

517

naturaliza as consequéncias negativas de sua manifestagdo concreta’'’, como recorre a

515 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro I, cit., p. 126.

16 BATISTA, Nilo. Pena publica e escravismo, cit., p. 301.
S17 CARVALHO, Salo. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro, cit., p. 41.



uma apresentagdo tedrica com escassa solidez fundamentadora®'®. Sem historicidade e
materialidade, resta a utilizacdo do mecanismo ideoldgico da generalizacao do particular,

que as mantém em permanente estado de crise.

De fato, quando elaboram a teoria negativa e agnostica da pena, Eugénio Raul
Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar partem justamente da
invalidag¢do das teorias positivas, ou seja, as teorias legitimadoras que conferem efeitos
benéficos e positivos a pena. Para os autores, o fracasso das teorias legitimadoras da pena
decorre precisamente de serem falsas ou, ao menos, ndo generalizaveis, ou seja, seus
efeitos positivos, na hipdtese de existirem, limitam-se a pouquissimos casos € nao sao
capazes de validar a pena como pratica punitiva dotada de racionalidade positiva para a

promocgao de valores progressistas:

As fungoes positivas concedidas ao poder punitivo sdo falsas desde o ponto de vista das
ciéncias sociais, ndo se comprovam empiricamente, provém de generaliza¢Ges arbitrarias
de casos particulares de eficacia, jamais tendo sido confirmadas em todos os casos ou

mesmo e um numero significativo deles.’"®

Com efeito, ndo € possivel afirmar categoricamente que a pena nao tenha qualquer
efeito preventivo. Em circunstancias especificas, bem como para pessoas especificas, ¢
possivel que determinada incriminacao tenha algum efeito dissuasorio, muito embora seja
impossivel proferir juizos categoricos acerca de um inerente e geral papel dissuasorio da
ameaca penal, especialmente no que toca a sua associacdo com o fendmeno do

recrudescimento punitivo>2’.

Da mesma forma, ¢ possivel encontrar pessoas para quem algum servigo prestado
na prisao tenha possibilitado uma melhora posterior em suas condi¢des de vida, contudo
¢ de se reconhecer a profunda excepcionalidade dessa medida, em razao justamente da

consideragdo dos efeitos estruturais proporcionados pela prisao. Em um caso como em

518 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 114.

319 Ibid, p. 96.
520 Cf. CORCIOLI FILHO, Roberto Luis. Recrudescimento penal e dissuasdo, cit., p. 113.



outro, ¢ possivel, ainda, que tais efeitos pudessem ter sido realizados sem a necessidade
da pena. O que ocorre, na verdade, ¢ uma simplificacido do complexo fendmeno da
prevengdo criminal, conferindo efeitos gerais a partir de juizos abstratos nado

comprovados e, portanto, nao generalizaveis.

Um discurso que ¢, em sua maior parte, comprovadamente falso, e que muito
excepcionalmente pode ter parte de sua finalidade alcancada, ¢ reproduzido de maneira
generalizada como um conjunto tedrico harmonico e naturalizado. A excecdo, que por
defini¢ao nao ¢ a esséncia do fendmeno, ¢ reproduzida como se o fosse, tratando o
particular como o geral, ou seja, a exce¢ao de um fendmeno negativo como um fendmeno

essencialmente positivo.

A prevengdo criminal ¢ elevada a fundamento de existéncia do direito penal
moderno a partir da reproducao de um discurso que confere efeitos gerais a fendmenos
notadamente particulares, procedimento que, aliado a falta de referencial historico do
fendmeno e ao idealismo tedrico, confere um carater ideologico ao discurso legitimador

da pena.

4.2.3.1 — As garantias em face do Estado

A partir da elaboracao de Beccaria, a doutrina penal hegemonica apresenta como
um dos fundamentos do direito penal moderno o papel de protecao do cidadao em face
das possiveis arbitrariedades estatais. Fundado no jusnaturalismo contratualista, o direito
penal moderno se ergue com a ideia de Estado de Direito para limitar o proprio Estado

em suas acgoes.

Em sua reproducdo pelo pensamento penal hegemonico, o direito penal ¢
apresentado como essencialmente garantista, caracteristica inerente a esse ramo do
direito, sua razao de existir. Sem transformagdes ao longo da historia e sem cotejo com a
materialidade das relagdes sociais, o direito penal € representado em seu fundamento de

garantia sem contradi¢cdes e sem especificar o conteido de suas normas. Apenas seu



aspecto pretensamente benéfico ¢ explorado, que acaba conferindo um carater de justica

ao direito penal como um todo.

Todavia, ¢ igualmente a institucionalizagao juridica que permite ao Estado exercer
o poder punitivo no bojo do Estado de Direito. O simples fato de ser previsto
juridicamente e permitir a incidéncia do poder punitivo apenas nas hipdteses previamente
determinadas ndo confere, por si s6, uma qualidade intrinseca ao direito penal. Ha uma

confusdo entre o legal e o justo, um elogio da legalidade em si mesma.

Com efeito, o principio da legalidade penal ndo tem o mesmo significado de uma
norma que incrimina uma conduta ou aumenta a pena de uma agdo previamente
incriminada, da mesma forma que a norma penal que prevé a regra da anterioridade da
lei penal ndo possui 0 mesmo significado da norma que incrimina a pesca em periodo
proibido ou que aumenta o lapso temporal da progressao de regime de cumprimento de

pena.

Conforme apontado acima, a transicao do feudalismo para o capitalismo ensejou
a mudanca de uma forma de dominagdo direta de classe para um dominio indireto,
intermediado pelo Estado, terceiro com poder de decidir os conflitos surgidos na
sociedade. A garantia da dominagdo capitalista passa a ser feita por um terceiro distinto
das reais for¢cas de dominagao exercida por uma classe, uma dominagao indireta, que se

exerce pelo Estado e se perfaz pela ordenagao juridica.

Enquanto o Estado absolutista se conduzia pela defesa dos privilégios da nobreza,
a partir das revolugdes burguesas, o Estado moderno institui as ideias de igualdade e
liberdade e passa a por elas se pautar na forma de um Estado de Direito. O Estado, ent3o,
regulamenta os interesses da classe dominante por meio das leis, garantia por esséncia

das relacoes de exploragao capitalista.

O Estado de Direito e a constitui¢ao do direito moderno sao uma necessidade do
novo modo de produgdo da sociedade. No capitalismo, o direito ganha um papel central
e necessario em razao de constituir o elemento intermediador da dominagao de classe e
adquire uma nova forma. Conforme apontamento de Pashukanis, diante da necessidade
econdmica de uma sociedade baseada na troca de mercadorias, a forma do poder publico,
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circulacdo mercantil fundada na exploracdo do trabalho, na qual bens e pessoas sdo
cambiaveis, institui-se um conjunto de formas sociais e uma série de ferramentas juridicas

como reflexo destas novas configuragcdes economicas.

O Estado de Direito ¢ uma necessidade da nova ordem constituida e ¢ por meio
das leis e da for¢a imperativa desse terceiro imparcial que a vida social passa a ser
pautada. Assim, a regulacao do direito em geral e do direito penal em particular se revela
como uma necessidade da nova ordem, ndo como uma benesse em sua esséncia. A
atuacao do Estado ¢ intermediada pelo ordenamento juridico e a legalidade passa a ser

uma decorréncia estrutural de sua forma.

Nao ¢ por acaso, portanto, que para a legitimacao da nova ordem juridica surge o
positivismo juridico. Essa corrente jusfiloséfica ndo mais especula sobre o justo, senao
reduz o direito as normas postas e seu estudo as técnicas para resolver os conflitos com o
manejo delas. As referéncias sobre o justo passam a se balizar por aspectos formais e
restam dissociadas de sua fonte real social, de maneira que o jurista deixa de indagar
acerca das causas sociais e historicas do fendmeno juridico’??.

No campo do direito penal, a influéncia do positivismo juridico, embora
raramente debatida nesses termos, foi marcante. Como a legalidade foi elevada ao
fundamento de legitimidade do direito penal, de modo que a func¢ao de garantia que limita
a atuagdo estatal justifica sua propria existéncia, o estudo desse campo do direito foi
concentrado nas técnicas de sua aplicacdao. Nao ¢ fruto do acaso nem de mera preferéncia
pessoal que desde sua constitui¢do nos moldes modernos o estudo do direito penal tenha

sido predominantemente dogmatico.

A razdo fundamental que levou os penalistas a concentrarem seus estudos na
teoria do delito, ou seja, nos pressupostos diante dos quais uma conduta pode ser tida
como criminosa, ndo ¢ outra sendo a confusdo positivista da legalidade com a
legitimidade. Se o direito penal estd posto e sua razdo de existir estd fundada no fato de
se apresentar legalizado e, portanto, como limite do Estado, resta compreender as técnicas

e pressupostos de sua aplicacao.

Nao ¢ sem motivo, com efeito, que, conforme retratado no capitulo anterior, o
penalismo moderno reproduz os fundamentos do direito penal de maneira aprioristica e

sem aprofundamentos, enquanto a teoria do delito passou por profundas transformagdes
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ao longo dos ultimos dois séculos. Em boa medida a preocupagdo dos penalistas ao
elaborarem a teoria do delito foi efetivamente construir técnicas e fundamentos de limite
a atuagdo do Estado em face da liberdade humana, pautados no fundamento de garantia
do direito penal. Por outro lado, os fundamentos do direito penal propriamente dito € o
estudo da penologia, por exemplo, tiveram ao longo da histéria do direito penal moderno

um carater verdadeiramente periférico no campo cientifico.

Contudo a funcdo de garantia em face do Estado, por ser fundada na legalidade,
se manifesta, inexoravelmente, de modo contraditdrio. O mesmo movimento que limita
a atuacao do poder punitivo estatal ¢ aquele que o legitima. O direito penal ¢ legitimo
porque posto, o simples fato de existir como forma juridica ja lhe traz, segundo o
pensamento penal hegemonico, a sua propria legitimidade. Como se o Estado fosse
legitimo por ser “de Direito”, e o direito penal fosse legitimo por ser legalizado, ja que

somente dentre dos parametros de legalidade poderia o Estado agir.

Atento para essa contradi¢do, Juarez Tavares observa que o principio da
legalidade, ao mesmo tempo em que se apresenta como garantidor da liberdade, passa
também a servir de legitimagdo dos atos destinados a suprimir tal liberdade e que sua

legitimidade ndo pode advir da simples legalidade ou de uma racionalidade idealista:

A incrimina¢do nao pode ser enunciada como evidente apenas pela circunstancia de que
seja legalizada. Se a legalizagdo ¢ importante para conter, em um primeiro momento, as
ansias punitivas do poder, devera, também, submeter-se a um procedimento de
verificacdo de sua legitimidade, que desde logo ndo pode, portanto, confundir-se nem

com a legalidade nem com a racionalidade.’*

O pensamento penal hegemdnico ndo busca compreender o direito penal em suas
determinagdes estruturais na sociedade, sendo inscreve na norma juridica e na legalidade
o seu proprio fundamento. A garantia em face do Estado ¢ uma decorréncia de estar o

direito penal no plano da legalidade, forma estrutural do direito no capitalismo e forma
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essencial de o direito penal existir enquanto tal. Fundar o direito penal como uma garantia
por esséncia € uma forma acritica a parcial de analisar o fenomeno. Semelhante raciocinio

foi apontado por Alysson Leandro Mascaro sobre a tematica dos direitos humanos:

Os direitos humanos ndo podem ser tomados acriticamente, como escudo de resisténcia
total a barbarie ou como atributo imediato, imparcial e neutro da dignidade humana.
(...) E por gostar da dignidade humana e por ela lutar que ndo se pode deitar
confortavelmente na ilusdo normativista causada pelos direitos humanos como mera

ferramenta juridica de garantias.’**

De fato, apenas um dos aspectos do fendmeno ¢ analisado. Na exposicao do
pensamento penal retratado no capitulo anterior, restam ausentes o cotejo desse
fundamento do direito penal com a realidade, a diferenca do carater das normas penais e

a analise da justica do direito penal para além de sua legitimacgao pela legalidade.

A garantia do cidadao em face do Estado ¢ apenas um dos aspectos do direito
penal em sua normatividade. As normas que incriminam uma conduta, por exemplo,
legitimam a intervencdo estatal em esfera antes ndo permitida e ndo representam,
portanto, dispositivos que em sua esséncia sejam garantias do cidaddao. O mesmo em
relagdo a uma norma que aumente a pena de uma conduta ja incriminada ou de qualquer

outra forma incremente o poder punitivo estatal.

Por outro lado, sob o regime da legalidade e da garantia o direito penal em sua
manifestacdo concreta produz efeitos que nao sdo expostos pela doutrina penalista
hegemonica. Um sistema seletivo, que produz vigilancia sobre determinada parcela da
sociedade e cuja principal forma de puni¢ao proporciona um regime de sofrimento, possui
consequéncias e fungdes outras para além da ideia de garantia. O direito penal possui
caracteristicas estruturais que o conformam como um mecanismo essencialmente injusto

em uma analise materialista de sua incidéncia, conforme serd mais adiante exposto. A
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contradi¢do de representar um discurso garantista dentro de uma ordem autoritaria foi

apontada por Juarez Tavares de maneira lapidar:

Inicialmente, alguns poderiam compreender — ¢ acreditavam nisso — que a associagdo de
ilicito criminal e pena serviria a um propoésito positivo: prevenir o delito e ressocializar o
criminoso. Este ¢ o discurso que a ciéncia penal sempre manejou e até hoje exprime, tanto
por manifestagdes doutrinais de seus especialistas, quanto pelas reiteradas decisdes
judiciais. Para tanto, busca-se ainda proceder a diferenciagdo entre politica criminal, de
um lado, e direito penal, de outro, para emprestar a este ultimo a chancela magna de um
conjunto de conhecimentos destinados a protecdo da pessoa em seus direitos
fundamentais; uma cultura do bem em oposi¢do ao mal. Aqui, mais uma falacia
provocada pelo mito: a edificagdo de um discurso garantista frente a uma legislagdo
autoritaria. Mais uma forma emblematica de legitimagdo do poder punitivo, sem se
comprometer com a politica criminal populista. O mito mais uma vez se impde: gera
discursos, incrementa discussdes, promove encontros, sugere controle, se autodelimita e
santifica a protecdo. E interessante notar, também, que o discurso legitimador pode nio

ser maldoso; ao contrario, pode resultar de bons propdsitos, por exemplo, da concepgéo

sincera de que, mediante algumas corregdes, se obterd uma limitacdo do poder.**

Além disso, resta fora da elaboragdo doutrinaria tradicional a incapacidade de o
direito penal evitar por completo a incidéncia de mecanismos de punicao fora da ordem
legal instituida, caracteristicas do direito penal subterraneo, acima mencionado.
Notadamente no campo prisional, a legalidade ndo consegue concretizar-se em integral
garantia em face das arbitrariedades estatais, o que torna o sistema prisional um dos

ambientes de maior violagdao da dignidade humana ao redor do globo.

A legalidade, portanto, tem diversos aspectos, contradi¢cdes e, sobretudo,
insuficiéncias, mas a doutrina penal revela apenas sua face garantista e a reproduz como
sua esséncia. Uma vez mais o procedimento de apresentar um dos aspectos particulares

do fendmeno como o todo ¢ utilizado, tipico de abordagens ideologicas.
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A ideologia, repita-se, ndo revela necessariamente a falsidade do fendmeno. E
aqui, mais do que nas teorias da pena, a parte do fendmeno que ¢ atribuida como sua
totalidade nao ¢, de fato, falsa. Dentro da ordem constituida, a garantia do cidadao em
face do Estado existe e tem importancia real, especialmente num campo do direito
caracterizado justamente pela restricdo da liberdade praticada, invariavelmente, com
violacao de aspectos da legalidade, como no exemplo das prisdes, que permanecem € se
reproduzem em grande parte alheia a uma série de garantias do cidadao em face do

Estado’2°.

Nas dinamicas da ordem instituida as garantias penais tém importancia
fundamental e devem ser ampliadas. No Brasil, por exemplo, a execugdo penal ¢ um
ambiente cujas arbitrariedades estatais permeiam quase a totalidade de suas relagdes, em
verdadeiro regime de excecdo. A criacdo de garantias em face do Estado nesse ambiente
¢ um reclamo justo e necessario, mas que nao tornariam a prisdo legitima por tal razao,
J& que essa instituicdo social tem caracteristicas estruturais que lhe conferem um carater

essencialmente negativo.

As tensoes e lutas sociais conseguem impor garantias politicas e juridicas dentro
da ordem instituida, ainda que contra os interesses das camadas dominantes. A dinamica
das disputas na sociedade faz avancar e em outros momentos retroceder as garantias do
cidadao em face do Estado. Ainda nos momentos de efetivo avango, tais garantias, no
campo do direito penal, ndo devem ser entendidas como fonte de sua legitimacao, sendo
uma resisténcia as formas de exploragdo e injustica representadas pela ordem juridico-

penal.

O direito penal ndo ¢ essencialmente garantista e instituido em beneficio do
cidadao em face do Estado. Ele ¢ uma forma de controle social punitivo necessaria na
ordem capitalista e se institui por meio de mecanismos repressivos, violentos e tortuosos.
A partir de sua existéncia enquanto tal, sua Uinica forma valida no plano de um Estado de
Direito pressupde as garantias inseridas em sua estrutura, o que ndo pode ser visto como
uma forma de fundamenté-lo e legitima-lo, embora em alguma medida isso ocorra em
virtude da contradigdo da propria ideia de legalidade. As garantias penais devem ser

encaradas como uma limitagdo concreta do poder dentro de uma ordem injusta, € ndo a
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esséncia dessa mesma ordem. A propria ideia de garantia tem limites evidentes dentro da

ordem instituida, como alerta uma vez mais Alysson Leandro Mascaro:

Afirmagdo e negacio dos direitos humanos se ddo numa mesma sociabilidade. E
defendendo os direitos do individuo que os proprietarios do capital do mundo dormem
tranquilos, sem medo do saque ou da divisdo compulsoria do que € seu com os pobres.
Os Estados, ao operarem a partir de constrigdes como as da legalidade, ensejam apenas
um movimento de distribui¢do dentro dos termos do suum cuique tribuere capitalista. As
tensOes e lutas sociais fazem avangar garantias politicas ¢ juridicas, mas, quando Estados
e direito ameagam arranhar determinadas distribuigdes da riqueza ou do poder, direitos

humanos sio varridos do cenario da propria sociabilidade burguesa.’*’

A forma de exposic¢ao da doutrina penal tradicional representa na ideia de garantia
a propria razdo de existir do direito penal, mostrando apenas parte do fendomeno. A
reproducao acritica do fendmeno o interpreta como um avango civilizatério em si mesmo,
como um mecanismo de garantia essencialmente justo e legitimo. Com isso incide em
mais um procedimento tipico da manifestacdo ideologica ao generalizar um aspecto

particular e tomé-lo como o todo do fendmeno.

Assim, tanto as teorias da pena quanto as garantias em face do Estado sdo expostas
por meio de um procedimento ideoldgico, desistoricizadas, sem apoio na materialidade
das relagdes sociais concretas e por meio da generalizagao de aspectos particulares do
fendmeno. O reconhecimento do carater ideoldgico do direito penal é um passo
fundamental para a compreensio do fendmeno sob estudo, mas ele demanda mais. E
preciso revelar o que se encobre sob seu manto e as acdes que demanda a partir da

perspectiva materialista adotada no presente trabalho.
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CAPITULO 5 - IDEOLOGIA PENAL E SUAS CONSEQUENCIAS

SUMARIO — 5 — Ideologia penal e suas consequéncias - 5.1.
Ocultamento, inversao e naturalizagdo no direito penal: a reproducao
das relagdes sociais vigentes — 5.1.1 — As teorias da pena — 5.1.2 -
As garantias em face do Estado — 5.2 — Consequéncias do

reconhecimento da ideologia penal.

Revelados os contornos que tornam a reprodugdo dos fundamentos do direito
penal moderno como ideologico, compete expor as consequéncias da ideologia penal. Se
a ideologia oculta, inverte e naturaliza, devem ser apresentados os elementos ocultados,
invertidos e naturalizados pelo pensamento penal dominante. Conforme exposto acima,
a ideologia ¢ uma forma de consciéncia que oculta e com isso impede que as
determinagdes que existem na realidade sejam percebidas e compreendidas. Assim, deve

ser exposto o que ¢ encoberto com o véu da ideologia no direito penal.

Por fim, resta apresentar as consequéncias praticas e as propostas resultantes do
reconhecimento dos fundamentos do direito penal como expressdes da ideologia. A
ideologia na concep¢ao marxiana aqui adotada se expressa como um fendmeno pratico,
que dessa forma deve ser superado por meio da pratica transformadora da realidade na
qual ¢ produzida. Se o mero combate as ideias falsas e o desvelamento da ideologia sao
necessarios, mas insuficientes, devem ser apresentadas as consequéncias praticas e as
proposi¢des para o enfrentamento da ideologia penal, ou seja, o que fazer diante do

quadro apresentado.



5.1 — Ocultamento, inversao e naturalizacio no direito penal: a reproducio das

relacdes vigentes

Como elogio a ordem posta, a ideologia ¢ uma forma de consciéncia que se
apresenta por meio da reproducao do pensamento sem referencial historico e material
sobre o fendmeno analisado. Seu principal mecanismo de funcionamento ¢ a apresentagao
daquilo que ¢ particular como se fosse universal e daquilo que € historico como se fosse
natural. No campo do direito penal ndo ¢ diferente, conforme apontamos no capitulo

anterior.

O procedimento ideologico tem como resultado a ocultagdo do verdadeiro
fendmeno, o que impede que as suas determinagdes fundamentais sejam percebidas e
devidamente compreendidas. Em razdo de sua forma de constru¢do, o pensamento
ideoldgico naturaliza os fendmenos e proporciona inversdes da realidade. Como resultado
ou fungao capital estd o suporte da ordem vigente, a promogao da reproducao das relagdes

sociais dominantes.

5.1.1 — Teorias da pena

Na exposicao das finalidades da pena o procedimento ideologico transparece. As
tradicionais teorias da pena, ao reproduzirem e defenderem apenas os seus aspectos
positivos por meio de uma exposicao idealista, ocultam os reais efeitos por ela
produzidos. Se a discussdo se mantém no nivel das funcdes declaradas, o controle
possivel ¢ apenas da racionalidade desse discurso, ¢ ndo da racionalidade do poder
exercido propriamente, que requer o confronto do discurso declarado com as suas fungdes
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que deve pautar a andlise critica do fendmeno, o descompasso entre o dever ser € o ser do

objeto.

Ao representar a pena exclusivamente de maneira positiva, como um bem, a
doutrina penal tradicional acaba por ocultar — e com isso legitimar - o modo real de
exercicio do poder punitivo, que sé ocasional e isoladamente cumpre qualquer uma das

fun¢des manifestas a ele atribuidas®?’.

Além de ndo comprovar seus efeitos positivos, a prevengao geral exerce no plano
pratico efeitos que nao lhe sdo atribuidos pela doutrina penal hegemonica. O principal
deles, com efeito, ¢ o poder de vigilancia que se exerce pelas agéncias policiais,
notadamente sobre a parcela da populagdo mais vulneravel>*. Por outro lado, em razio
de seu proprio fracasso, ¢ o principal discurso utilizado para elevar as puni¢cdes. Como
ndo se verifica na pratica a preven¢ao dos crimes que tenta dissuadir, seu discurso ¢
reutilizado para aumentar o declarado poder dissuasorio, conforme o circulo descrito por

Ricardo Genelhu e Sebastian Scheerer:

1 — publica-se uma lei penal prometendo prender os desobedientes; 2 — a desobediéncia
acontece; 3 — alguns desobedientes ndo sdo presos; 4 — o poder prisional discursa
afirmando que a criminalidade se aperfeicoou e estd ainda mais perigosa ¢ menos
intimidada; 5 — o panico moral ¢ instalado; 6 — para evitar atropelos, transfere-se a
responsabilidade da ineficiéncia daquela lei para o publico, alegando-se que ele lhe
outorgou pouco poder; 7 — diante disso exige-se mais capacidade de reagdo; 8 —autorizada
essa capacidade, o poder punitivo aproveita para criar novos crimes, aumentar as penas
existentes, exigir mais energia repressiva, etc.; 9 — novas desobediéncias acontecem,

fechando-se o circulo.””!

Além da ocultagdo dos efeitos acima, a teoria da prevengao geral proporciona

inversdes de sentido na medida em que, na esteira da passagem acima, tem como
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consequéncia o aperfeigoamento criminal “ao estabelecer o maior nivel de elaboragao

delituosa”, agindo como elemento “propulsor de maior elaboragio criminosa™>32.

E, contudo, nas teorias de prevengdo especial que as ocultagdes e inversdes da
ideologia penal se apresentam de maneira mais destacada. Ao compartilhar as
caracteristicas das instituicdes totais, a prisao, forma punitiva central do direito penal
moderno, carrega consigo nao so a incapacidade de melhoria do aprisionado, sendao um
efeito deteriorante da pessoa humana. De fato, os deletérios efeitos do encarceramento
sobre a vida das pessoas sdo duradouros e conflitantes com a ideia de um bem para o
sujeito. A prisdao configura, em verdade, uma forma de infligir dor e sofrimento, efeito

incompativel e encoberto pelas declaradas fungdes de melhora e reinser¢do social.

A privagdo da liberdade em uma instituicdo como a prisdo proporciona a
desestruturacdo do individuo em um processo descrito por Erving Goffman como

23533

“mortificacdo do eu’™-". As caracteristicas proprias do ambiente prisional em nada

repetem o ambiente social de convivéncia livre. A limitacao espacial, o isolamento afetivo
pelo afastamento familiar e social, a falta de contato com experiéncias normais de vida’**,
a convivéncia forcada com pessoas nao escolhidas, a arquitetura claustrofébica, a
monotonia excessiva e as relacdes de poder e disciplina que se estabelecem no cércere

sdo inegaveis fontes de sofrimento®*.

As condi¢des de sobrevivéncia nas prisdes sdo invariavelmente desumanas. O
maior ou menor apoio de servigos assistenciais pode variar o grau de sofrimento, mas nao
retira o carater estrutural da prisao de produzi-lo. A deterioracao psiquica, irreversivel a
longo prazo, a auséncia de condi¢des ideais para uma vida saudavel e os riscos de
degradacao da saude, de morte por diversas causas e¢ de abusos de toda ordem,

amplamente reconhecidos pela literatura especializada®3®, tornam o aprisionamento uma

532 ZAFFARONI, Eugenio Ral; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 117.

333 GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos, cit., p. 24 et seq.

33 KARAM, Maria Liicia. A privacdo de liberdade: o violento, danoso, doloroso e inutil sofrimento da
pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 16.

335 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 215.

336 Por todos, cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro, op. cit., p. 126.



forma de deterioracao do ser humano. E nesse sentido que, para Massimo Pavarini, a pena

¢ e segue sendo um sofrimento causado intencionalmente com fins de degradacdo’?’.

Ademais, a prisdo ¢ o principal meio de imposi¢do do estigma’3®

de criminoso,
que ndo sO6 implica em maiores dificuldades na retomada da vida em liberdade, como
torna o sujeito ainda mais vulnerdvel a novas sele¢des criminalizantes pelas agéncias
policiais, uma vez que essa sele¢do tem como um dos pontos centrais de determinagao

justamente o esteredtipo do criminoso.

Os efeitos deletérios e estruturalmente negativos da pena concretamente
considerada sao ocultados pelo discurso teorico que enxerga na mesma instituicdo o meio
de melhora do sujeito. Efeitos esses que se agravam em periodos de transformagoes
histéricas que culminam no processo de encarceramento em massa em parte consideravel
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do mundo’”” e com a transformagdo das prisdes em verdadeiros depositos de pessoas

descartaveis>*?,

As contradi¢des das teorias de prevengdo especiais revelam a fragilidade dos
pressupostos tedricos que a sustentam, de modo a proporcionar verdadeiras inversoes da
realidade. A ideia de ressocializar um individuo retirando-o do convivio social e de
melhorar o sujeito por meio de uma instituigdo deteriorante, resulta, como nao seria dificil
de supor, na dessocializacdo e piora da pessoa submetida a tais condig¢des. O processo de
“desculturagdo”, que se efetua pela desadaptacao as condicdes e circunstancias de vida
em liberdade, e de “prisionalizacdo”, que se configura na adaptacdo a subcultura
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carceraria’*’, sdo opostos a ideia de melhora ou “ressocializa¢do” da pessoa humana.

337 PAVARINI, Massimo. Castigar al enemigo: criminalidad, exclusion e inseguridad. Quito: FLASCO,
2009, p. 128.

338 Sobre o estigma, cf. GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada.
4. ed. Tradugdo Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio de Janeiro: LTC, 2008.

53 Os dados brasileiros podem ser encontrados em CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - Banco
Nacional de Monitoramento de Prisoes — BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, Conselho Nacional
de Justica, Brasilia, 2018, disponivel em <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/cadastro-nacional-de-presos-bnmp-2-0>, acesso em 10 jan. 2019; DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL — Levantamento nacional de informacdes penitenciarias - Infopen.
Ministério da Justica e Seguranga Publica, Departamento Penitenciario Federal, 2017, disponivel em
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>, acesso em 10 jan. 2019. Para dados mundiais, cf. o
“World Prison Brief” em <http://www.prisonstudies.org/>, acesso em 10 jan. 2019.

540 Cf. FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida
do Estado brasileiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 35.

341 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, cit., p. 184.



O processo de dessocializacdo, a degradagdo fisica e psiquica geradas pelo
aprisionamento e o estigma por ele proporcionado, ao invés de prevenir o delito, torna
mais vulneravel a pessoa aos processos de criminalizacao e tem, além disso, um carater
crimindégeno. Como exemplo contemporaneo do carater crimindégeno da pena no Brasil,
observa-se o surgimento de fac¢des prisionais no seio de uma realidade prisional
degradante e seu fortalecimento no curso do processo de encarceramento em massa>*>. A
teoria da prevencao especial negativa e sua materializagdo nas “prisdes-depdsito”, revela
seu carater contraditoriamente crimindégeno em um discurso que se mostra limitado e

invertido.

Nas teorias de prevengdo especial, portanto, a ideologia penal se mostra ainda
mais nitidamente como uma inversao da realidade. A pena que declara melhorar, piora;

o efeito que manifesta prevenir, cria condi¢des de criminalizacao e criminalidade.

O papel ideoldgico de reproducao do sistema penal exercido pelas teorias da pena
foi devidamente observado por Vera Regina Pereira de Andrade, com destaque para o

procedimento de inversao, acima descrito:

O sistema penal se caracteriza por uma eficicia instrumental invertida, a qual uma
eficacia simbolica (legitimadora) confere sustentagdo. Quer dizer: enquanto suas fungdes
declaradas ou promessas apresentam uma eficacia meramente simbolica (reprodugdo
ideologica do sistema), porque nao sdo e ndo podem ser cumpridas, o sistema penal
cumpre, de modo latente, outras fun¢Oes reais, ndo apenas diversas, mas inversas as
socialmente uteis declaradas por seu discurso oficial, que incidem negativamente na

existéncia dos sujeitos e da sociedade.’*

Entre ocultamentos e inversdes, a reproducdo do fundamento preventivo na
doutrina penal tradicional, na forma como abordada no terceiro capitulo, naturaliza nao

sO a pena como mecanismo de imposi¢do de dor e sofrimento, como também os

542 Cf. SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facgdes criminosas: um estudo criminoldgico
a luz da psicologia das massas. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2011, p. 83 et seq.

343 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mios da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.135.



instrumentos de intensificacao desse processo ao fundamentar novas leis e praticas que o
potencializam. A legitimagdo da pena por meio da reproducdo das teorias preventivas
sem lastro histérico e material, que generaliza particularidades do fendmeno analisado,
conforma um pensamento ideoldgico que oculta os movimentos fundamentais do

fendmeno, inverte determinacdes e naturaliza sua injustica concreta.

5.1.2 — As garantias em face do Estado

Ao lado da prevengdo do delito, o direito penal tem como outro fundamento
legitimador a garantia do cidadao em face do Estado, conforme exposto acima. Contudo
a fun¢do de prote¢do contra o Estado, por ser fundada na legalidade, se manifesta,
inexoravelmente, de modo contraditorio, ja que o mesmo movimento que limita a atuagao

do poder punitivo estatal ¢ aquele que o legitima.

Ao fundamentar o direito penal pela exposicao de apenas um lado da moeda e
confundir a legalidade com a justica, a doutrina penal hegemdnica oculta uma série de
caracteristicas estruturais da manifestagdo concreta do direito penal. Forjado nos ideais
do liberalismo iluminista, o direito penal nao s6 € referido com um bem para o cidadao,
como ¢ justo na medida em que considera a atuagdo do direito penal de maneira

isondmica.

Segundo o senso comum tedrico reproduzido pelo pensamento liberal, o direito
penal ¢ a forma de intervengdo mais dréstica sobre a liberdade individual, motivo pelo
qual o poder punitivo estatal deve ser limitado, sob pena de vivermos em um regime de
barbarie. Assim, o direito penal da modernidade ¢ submetido a legalidade e intervém de
forma punitiva, dentro da legalidade, sobre aqueles que praticam crimes. O fato de as
pessoas que efetivamente sdo penalizadas pertencerem a um grupo social especifico nao
causa maiores questionamentos, tratando-se de uma discussao verdadeiramente ausente
entre os penalistas tradicionais. Parte-se do pressuposto de que o direito penal atua em

razao apenas dos crimes praticados e a constatacdo de apenas uma parcela especifica da



populagdo ser aprisionada decorre do fato de que praticam mais crimes, cujo fator

crimindgeno principal reside na pobreza.

Foi no campo do estudo criminolédgico, especialmente apds a virada paradigmatica
proporcionada pela criminologia da reacdo social’***, que a seletividade do sistema penal
foi revelada como elemento estrutural do seu funcionamento®*. Com a concentrac¢do dos
estudos criminoldgicos nos processos de criminalizagdo, a critica ao funcionamento do
sistema penal se acentuou a partir de algumas constatacdes. A primeira delas foi a cifra
oculta: as estatisticas criminais oficiais representam apenas uma infima parcela do que
significa a criminalidade real. Segundo Alessandro Baratta, a diferenca entre a

criminalidade real e aquela oficialmente registrada ¢ “seguramente inferior a 10%46.

Além disso, constatou-se igualmente que os crimes sao praticados por pessoas de
todos os estratos sociais, faixas etérias, etnias € géneros, € ndo somente por uma minoria
perigosa da sociedade. Dessa forma, “se a conduta criminal ¢ majoritaria e ubiqua e a
clientela do sistema penal ¢ composta, regularmente e em todos os lugares do mundo, por
homens adultos jovens, pertencentes aos mais baixos estratos sociais € em grande medida
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nao brancos”~*’, ¢ porque a criminalizagdo — ¢ a impunidade — ¢ orientada por meio de

uma seletividade.

Embora haja uma efetiva selecao entre todo o conjunto de pessoas que pratica
crimes, tal seletividade nao ¢ ordenada por um grupo de pessoas que escolhe a selegao

como politica, ndo ha uma conspira¢do™*®

. H4d uma incapacidade estrutural das agéncias
do sistema penal operacionalizarem toda a legislacdo penal, o que ¢ natural em certo
sentido, uma vez que ¢ inimaginavel que se cumpra todo o programa primdrio de
criminalizagdo, pois converteria a sociedade em um caos em busca da concretizacao de
um programa inexequivel’*. O sistema penal, portanto, ndo pode proceder de outro modo

que nao o seletivo, que € um atributo estrutural do direito penal, muito embora o grau de

5% ¢f. SHECAIRA, Sergio Salomio. Criminologia, cit., p. 270 et seq.

545 Para uma caracterizagdo mais detalhada do processo de criminalizagio e da seletividade penal cf.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, cit., p. 43 et seq; CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo, cit., p. 201 et seq.

546 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a violéncia € a violéncia penal. Fasciculos de
Ciéncias Penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, n. 2, 1993, p. 49.

547 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mios da criminologia, cit., p. 138. Grifo no original.

548 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, op. cit.,
p. 48.

59 Cf. [bid, p. 43-44.



seletividade possa variar de acordo com as caracteristicas de cada sociedade e por

circunstancias conjunturais especificas.

Os mecanismos que determinam a sele¢ao baseiam-se primordialmente pela ideia
de vulnerabilidade. As agéncias penais, notadamente as corporagdes policiais, possuem
limitagdes operativas que fazem com que a regra da criminalizacdo concreta -
criminalizagdo secunddaria — recaia sobre pessoas que pratiquem fatos grosseiros de facil
deteccao - a obra tosca da criminalidade - e que por sua incapacidade de acesso ao poder

politico, econdmico ou mididtico causem menos problemas as referidas agéncias®>°.

Por meio dessa selegdo, forma-se o esteredtipo do criminoso € a consequente
imagem publica do delinquente com componentes de classe social, étnicos, etarios, de

»351 Como consequéncia, a obra tosca da criminalidade e estereotipo

género e estéticos
do criminoso passam a conformar os principais fatores da vulnerabilidade perante o poder
punitivo, principalmente em sociedades com profundas diferencas sociais, étnicas e

estéticas como a brasileira.

De acordo com a classificagdo produzida por Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar, a principal forma de criminalizagdo ¢
aquela pautada pelo estereotipo, sendo excepcionais tanto a criminalizagdo por
comportamento grotesco ou tragico e criminalizagio devida a falta de cobertura®>?. Com
efeito, a atuagdo seletiva baseada na vulnerabilidade pelo estereotipo e pratica de crimes
de facil detecgdo torna inoperante o seu funcionamento para outros grupos sociais que

nao aqueles que sdo preferencial e estruturalmente alvos das agéncias penais.

Em paises da periferia do capitalismo como o Brasil, as dinamicas reais do sistema
penal conformam uma selecao de pessoas que carregam consigo caracteristicas sociais,

etarias, raciais, estéticas e de género>>’

especificas que transformam o processo de
criminalizagao brasileiro em um processo de criminalizacao da pobreza. As camadas mais
vulneréaveis da classe trabalhadora constituem, portanto, o perfil de pessoas selecionadas

no processo de criminalizagao.

530 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 46.

31 Ibid, p. 45.
552 Para um detalhamento sobre as formas de criminalizagdo, cf. Ibid, p. 49 et seq.

533 Sobre o papel do patriarcado na sele¢do, cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mios da
criminologia, cit., p. 140 et seq.



E, além disso, nos mesmos extratos sociais € com perfil semelhante’>* que se
encontram preferencialmente as vitimas e os policiais, atores de fundamental importancia
no processo de criminalizagdo. Juntos, engendram um perverso efeito assim descrito por

Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar:

Se considerarmos que os criminalizados, os vitimizados e os policizados (ou seja, todos
aqueles que sofrem as consequéncias desta suposta guerra) sdo selecionados nos estratos
sociais inferiores, cabe reconhecer que o exercicio do poder estimula e reproduz

antagonismos entre as pessoas desses estratos mais frageis, induzidas, a rigor, a uma auto-

destruicdo.>>?

A manifestagdo concreta do direito penal, a execu¢do do seu programa na
realidade material, revela um verdadeiro controle social de classe, com sofisticados
mecanismos punitivos ocultados sob o véu das garantias. A distribuicdo dispar do
aparelho punitivo estatal revela a faceta autoritaria desse mecanismo de controle social

que conduz a reproducdo das condi¢des de desigualdade sobre a qual ele mesmo opera.

Além disso, no caso brasileiro®>®

, a questdo racial tem papel igualmente central no
processo de criminalizagdo. Embora seja de conhecimento at¢ mesmo do senso comum
que as prisdes brasileiras sdo majoritariamente ocupadas por pessoas negras>>’, a questdo

racial ¢ invariavelmente ignorada nos manuais de direito penal da doutrina brasileira

53 Sobre a relagdo de semelhanga e ndo de identidade, cf., ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas
maos da criminologia, cit., p. 137 et seq; ZAFFARONI, Eugenio Raul;, BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 53 et seq.

355 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 58. Grifos no original.

5% A centralidade da questdo racial no processo de criminalizagdo é igualmente caracteristica do sistema
penal de diversos paises, mas teoricamente desenvolvida com profundidade nos Estados Unidos da
América. Cf. ALEXANDER, Michelle. A nova segregacio. Racismo e encarceramento em massa.
Tradug@o Pedro Davoglio. Sdo Paulo: Boitempo, 2017; TONRY, Michael. Punishing race: A continuing
American dilemma. Oxford: Oxford University Press, 2011; PAGER, Devah. Marked: Race, crime, and
finding work in an era of mass incarceration. Chicago: The University of Chicago Press, 2003; SOSS, Joe;
FORDING, Richard C.; SCHRAM, Sanford F. Disciplining the poor: Neoliberal paternalism and the
persistent power of race. Chicago: The University of Chicago Press, 2011.

557 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL — Levantamento nacional de informacdes
penitenciarias - Infopen. Ministério da Justiga e Seguranca Ptblica, Departamento Penitenciario Federal,
2017, disponivel em <http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_ 2016 _22111.pdf>, acesso em 10 jan. 2019.



hegemonica. Com efeito, ja advertiu Nilo Batista que os discursos e opinides que revelem
o racismo do sistema penal brasileiro “devem ser ocultados e desconsiderados” 38,
enquanto Ana Luiza Pinheiro Flauzina aponta que o controle das populagdes em desafeto
do poder hegemdnico no Brasil sempre foi empregado em siléncio®®. Nas ciéncias
criminais, Flauzina aponta que “foi mesmo impossivel sufocar a voz e abalar os sentidos
quando as massas encarceradas e os corpos caidos estampavam monotonamente 0 mesmo
tom”, de modo que o sistema penal pdde se valer do negro como personagem, mas nao
do racismo como fundamento. Apenas como dado do senso comum, a questdo racial

restou caminhar “pelo acostamento™ . Nas obras de carater geral, como os manuais, no

entanto, ecla é verdadeiramente ausente.

De fato, um pensamento construido sem aporte historico e ignorando as relagdes
sociais materiais ndo poderia engendrar sendo um conjunto tedrico que oculta a questao
racial, ainda que se consiga na esfera do senso comum perceber a centralidade que essa
questdao tem nas entranhas do sistema penal, afinal ¢ de conhecimento geral o real
destinatario das prisdes brasileiras. Conforme aponta Ana Luiza Pinheiro Flauzina, o

racismo deita raizes no nascedouro do sistema penal brasileiro:

Fruto de uma coloniza¢do portuguesa de niimeros exponenciais, responsavel pelo
exterminio macigo da populagdo indigena e da mais impressionante empresa de trafico e
escravizacdo dos povos africanos, o sistema penal brasileiro esta vinculado ao racismo

desde o seu nascedouro.!

Com efeito, desde suas origens no sistema penal colonial-mercantilista®®?, de 1500
a 1822, o Brasil tinha por caracteristica servir de destino nas penas de degredo de

Portugal®®®, mas sobretudo o sistema penal edificou-se com o objetivo central de garantir

538 BATISTA, Nilo. Apresentagdo. In: FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio, cit.,
p. 12.

3% FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio, cit., p. 42.
560 Ibid, p. 51-52.
S Ibid, p. 43.

62 BATISTA, Nilo. Os sistemas penais brasileiros. In: Novas tendéncias do direito penal: artigos,
conferéncias e pareceres. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 105-106.

563 Cf. ROMAO, Miguel Lopes. Prisio e ciéncia penitencidria em Portugal. Coimbra: Almedina, 2015,
p. 103 et seq.



o dominio de senhores sobre os escravizados. As praticas punitivas se davam nessa
relagdo de dominio privado, no interior das relagdes entre senhores e cativos, no universo
de contraposicdo entre casa-grande e senzala. Como as Ordenagdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas ndo tiveram aplicabilidade de fato nessas relagdes, foi no espago
privado que se regularam a extensdo das praticas punitivas do periodo, especialmente
com as fungdes de disciplinamento de mao-de-obra, controle de fugas e patrulhamento

de episddios de insurrei¢do’®*.

Desde seu nascedouro, o discurso da inferioridade do negro foi utilizado para
manejo do sistema penal, seja para uso na internalizacao dessa ideia na propria populacao
negra, seja pela difusdo do medo no restante da populagdo como forma de naturalizar a
subalternidade®®®. A passagem para o sistema imperial ndo significou mudangas radicais
nas formas punitivas, sendo uma sofisticacao do projeto colonial. Como a Constitui¢ao
de 1824 manteve o regime escravista e o status de mercadoria das pessoas escravizadas,
o Brasil vivia o paradoxo de abrigar sob 0 mesmo regime o liberalismo e a escravidao, de

modo que sistema seguiu em boa parte ancorado no ambito privado.

Com o Codigo Penal do Império, de 1830, o escravo, que para os demais ramos
do direito seguia como mercadoria - sob a qual incidiam tributos -, para o direito penal
era tomado como pessoa, ainda que de segunda categoria, pois a ele ndo se estendia a
abolicdo de penais cruéis, como agoites, torturas e marcas de ferro (art. 179, XIX, do
Codigo Criminal de 1830). A transicdo para o espaco publico foi precedida de
mecanismos juridicos de controle, como a criminalizagdo da vadiagem, e pela adocao das

praticas punitivas privadas pela ordem publica, como os agoites nas prisdes>°°,

As prisdes nascem no Brasil sobretudo para o controle da populagdao negra. Da

567

senzala a prisdo’®’, dos grilhdes para as algemas, o destinatario seguia 0 mesmo, com

364 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio, cit., p. 58-60.
395 Ibid, p. 62.

366 Sobre o periodo imperial, cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Sistema Econdmico e Tutela Penal do
Escravo no Brasil Imperial. Discursos Sediciosos (Rio de Janeiro), v. 19/20, 2013, p. 613 et seq.

367 As relagBes entre controle social de escravos, livres pobres e libertos com a exploragdo da mio de obra
era de tal magnitude que a construgio da Casa de Correcdo do Rio de Janeiro, a primeira prisdo com trabalho
do império brasileiro, foi realizada com o trabalho daqueles que seriam seus destinatarios. Durante a
construgdo, os africanos livres ndo s6 ficavam depositados na nova prisdo, como eram obrigados a seguir a
rotina dos presos sentenciados: “Ainda na década de 1830, as pressdes britanicas pelo fim do trafico de
escravos pelo Atlantico fizeram surgir uma nova categoria de trabalhadores no pais: os africanos livres.
Eles foram usados para dar maior agilidade as obras, tornando-se essenciais para a constru¢do da
penitenciaria. Ao perceberem isso, conseguiram arrancar das autoridades alguns beneficios que
supostamente a condigdo de “livre” lhes trariam sem grandes esforgos. Ficavam depositados na nova prisao,



refor¢o do estigma de criminoso. A passagem para o regime republicano manteve o cerne
do empreendimento de controle social baseado no racismo, ndo mais em uma enunciagao
explicita, mas sob os moldes da ideologia da democracia racial. Ao mesmo tempo, na
academia, a preocupacao era com a construcao cientifica da inferioridade do negro e sua
insita propensado a criminalidade, notadamente sob a pena de Raimundo Nina Rodrigues,

que, em 1894, publica 4s racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil>®®.

As bases de atuagdo do sistema penal brasileiro ndo conseguiram se divorciar por
completo do passado colonial, de maneira que o racismo constitui um referencial central
e determinante na atuacao dos sistemas penais contemporaneos. O estereotipo do
criminoso, base do processo de criminalizacao secundaria, € heranga escravista que impoe
uma seletividade racial pelos agentes do sistema de justi¢a criminal’®®. Por outro lado, a
passagem pela prisdo retroalimenta o racismo na medida em que sustenta o imaginario
popular do negro como criminoso a partir da divulgagdo acritica da imagem prisional
tomada por pessoas majoritariamente negras. Trata-se de um circulo vicioso que alimenta
e ¢ alimentado pelo sistema penal, na medida em que as pessoas sdo selecionadas em
grande parte pelo esteredtipo do criminoso vinculados a raga, que ¢ reforcado

posteriormente com a efetiva passagem pelas prisoes.

O racismo ¢ parte da estrutura do funcionamento do sistema penal brasileiro, ¢ um
de seus componentes organicos, ou seja, o padrao de funcionamento das institui¢cdes que
gerem o sistema penal redunda em manifestagdes que privilegiam grupos raciais. O

racismo, portanto, ¢ um elemento determinante na forma “normal” de funcionamento do

obrigados a seguir a rotina dos sentenciados. Mas ndo sem resisténcia.” ARAUJO, Carlos Eduardo Moreira
de. Carceres Imperiais: a Casa de Correcdo do Rio de Janeiro. Seus detentos e o sistema prisional no
Império, 1830 — 1861. Tese de Doutorado. Departamento de Historia. Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humana. Universidade Estadual de Campinas, Sdo Paulo, 2009, p. 318.

%8 NINA RODRIGUES, Raimundo. As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil. 3. ed. Sdo
Paulo: Nacional, 1938.

3% Costumeiramente relacionados apenas aos agentes policiais no momento da abordagem policial,
pesquisas recentes apontam para o tratamento diferenciado na atividade judicial. Pesquisa patrocinada pela
Defensoria Piblica do Rio de Janeiro, coordenada pela pesquisadora Carolina Dzimidas Haber, revelou que
as chances de uma pessoa branca ser liberada em audiéncia de custodia na cidade do Rio de Janeiro € 32%
maior do que uma pessoa negra nas mesmas condi¢cdes. A pesquisa estd documentada como “Terceiro
relatorio sobre o perfil dos réus atendidos nas Audiéncias de Custodia, disponivel em
<http://www.defensoria.rj.def. br/Documento/Institucional-pesquisas?page=2>, acesso em 15 fev. 2019.
Outra pesquisa realizada pela Agéncia Publica com quatro mil sentengas proferidas em Sao Paulo constatou
que negros sdo mais condenados do que brancos pelo crime de trafico de drogas. Além disso, as
caracteristicas da imputacdo variam conforme critérios raciais, pois negros sdo denunciados com
quantidade de droga menor, e a desclassificagdo da imputag@o para posse de drogas ¢ 50% maior para
brancos. Disponivel em <https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-
menos-drogas-em-sao-paulo/>, acesso em 15 fev. 2019.



sistema penal, que acaba sendo também reproduzido e fomentado por esse funcionamento
ordinario das instancias do sistema de justica criminal. Nao se trata de uma patologia
social ou de desarranjo institucional, mas do racismo em sua concepg¢do estrutural’’’,

constituido historicamente a partir das relagdes materiais da vida em sociedade.

Trata-se de uma relagdo construida historicamente, reproduzida nas relagdes
politicas, econdmicas, juridicas e sociais desde o nascedouro do nosso sistema penal. Ha
uma relagcdo de conservagdo e permanéncia de tal magnitude que nao ¢ exagerado dizer
que, sob formato renovado, os paradoxos do império seguem presentes: sob a égide de
uma Constituicdo Cidada, a populacao negra segue sobrevivendo sob os mais baixos
indices sociais; sem acesso aos direitos sociais fundamentais, tem, no entanto, no direito

penal o protagonismo de uma histéria nada dignificante.

A reprodugdo das relagdes sociais vigentes, manifestada pelo dominio de classe
fundada no racismo, ¢ ocultada pelo pensamento penal hegemdnico ao longo dos séculos.
Sob o discurso do garantismo, que revela apenas uma parte do fendmeno e acaba por
confundir legalidade com legitimidade e justica, resta ocultada a face fundamental do
direito penal na sociedade moderna, que se revela na reprodugdo das relagdes sociais

vigentes.

Em sociedades extremamente desiguais nas quais vigora o racismo estrutural,
como o Brasil, o direito penal ¢ um elemento central na reproducao das relagdes sociais
de desigualdade, na medida em que serve como mecanismo de dominagdo de classe e
racial e reproduz essas relagdes a partir de seus instrumentos normais de funcionamento.
Ao expor as garantias em face do arbitrio estatal como fundamento, como freio ao
arbitrio, o pensamento penal moderno tradicional oculta seu papel de mola propulsora de

relagdes sociais desiguais.

Além de ocultar, o pensamento penal tradicional incorre em inevitaveis inversoes.
Se o direito penal € benéfico e justo, o perfil da populacao prisional ¢ apresentado como
o conjunto social que mais comete delitos. Dessa forma, acabam por confundir fatores

determinantes da criminalizagdo, como a pobreza e a raga, com causas da

370 ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 36 et
seq.
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criminalidade’’”', invertendo uma relacao ja descortinada pelos estudos criminoldgicos

criticos.

O discurso que fundamenta o direito penal moderno na ideia de garantia em face
do Estado ¢ parcial e naturaliza o seu papel de conservagao das estruturas de dominagao
na sociedade moderna. Com efeito, o direito penal em sua manifestagdo concreta ndo so6
atua de forma arbitraria, na medida em que incide sobre parcela especifica da sociedade,

como reproduz relagdes de classe e raciais.

Assim como atua majoritariamente sobre um conjunto social especifico, fundado
nas ideias de classe, pobreza e raga, o direito penal igualmente reproduz a desigualdade
e o racismo a partir dos efeitos concretos que a pena proporciona. Nesse sentido, o
pensamento penal ideoldgico naturaliza as consequéncias e o papel do direito penal como

aparelho de reproducao das condigdes reais existentes.

Fincada na ideia de garantia, a doutrina penal se pauta em um paradigma idealista
que ignora o fato de que no Estado de Direito ¢ por meio da lei que as agdes estatais sao
pautadas. A legalidade ¢ a garantia do Estado para o exercicio do poder punitivo, € ndo
uma garantia do cidadao por esséncia. A garantia do cidaddo existe no seio de uma
estrutura posta, com o uso técnico do aparato legal que permite o exercicio da punigao

moderna.

Dentro dessa estrutura forjada pela legalidade, as garantias devem ser utilizadas
para limitar o exercicio que ¢ autorizado pela mesma legalidade, mesmo que nem sempre
1sso seja possivel no plano da manifestagao concreta do direito penal. Nesse sentido, Vera
Malaguti Batista observa que o sistema penal ndao foi concebido para suprimir as
ilegalidades, mas para geri-las de modo diferenciado®’?. Dessa forma, ao se tomar como
fundamento do direito penal a esséncia de garantia, ignora-se a particularidade do

fendmeno juridico no capitalismo e legitima-se uma ordem estruturalmente injusta.

Mais do que uma barreira, por exceléncia a legalidade ¢ o mecanismo que permite
a atuacgdo estatal punitiva, pois ndo existe outra forma de atuagdo na estrutura de um
Estado de Direito que ndo seja justamente pela legalidade. Sua esséncia € a engrenagem,

nao o freio, ainda que, dentro de uma maquina que esta em funcionamento, a legalidade

71 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 46.

572 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugio critica a criminologia brasileira, cit., p. 94.



possa impedir que ela perca a dire¢ao e avance o sinal vermelho. No plano concreto nao
¢ possivel ignorar sua importancia, mas também nao se pode tomar a parte pelo todo, nem

fazer do uso possivel a propria esséncia.

Os limites do garantismo penal ficam evidenciados com a demonstragao do carater
estrutural do funcionamento do sistema penal, que lhe emprega, a partir de uma anélise
critica, o carater essencialmente injusto e ilegitimo. Mesmo que em um plano ideal se
observem todas as garantias do direito penal em um Estado Democratico de Direito, sua
manifestagcdo se dara de maneira arbitraria, ndo porque as regras sao violadas, mas porque
dentro das regras do jogo o direito penal se manifesta de forma seletiva, ndo cumpre suas
fungdes declaradas e tem como resultado a reprodugdo das condi¢des sociais vigentes.
Mesmo com a aplicagdo regular das normas juridicas de garantia em face do arbitrio

estatal, o direito penal serd arbitrario e reproduzira a desigualdade social e o racismo.

Nesse sentido, ao confrontar as no¢des de Estado Penal, de Loic Wacquant®’?,
Estado Policial, de Eugenio Ratl Zaffaroni®’%, e Estado de Exce¢do, de Giorgio
Agamben®”®, Adriana Eiko Matsumoto aponta insuficiéncias das analises na medida em
que “guardam, entre si, caracteristicas que apontam para uma contraposi¢cdo ao Estado
Democratico de Direito, ou mesmo, para um Estado que propicie garantias minimas para
a vida de seus cidaddos™7’. Para a autora, nio se trata de uma contraposi¢do entre
diferentes modelos de Estado, mas sim, de uma complementaridade entre as politicas

sociais e penais sob a égide desse mesmo Estado Democratico de Direito.

Para Matsumoto, a agdo repressiva do Estado caminha de maos dadas com as
politicas sociais que visam a responder a questdao social, motivo pelo qual o conceito-
chave para compreender o giro punitivo na contemporaneidade ¢ o de Estado

Democratico de Direito Penal®’’:

373 WACQUANT, Loic. Punir os pobres, cit., passim.

374 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Tradug@o Vania Romano Pedrosa e Almir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

375 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Tradugdo Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

376 MATSUMOTO, Adriana Eiko. Praxis social e emancipagdo: perspectivas e contradi¢des no Estado
Democratico de Direito Penal. Tese de Doutorado. Psicologia Social. Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 64.

37T MATSUMOTO, Adriana Eiko. Praxis social e emancipacio, cit., p. 70.



A constitui¢do de um Estado Democratico de Direito Penal apresenta-se, pois, como uma
categoria-sintese que propOe explicar as contradigdes da realidade, principalmente no

campo das politicas publicas neoliberais, no que diz respeito a total complementaridade

entre as politicas sociais e penais como uma suposta resposta a “questio social”.’’®

Com efeito, ¢ no bojo de um Estado Democratico de Direito que o direito penal
tem se tornado cada vez mais presente no controle social punitivo. A observancia das
garantias, portanto, confere legalidade, mas nao legitimidade ao direito penal na
sociedade capitalista. Todo o giro punitivo verificado na maior parte do mundo nas
ultimas décadas se realizou sob a vigéncia do Estado Democratico de Direito, ainda que
no contexto de um Estado Democratico de Direito Penal, na acertada sintese de

Matsumoto.

Por isso sdo corretas as criticas ao garantismo contemporaneo - cuja principal
figura ¢ Luigi Ferrajoli -, na medida em que se mostram insuficientes, € nao propriamente
erradas, as criticas ao excesso no direito penal, e ndo a ele em si. Com efeito, aponta Vera
Malaguti Batista que “seu garantismo critica a expansao, mas justifica o sistema penal”,
mesmo estando provado que “o excesso, ou a excec¢ao, faz parte do que foi historicamente

o papel do poder punitivo no capitalismo™’°.

Em linhas gerais, portanto, ¢ necessario afirmar que a critica aos fundamentos do
direito penal deve sair dos estreitos — e conservadores — limites do positivismo juridico e
abarcar uma concepg¢ao materialista forjada na totalidade do fendmeno analisado. Assim,

¢ possivel caracterizar os fundamentos do direito penal como ideologicos.

Tanto a ideia de preven¢ao da criminalidade quanto a de garantia do cidadao em
face do Estado foram reproduzidas pela doutrina penal tradicional de maneira acritica ao
longo dos séculos. Sem lastro no materialismo historico, seu procedimento de exposi¢ao

ocultou aspectos essenciais do fenomeno, possibilitou uma analise invertida de tantos

378 MATSUMOTO, Adriana Eiko. Praxis social e emancipacio, cit., p. 181.

57 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugiio critica 2 criminologia brasileira, cit., p. 106. Em sentido
semelhante, cf. ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias de los pensamientos criminologicos. Buenos Aires:
Del Puerto, 2010, p. 454 et seq.; BARBERIO, Naiara Vilardi Soares. Teoria do garantismo penal: um
sistema justificador da pulsdo punitiva. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito. Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017, p. 82 et seq.



outros e naturalizou sua func¢ao real mais determinante: a reproducao das relagdes sociais

vigentes.

5.2 — Consequéncias do reconhecimento da ideologia penal

Revelar o carater ideologico dos fundamentos do direito penal moderno tem uma
importancia fundamental dada a complexidade do proprio conceito. O carater ideoldgico
do fendmeno analisado expde seus problemas metodoldgicos, na medida em que
demonstra a falta de apoio historico e de referenciais materiais na reproducdo dos
fundamentos do direito penal. O carater ideoldgico das ideias fundantes analisadas
desvela a auséncia de conexao do pensamento penal tradicional com as relagdes sociais
concretas, fruto de um idealismo cuja racionalidade se preocupa tdo somente com as

conexodes logico-abstratas.

Por outro lado, a critica da ideologia penal, baseada no materialismo historico
conduz a andlise do fendmeno a partir da totalidade e possibilita compreendé-lo em suas
multiplas determinagdes. Com isso, a face ocultada pelo pensamento penal ideologico, as
inversoes proporcionadas pelos seus equivocos analiticos, bem como a naturalizagdo da
reproducao das relagdes sociais vigentes revelam sua funcdo de manutengdo dos

interesses de classe, seu carater injusto e sua ilegitimidade.

A demonstragdo do carater ideologico dos fundamentos do direito penal ¢ vital
para sair no nivel das aparéncias e buscar a esséncia do direito penal a partir do cotejo
com o conjunto das relagdes sociais. Quanto mais escondidas estao as determinagdes que

fundamentam o direito penal, mais naturalizado fica o seu resultado’®°.

Outra consequéncia do reconhecimento do carater ideoldgico dos fundamentos do
direito penal ¢ a necessidade de superacao do paradigma positivista na reproducao e
ensino do direito penal. Com efeito, na modernidade, o direito liberal burgués produziu

um discurso tendente a ocultacdo de seus aspectos valorativos, € no direito penal em

380 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro III, cit., p. 880.



especifico nao foi diferente. O normativismo positivista foi o arcabougo filos6fico mais
destacado do direito sob o capitalismo, justamente em razao de sua capacidade de ocultar
as dimensdes sociais, politicas e histéricas do fendomeno juridico e transmiti-lo como

técnica asséptica’®!.

Oposto as possibilidades do materialismo histérico, o normativismo positivista ¢
o exemplo mais bem-sucedido do idealismo juridico. Fruto do pensamento abstrato, o
trabalho da ciéncia juridica positivista ¢ a busca do juizo de “dever ser” hipotético da
norma com utilizagcdo do método logico-formal. O positivismo juridico ndo s6 ¢
insuficiente para o conhecimento do direito penal em sua completude, como, ao negar o
valor reflexivo do discurso juridico e a sua realizacdo no plano concreto e historico,
constitui-se como o principal instrumento filoséfico de manutengdo da ordem, a vertente

jusfilosoéfica por exceléncia da ideologia no direito penal.

No campo tedrico, a negagdo das teorias positivas da pena e a exposi¢ao dos
limites do garantismo penal mostraram a insuficiéncia da teoria penal tradicional, que,
aliada ao carater estrutural do sistema penal de instrumento de reproducao das condigdes
de dominagdo de classe, resta caracterizada como um instrumento ideoldgico de

sustentacdo de um mecanismo ilegitimo de controle social punitivo.

Além do papel acima representado da ideologia em si, ainda no plano tedrico ela
aponta para a necessidade de superagao do paradigma idealista do positivismo com vistas
ao avanco cientifico no campo do direito penal. Com efeito, o ensino juridico por seus
variados instrumentos, notadamente os manuais de direito penal, constitui o mais
relevante instrumento de difusdo ideoldgica ou Aparelho Ideoldgico de Estado, na
expressao de Louis Althusser. Assim, a poténcia do conceito de ideologia autoriza a
abertura de outra leitura possivel do direito penal, a partir da teoria critica do direito,
especialmente pelo viés do marxismo, que possui notadvel avango na criminologia, mas
escassa producao tedrica no campo juridico-penal propriamente dito, até hoje quase

exclusivamente analisado pelo paradigma liberal.

No entanto, o descortinar da critica ideologica ¢ insuficiente por si s6 para a
mudanca do quadro apresentado, muito embora seja o primeiro € necessario passo para
tanto. A teoria materialista da ideologia, construida por Marx e Engels, reconhece de

maneira radical a incapacidade do seu conjunto tedrico enquanto tal, como simples teoria,

581 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanga social, cit., p. 16.



de modificar a realidade existente. Nesse sentido, a critica da ideologia leva

necessariamente a pratica humana que possibilite a superagdo das contradi¢cdes do

fend6meno analisado.

A fundamentagdo do conceito de ideologia na pratica social real afasta o
entendimento de que ela seria um equivoco a ser corrigido pela revelagdo cientifica da
verdade, pois, conforme a construgdo marxiana, a superacdo que se baseia nas
contradigdes sociais sO se torna possivel com a atividade pratica que transforme as
proprias relagdes que ensejaram a ideologia. Nesse sentido, advertiu Pashukanis que

toda ideologia morre junto com as relagdes sociais que a engendraram”, refor¢ando,

ainda, que para tanto é preciso desnudar as suas raizes>%2.

Nesse sentido, a critica dos fundamentos do direito penal moderno a partir do
conceito de ideologia ndo pretende sustentar o dominio das circunstancias sobre os
individuos, sendo trilhar o caminho para a transformacao dessa realidade, que tem como
meio necessario o desvelamento das contradi¢des verificadas no pensamento penal
hegemonico. A ciéncia €, portanto, absolutamente necessaria no processo de
desvelamento das aparéncias, mas nao ¢ o mero desenvolvimento da ciéncia o meio
necessario para superar a ideologia, uma vez que o conhecimento cientifico por si s6 nao

altera a realidade que aparece em relagdes sociais distorcidas.

O conceito materialista de ideologia aponta para fora dele mesmo, uma vez que
indica que ¢ a pratica social transformadora o meio fundamental para a mudanca do
quadro ideologico apresentado. Se a fonte material da ideologia reside nas relagdes
sociais distorcidas, ¢ por meio da agdo pratica de transformacao dessa realidade que se
torna possivel superar a ideologia. A transformagdao do quadro ideoldgico, portanto,
depende das mudangas praticas reais das relagdes contraditorias que as originam.

E preciso, pois, partir do processo de desvelamento das relagdes fundamentais que
compdem o instrumental do direito penal moderno e empreender uma praxis social de
enfrentamento desse quadro. Como decorréncia da demonstracao da ilegitimidade do
direito penal a partir de suas manifestacdes concretas na materialidade da vida social, a
praxis social que decorre desse quadro ndo pode deixar de compreender a necessidade de

superar o direito penal.

82 PASHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo, cit., p. 80.



Ao reconhecer o violento e arbitrdrio processo de criminalizagdo calcado na
seletividade de classe fundada igualmente em questdes raciais, que tem por funcdo a
manuten¢do das relagdes sociais de exploracao e desigualdade, a luta social contra os
instrumentos do controle social punitivo moderno passa a ser um pilar importante no
horizonte daqueles que buscam uma préaxis social transformadora da sociedade

capitalista.

De maneira mais ou menos profunda, as misérias do direito penal sdo perceptiveis
a partir de diversas perspectivas teoricas, que fundam, por consequéncia, debates sobre
os caminhos a serem tomados diante do quadro que se apresenta. Garantismos, redugao
de danos, direito penal minimo e abolicionismos sdo termos comuns no proficuo debate
sobre as praticas propostas para a transformagao do fendmeno criminal, notadamente em
tempos de encarceramento em massa. S30 iniumeras as perspectivas construidas a partir
dos mais diversos paradigmas tedricos, em sua maioria de cariz liberal, com propostas de
acdo um tanto diversificadas. Cumpre-nos expor as orientacdes extraidas a partir da base
tedrica marxista adotada, especialmente pela leitura proporcionada pelo conceito de

ideologia.

Por suas injusti¢cas no plano concreto, mas sobretudo por seu papel de garantir o
dominio de classe ao reproduzir as relagcdes sociais de exploracdo e desigualdade, a
superagao do direito penal deve estar no horizonte de uma préxis social transformadora.
Se o direito penal €, dentre outros, um dos pilares de sustentacao da ordem capitalista, as
estratégias de superacdo do vigente modo de producdo da vida social devem passar

também pelo enfrentamento do direito penal e sua aboligao.

Contudo a abordagem sobre o abolicionismo penal ndo pode se pautar por
raciocinios de tipo idealista — como os que fundamentam o proprio direito penal moderno
-, muito menos por utopismos. E justamente a partir do conhecimento cientifico
proporcionado pelo materialismo historico que a questdo deve ser elaborada. A teoria
social construida por Marx e Engels ¢, com efeito, uma negacao frontal de toda forma de

utopismo’%3

, uma vez que pautada em seu extremo oposto, no mais profundo
conhecimento da realidade que se quer transformar. E com base no conhecimento
cientifico que Marx e Engels constroem o arcabougo tedrico da praxis revolucionaria, que

¢ trabalhada como possibilidade concreta, € ndo apenas ideal ou utopica.

383 Cf. BARATA-MOURA, José. Marx, Engels e a critica do utopismo. Lisboa: Avante!, 2015.



E a partir justamente do debate com os socialistas utopicos e seu rechago que Marx

e Engels’®

constroem a teoria social que disseca de maneira mais profunda a sociedade
regida sob o modo de producao capitalista. Embora identificassem os problemas sociais
do capitalismo de sua €época, os socialistas utépicos ndo conseguiram indicar, para além
de um desejo — uma utopia -, as condicodes reais de superacdo daquela ordem social,
justamente porque nao conseguiam alcancar o conhecimento adequado acerca das

relagdes sociais que sustentavam o modo de producao a ser derrotado.

De maneira similar, o debate sobre a superacdo do direito penal nao pode ficar
restrito a utopias ou a desejos sinceros de sua aboli¢do diante da observacao de suas
mazelas. A orientacdo da praxis social de enfrentamento ao direito penal e suas
consequéncias deve estar fundada na critica que conecta o controle social punitivo com
as circunstancias histérico-materiais que lhe dao fundamento, ou seja, que relacione o

direito penal com a necessidade de acumulagdo capitalista.

E preciso enfrentar o direito penal como problema a partir das determinagdes
sociais que lhe dao existéncia e sustentacdo. A mera vontade de supera-lo em razdo de
suas injusti¢as € uma representacao utopica e idealista que, sem profundidade cientifica,

¢ incapaz de constituir uma resposta real a um problema concreto.

O direito penal ndo ¢ um sistema isolado no conjunto da sociedade, ele possui
determinagdes subjacentes que lhe dao suporte e realiza fungdes que igualmente
sustentam outras relagdes. O direito penal ¢ um produto necessario do capitalismo, a
quem igualmente serve de sustentacdo como mecanismo de controle social que reproduz
as condi¢des de desigualdade e exploracao. O direito penal €, portanto, uma necessidade
do capitalismo e, enquanto tal, sua superacao depende da eliminacao de suas condigdes

de existéncia, ou seja, do proprio capitalismo.

O direito penal ¢ elemento central na repressao capitalista exercida pelo dominio
estatal, constituindo-se a0 mesmo tempo em seu produto e sustentaculo. O vinculo

necessario entre direito penal e Estado capitalista ¢ esclarecido por Adriana Eiko

Matsumoto:

384 Cf. ENGELS, Friedrich. Anti-Diihring, cit, p. 289 et seq.



Nao estamos afirmando que exista um Estado Democratico Burgués que prescinda do
controle penal, ou que este controle penal s6 exista num modelo tipico de Estado
Democratico que deva ser reformado, ao contrario, queremos ¢ pdr em evidéncia que ndo
ha como subsistir um Estado capitalista (dito Democratico) sem o fundamento do Direito
Penal e que a hipertrofia do sistema criminal ¢ penal esta articulada intrinsecamente com
a gestdo da miséria levada a cabo pelas politicas sociais que irdo responder a “questdo

social”.>®

O abolicionismo penal compreendido a partir da ideologia penal resulta como uma
questdao cujo horizonte aponta para fora do direito penal. Se o direito penal ndo ¢ um
problema em si mesmo, mas produto e necessidade de uma relagdo de dominacao, a sua
superagao esta relacionada justamente com as relagdes sociais que o determinam
enquanto tal. A superacao do direito penal como consequéncia do desvelamento de suas
estruturas pelo conceito de ideologia indica que € a pratica social transformadora o meio

fundamental para a referida superacao.

Tal qual o direito ¢ uma forma necessaria que surge com o capitalismo e lhe da
sustentacdo, Evguiéni Pachukanis, ao revelar suas determinacgdes, somente vislumbra sua
supera¢do com a supera¢do do proprio capitalismo®®®. Semelhante analise deve ser
engendrada sobre o direito penal. Nesse sentido, o abolicionismo penal ¢ uma
necessidade, mas que se insere na luta pela superagdo da forma social que lhe confere
existéncia. No ambito do capitalismo, sua superacao revela uma manifestagao de vontade,
um anseio que sé seria possivel se as relagdes sociais nas quais esta inserido indicassem
ser desnecessario ou um mero excesso passivel de supressdo>®’. Contudo, assim como
nao se vislumbra o fim da exploragdo do trabalho sob o capitalismo, igualmente nao ¢
possivel vislumbrar que o Estado deixe de exercer a repressao legalizada, uma das

fungdes que lhe confere a propria razao de existir.

385 MATSUMOTO, Adriana Eiko. Praxis social e emancipacio, cit., p. 59.
386 PASHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo, cit., p. 79.

587 Para a possibilidade de abolicionismo dentro da ordem capitalista, cf. HULSMAN, Louk; CELIS,
Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Tradug@o Maria Lucia Karam. Niteroi:
Luam, 1993.



O abolicionismo penal, portanto, deve ser encarado dentro da luta pela superacao
do capitalismo, no horizonte da praxis social que vai além do préoprio direito penal.
Contudo a sua permanéncia nao deve conduzir ao imobilismo, ja que o direito penal segue

produzindo seus efeitos sobre vidas humanas concretas.

Com efeito, enquanto o capitalismo constituir-se na forma social dominante de
producdo e reproducdo da vida em todas as suas dimensdes, o horizonte politico ¢ de
resisténcia e limitacdo do poder punitivo do Estado, ainda mais em uma conjuntura de
rebaixamento das condi¢des de vida dos trabalhadores e do acirramento do controle penal
sobre os vulneraveis. Em tempos de neoliberalismo e encarceramento em massa, a agao
pratica deve ter como norte os efeitos da ideologia penal, seja para a tentativa de sua
superagao nos movimentos de transformacao social, seja a0 menos para nao a reproduzir

nas dinamicas do controle social punitivo.

Nesse sentido, ¢ preciso aliar-se as leituras criticas do direito penal, sobretudo a
critica da ideologia penal, sem perder de vista que a historia permanece em movimento e
que o chao sobre o qual se caminha ¢ de avanco do controle penal. Sem perder de vista o
horizonte de superagdo do direito penal, o enfrentamento da questdo penal na
contemporaneidade deve ser pautado pela conten¢ao do poder punitivo do Estado sem a

reproducao de seus fundamentos ideologicos.

Extraem-se desse norte algumas orientagdes de cunho pratico-politico. A primeira
delas ¢ a negativa de apoio a movimentos de criminalizagdo, ainda que a pauta advenha
de movimentos historica e socialmente excluidos pelas politicas estatais. Com efeito, nas
dinamicas da dominagao de classe, ¢ comum que as classes dominadas reproduzam ideias
que expressam os interesses das classes dominantes, motivo pelo qual alertamos acima
que a producao das ideias nem sempre esta vinculada diretamente a classe dominante, ja

que comumente € produzida e reproduzida pelas classes subalternas.

Por isso mesmo, a origem da produgdo das ideias ndo ¢ elemento central para
concretizar uma relagdo de dominagdo, sendo a atribui¢do de interesse universal ao
conjunto de ideias de interesse das classes dominantes. O poder da ideologia ¢ de tal
magnitude que o apelo ao direito penal por parcela da populagao que ¢ mais diretamente
atingida por seus efeitos negativos ¢ comum. Com efeito, “as classes mais desfavorecidas

sdo mais vitimizadas e acabam apoiando as propostas de controle social mais autoritérias
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e irracionais’®®, um efeito derivado do proprio funcionamento estrutural do sistema

penal.

Por outro lado, no mesmo periodo de avango do controle penal, movimentos
sociais passaram a empreender esforcos para a inser¢ao de suas pautas na esfera penal,
sobretudo com medidas de criminalizacdo. Sob o respeitavel fundamento de que o efeito
simbolico do direito penal serviria como instrumento de declaragdo das praticas
discriminatorias dos grupos envolvidos, o pleito acaba por relegitimar o direito penal que,
ao aplicar o novo programa criminalizador incidira - visto que assim € seu funcionamento

estrutural — sobre a mesma parcela da populagdo que costuma atingir.

Ao abordar essa questdo sob o prisma do movimento negro, Ana Luiza Pinheiro

Flauzina aduz:

Num plano mais geral, entendemos que o Estado acolhe as pressdes do movimento negro
a partir do direito penal pelo simples fato de que os efeitos de tais postulagdes serdo
necessariamente indcuos. Sao inécuos porque o direito penal, ao contrario dos demais
ramos do direito, ¢ um campo da negatividade e da repressdo, ndo se constituindo como
espago para promover interesses de carater emancipatorio. Além disso, e mais importante,
o direito penal se materializa pelo sistema penal. Como engrenagem que toma o racismo
como pressuposto de sua atuagdo, de gerir as demandas a partir de uma perspectiva de
igualdade, a exemplo do que ocorre com as demandas femininas. Esse é o campo por

exceléncia de vulnerabilizagdo, e ndo de resguardo, dos interesses da populagio negra.’®’

A ideologia penal, por promover os interesses da classe dominante, € incapaz de
abrigar em acoes de ampliagcdo de seu proprio poder qualquer carater emancipatorio. Ela
serve necessariamente aos interesses da classe dominante, de modo que por defini¢do nao
pode haver ideologia que sirva aos interesses das classes exploradas, mas tdo somente aos

interesses de preservacao das relagdes de exploragao e desigualdade.

588 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, cit., p. 55.

58 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio, cit., p. 91-92.



Soma-se, ainda, outra orientagao de cunho pratico-politico, na linha da contengao
do poder punitivo e na contraposicao aos programas de criminaliza¢do, consistente na
construgdo e apoio a programas de descriminalizagdo e desencarceramento. Ainda que
insuficiente para superar a ideologia, tais medidas devem integrar a plataforma politica
de resisténcia ao poder punitivo, “a plataforma prépria a este interregno historico de

defensiva’0.

Longe de uma especulacao contemplativa do mundo ou de uma critica imobilista,
0 marxismo se constitui como filosofia da praxis e se pdoe no mundo como analise
concreta de situacdes concretas. Importa, portanto, o tempo presente e sua realidade a ser
enfrentada, uma conjuntura de avango dos processos de criminalizagdo, que demanda a
edificacao de medidas de politica criminal fundadas na nega¢ao da ideologia penal, uma

politica criminal de reducéo de danos e dores™'.

Ainda que o direito penal seja uma manifestacdo e necessidade dos interesses de
classe dominante, a dindmica do direito permite a conquista de normas que contrariem os
interesses dominantes, como € o caso de boa parte da luta por direitos humanos. Nesse
sentido, deve-se buscar uma politica criminal ndo reprodutora da ideologia penal, cujo
conteudo seja exclusivamente de contengdo do poder punitivo numa perspectiva de

reduc¢io de danos e dores provocados pela intervengido penal®®?,

Uma vez mais cumpre asseverar que com as reformas extraidas dessa politica
criminal dentro da ordem vigente ndo se propde superar a ideologia penal, uma vez que
as transformacgoes internas do direito sdo incapazes de realizar tal desiderato. A anélise
dos fundamentos do direito penal a luz do conceito de ideologia permite orientar as
reformas sem que representem um reformismo da ordem, ou seja, medidas que nao

partam dos seus fundamentos legitimantes, que ndo reproduzam a ideologia penal.

5% TRINDADE, José Damido de Lima. Os direitos humanos na perspectiva de Marx e Engels, cit., p.
301.

391 Sobre as relagdes do direito com a producdo de dor e sofrimento e a necessidade de se trabalhar com as
respostas diante do sofrimento humano por ele causado, cf. MADRID, Antonio. La politica y la justicia
del sufrimiento. Madrid: Trotta, 2010, passim.

592 No Brasil, a Agenda Nacional pelo Desencarceramento, capitaneada pela Pastoral Carceraria/CNBB,
com o apoio de diversas organizacdes de defesa dos direitos humanos, constitui importante documento
nesse sentido. Disponivel em < https://carceraria.org.br/agenda-nacional-pelo-desencarceramento>, acesso
em 22 fev. 2019. No panorama internacional, Ifiaki Rivera Beiras elaborou um verdadeiro programa de
desencarceramento a partir de uma concepgao critica do garantismo (ou garantismo radical). Cf. RIVERA
BEIRAS, Ifaki. Descarcelacién: principios para uns politica publica de reduccion de la carcel (desde um
garantismo radical). Valencia: Tirant lo Blanch, 2017.



A orientacao pratico-politica se funda na necessidade imposta pela conjuntura de
intensificacdo do controle penal, de um problema real existente que tem consequéncias
humanas graves. A reproducdo da desigualdade e do racismo no processo de
criminalizacdo concreta e os deletérios efeitos gerados pela aplicagdo da pena —
invariavelmente em condigdes degradantes — demandam agdes para o presente, ainda que

no futuro persista o horizonte de superagao do direito penal.

E, por fim, nessa diretriz teérica que deve ser interpretado o garantismo penal, ndo
como fundamento legitimador do controle social punitivo, mas unicamente como limite
do seu exercicio diante da possibilidade concreta de contengdao do poder punitivo. Um
garantismo que nao seja um fim em si mesmo, nem fonte de criticas do direito penal
apenas por seus excessos, mas um limite contra o seu exercicio. No plano concreto,
portanto, ndo € possivel ignorar sua importancia, ¢ das garantias contra o poder punitivo
do Estado deve-se fazer o uso possivel, sem, contudo, perder de vistas os seus proprios
limites. No ambito de uma estratégia de nao reproducao ideologica que reconhece os
limites do garantismo, a ampliacao de garantias em face do Estado deve constituir um dos

pilares da politica criminal fundada na redu¢do de danos.

Assim, o enfrentamento da ideologia penal deve ocorrer no plano da acao pratica.
Sua superacgdo indica horizontes que ultrapassam os limites do direito penal por meio de
uma praxis transformadora da realidade que enseja sua existéncia e expanséo. E, pois, na
acao politica por um novo mundo possivel que se vislumbra o fim da ideologia penal, que
¢ incapaz de ser superados por medidas internas ao seu proprio funcionamento. Todavia,
dentro da ordem instituida, a resisténcia ndo so se apresenta possivel, como ¢ necessaria
diante das dores produzidas pelo sistema penal. Sem perder de vista o horizonte de sua
superagdo, a contencdo do poder punitivo deve ser pautada por medidas que nao
reproduzam a ideologia penal em um programa politico-criminal de descriminalizagdes,

desencarceramento e expansao de garantias para redugdo de danos e dores.



CONCLUSAO

1. O direito penal moderno foi edificado apos a vitoria da burguesia revoluciondria
e Cesare Beccaria formulou as suas bases fundamentais com um discurso racionalmente
construido de acordo com os propositos filosoficos do iluminismo. Os dois fundamentos
centrais de existéncia do direito penal moderno sdo a garantia do cidadao em face do

arbitrio estatal e a prevengao criminal.

2. Nessas bases o direito penal moderno surge como um bem para a sociedade e seus
fundamentos sdo hegemonicos tanto no campo académico quanto no senso comum,
motivo pelo qual o reclamo por sua incidéncia ¢ cada vez mais acentuado. Todavia, a
reproducao dos fundamentos do direito penal pela doutrina ao longo da historia nao foi
confrontada com as relagdes sociais concretas. Quando tal confronto passou a ser
realizado, especialmente por estudos criminologicos criticos, revelou-se que as ideias
outrora sedimentadas no plano logico-abstrato, na verdade, ndo se mantém em sua

integralidade quando aplicadas na vida real.

3. No campo da filosofia o conceito de ideologia foi elaborado por Karl Marx e
Friedrich Engels justamente para a critica das ideias que se desenvolvem no plano l6gico-
abstrato e que nao possuem correspondéncia com a realidade de modo a oculta-la. Desde
os primeiros escritos de Marx, como a critica a teoria do Estado de Hegel, em 1843, os
elementos materiais do futuro conceito ja se mostravam presentes de forma embrionaria,
uma vez que se fundou na critica ao logicismo que concebe a ideia como efetiva criadora
da realidade. As nogdes de fuga da realidade e sua consequente mistificagdo, ainda que
ndo intencional, j& se afiguravam presentes de maneira incipiente desde seus primeiros

escritos.

4. N’A Ideologia Alema o conceito de ideologia ¢ desenvolvido no seio do
materialismo historico. Para Marx e Engels, ideias e atividade material sdo indissociaveis,

e o isolamento de certas ideias da realidade concreta cumprem o papel de sustentar a



ordem estabelecida. O conceito de ideologia relaciona-se a uma pratica material limitada
que gera ideias que distorcem ou ocultam as contradigdes sociais no interesse da classe
dominante. A origem da produgdo das ideias ndo ¢ o fundamental para edificar uma
relagdo de dominagdo, mas sim que seja dada ao conjunto de ideias de interesse das
classes dominantes a forma de universalidade, apresentando-as de maneira racional e de
validade universal. Os autores destacam, ainda, que o descortinar da critica ideoldgica ¢
insuficiente por si s6 para a mudanca do quadro distorcido, de modo que a critica da
ideologia leva necessariamente a pratica humana que possibilite a superagao das

contradigdes apresentadas no pensamento ideologico.

5. A despeito das controvérsias acerca do sentido atribuido a ideologia por Marx no
Prefacio de 1859, o sentido do conceito nao se altera na esséncia, revelando apenas uma
sofisticagdo até culminar em um contexto mais complexo de ocultacao da esséncia pela
aparéncia, que agora se revela constitutivo da propria realidade que se apresenta na

sociedade capitalista.

6. No pensamento marxista o conceito sofreu alteragdes e distintas interpretacdes.
No contexto revolucionario russo, Vladimir I. Lénin confere outro sentido ao conceito,
que passa a ser definido por sua conexdo com os interesses de uma classe situada no
campo de luta teérica no qual se expressam os interesses de classe. O conceito nao retrata
mais a distor¢do do conhecimento para a manutengdo de uma estrutura de dominagao,
mas um conjunto de ideias representativo dos interesses de determinada classe social.
Sua concepcgao influencia diversos autores que, como ele, ndo tiveram acesso a obras

fundamentais de Marx publicadas postumamente.

7. Antonio Gramsci elaborou o conceito de ideologia como um sistema de ideias ou
visdes de mundo que estao implicitamente presentes em todas as manifestagoes da vida
coletiva e individual. Para o marxista sardo, a ideologia ¢ um mecanismo capaz de inspirar
acoOes concretas e dar orientagcdes para essas agdes, um conceito positivo concebido como
uma unidade entre visdo de mundo e suas correspondentes normas de conduta. Por sua
vez, Gyorgy Lukacs destacou inicialmente que dindmica social dominada pela légica do

capital empreende uma apresentacao da realidade de forma fragmentada, que acaba por



se constituir em fonte de distor¢ao ideologica. Em seus escritos da maturidade destacou
aideologia a partir de sua func¢ao social de incidéncia nos conflitos de ordem social. Outro
autor de destacada influéncia no conceito de ideologia foi Louis Althusser, para quem a
ideologia ¢ uma relacao imagindaria dos individuos com suas relagdes reais de existéncia
que supdoe um mau reconhecimento da relagdo real e tende a enxergar sua entrega como
uma escolha livre. A ideologia para o marxista francés tem uma existéncia material em
aparelhos, rituais e praticas e opera reproduzindo as condi¢des de producao e consegue

isso interpelando os individuos e construindo-os em sujeitos obedientes ao sistema.

8. A partir da década de 1960 alguns socidlogos passaram a negar expressamente o
conceito de ideologia, como Daniel Bell, para quem a ideologia perdeu sua razdo de
existir com o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social e a elevacao da renda dos
trabalhadores, de modo que as aspiracdes de transformagdo social ndo faziam mais o
mesmo sentido. Michel Foucault também nega o conceito de ideologia, mas por razdes
epistemologicas. Para o filosofo francés o conhecimento nao pode obedecer a qualquer
padrao previamente assentado que nao seja a dinamica de poder que se insere na
emergéncia de cada discurso particular. O pensamento de Foucault, notadamente em sua
genealogia, ao relativizar a verdade e recusar a nogao de totalidade, se torna incompativel

com a no¢ao de ideologia.

9. Apesar da tentativa de sua invalidagdo tedrica, sua importancia se afigura ainda
mais determinante na atual quadra historica. Por mais interessantes que tenham sido as
construgdes marxistas da ideologia, o retorno as elaboragdes de Marx revela o
reconhecimento da maior riqueza do conceito por ele elaborado. Com efeito, Marx propos
uma forma de entender a determinagdo da consciéncia por meio da pratica material
humana, cuja insuficiéncia faz projetar formas ideoldgicas de consciéncia. A ideologia se
apresenta como um conceito restrito, por nao incluir todo tipo de erro nem toda ideia da
classe dominante, e historico, na medida em que depende da evolugdo das contradi¢des
sociais. Seu principal mecanismo de funcionamento ¢ a apresentagdo daquilo que ¢
particular como se fosse universal e daquilo que € histérico como se fosse natural,
enquanto sua funcdo € a de garantir a reproducao das relagdes sociais vigentes. Por fim,
Marx caracteriza a ideologia como um fendmeno pratico, que enquanto tal s6 pode ser

superado por meio da pratica transformadora da realidade na qual ¢ produzida.



10.  Os fundamentos do direito penal moderno expostos por Beccaria no século XVIII
foram reproduzidos sem grandes transformagdes pela doutrina penal ao longo de sua
formagdo. Na doutrina alema, a despeito do grande desenvolvimento das categorias do
delito, que se apoiaram em importantes correntes filosoficas, as ideias de garantia do
cidadao em face do Estado e a prevencdo criminal nao sofreram grandes transformacdes.
Movimento semelhante foi realizado pela doutrina penal brasileira desde sua formagao
até os manuais contemporaneos, em que a transposi¢cao do pensamento europeu para
nossa realidade espelhou a reproducao dos fundamentos do direito penal sem cotejo com

a realidade local, com a historia e com as relagdes materiais de producao da vida social.

11. Ao dissecar o conceito de ideologia em seus elementos fundamentais, ¢ possivel
dizer que a doutrina penal tradicional incorre em todos eles ao reproduzir os fundamentos
do direito penal. Desde o século XVIII, sem profundas alteracdes estruturais, os
fundamentos do direito penal sdo reproduzidos de maneira continua e substancialmente
semelhante, sem sua verdadeira historicizagao. Com apoio da economia politica da pena
foi possivel demonstrar que o papel desempenhado pela pena possui relagdes estreitas
com as transformagdes que sofreu o capitalismo ao longo da histéria, notadamente a tarefa
de controle social das classes vulneraveis. Contudo, a pena ¢ apresentada pela doutrina
penal tradicional como um fendmeno a-historico e perene, sem conexdo com as
transformagdes historicas da vida social. Por outro lado, o direito penal também ¢ tido
como uma garantia em face do Estado independentemente do regime juridico e politico
desse Estado, seja qual for o conteido de suas normas e sem qualquer relacdo com a

formacao historica do capitalismo.

12. O idealismo ¢ outra caracteristica presente na reproducao dos fundamentos do
direito penal pela doutrina hegemodnica. Referida reproducdo revela uma apreciagdo do
direito sem suas raizes no mundo e sem qualquer confrontagdo com a realidade concreta.
As ideias centrais que fundamentam o direito penal sdo consideradas como verdades
imanentes, resultado da racionalidade no pensamento, sem que se necessite verificar a
correspondéncia no plano de sua incidéncia na realidade da vida social. Com efeito, os
fundamentos do direito penal sao apresentados sem qualquer apoio em estudo cientifico

que comprove suas fungdes declaradas. Nao hé na obra da doutrina penal hegemonica a



confrontagdo da nog¢dao de prevencdo criminal com as variagcdes nos indices de
encarceramento ou com o papel exercido pela prisdo. Da mesma forma, ndao ha
questionamentos sobre a fungdo de garantia do direito penal, se de fato cumpre esse papel
e em qual medida, assim como ndo ha analises sobre outros papeis que igualmente possa
exercer. A doutrina penal tradicional reproduz um pensamento que se propde criador da
realidade e que concebe os fundamentos do direito penal como verdades imanentes,
resultado da racionalidade no pensamento e expressao de uma ordem intrinseca a natureza

das coisas.

13.  Outra caracteristica do pensamento penal tradicional que o qualifica como
ideoldgico ¢ a transformacao de ideias particulares em universais, a representacdo do
particular como o todo dos fendomenos. As fungdes declaradas da pena que sdo, em sua
maior parte, comprovadamente falsas, € que muito excepcionalmente podem ter parte de
suas finalidades alcangadas, sdo reproduzidas de maneira generalizada como um conjunto
tedrico harmonico e naturalizado. Por outro lado, o fundamento de garantia do direito
penal € reproduzido como sua propria razdo de existéncia, mostrando apenas parte do
fendmeno e de forma acritica como um avanco civilizatorio em si mesmo. O direito penal,

entdo, ¢ reproduzido como essencialmente justo e legitimo.

14. O procedimento ideologico tem como resultado a ocultagdo do verdadeiro
fendmeno, o que impede que as suas determinagdes fundamentais sejam percebidas e
devidamente compreendidas. Outras consequéncias sao a naturalizacao das contradi¢des
do objeto e inversdes que apresenta na sua exposicao. Ao representar a pena
exclusivamente de maneira positiva, como um bem, a doutrina penal tradicional acaba
por ocultar o modo real de exercicio do poder punitivo, com seu poder de vigilancia e,
sobretudo, com os deletérios efeitos da pena sobre o individuo. As funcdes da pena sao
apresentadas de maneira inversa aos seus reais efeitos e naturalizam uma situagdo de

estrutural incapacidade de realizagdo com consequéncias drasticas sobre a vida humana.

15.  Os procedimentos de ocultar, inverter e naturalizar sdo também verificadas na
exposi¢ao do fundamento de garantia do cidaddo em face do Estado. A exposi¢ao

positivista desse fundamento do direito penal acaba por confundir a legalidade com a



justica, de maneira a ocultar uma série de caracteristicas estruturais da manifestacao
concreta do direito penal, notadamente o carater de classe da seletividade penal e o seu
modo de operar calcado no racismo estrutural em sociedades como a brasileira. A
legitimagdo do sistema penal pela reproducao acritica da ideia de garantismo naturaliza o
sistema penal como mecanismo de reproducao das desigualdades e do racismo, além de

sua funcao de garantia da ordem vigente.

16. A demonstragdo do carater ideologico dos fundamentos do direito penal ¢ vital
para sair no nivel das aparéncias e buscar a esséncia do direito penal a partir do cotejo
com o conjunto das relagdes sociais. A ideologia penal tal qual caracterizada revela a
necessidade de superagdo do paradigma positivista na reproducdo e ensino dessa
disciplina. No ambito tedrico, a negagao das teorias positivas da pena e a exposi¢ao dos
limites do garantismo penal mostraram a insuficiéncia da teoria penal tradicional e o seu
papel na reprodug¢do das condi¢cdes de dominagdo de classe. A reproducao dos
fundamentos do direito penal moderno pela doutrina tradicional fica caracterizada como
um instrumento ideoldgico de sustentagdo de um mecanismo ilegitimo de controle social

punitivo.

17. O conceito marxiano de ideologia movimenta a critica da ideologia para a pratica
humana que possibilite a superacdo do seu carater ideologico. Se a fonte material da
ideologia reside nas relagdes sociais distorcidas, ¢ por meio da agdo pratica de
transformagao dessa realidade que se torna possivel superar a ideologia. Se o direito penal
¢, dentre outros, um dos pilares de sustentacdo da ordem capitalista, as estratégias de
superagao de vigente modo de producdo da vida social devem passar também pelo
enfrentamento do direito penal e sua abolicdo. O abolicionismo penal deve ser encarado
dentro da luta pela superagdo do capitalismo, no horizonte da praxis social que vai além
do proprio direito penal. Porém, enquanto o capitalismo constituir-se como forma social
dominante de producao e reproducdo da vida em todas as suas dimensdes, o horizonte

politico ¢ de resisténcia e limitagdo do poder punitivo do Estado.

18. Sem perder de vista o horizonte de superagdo do direito penal, o enfrentamento

da questao penal na contemporaneidade deve ser pautado pela contencdo do poder



punitivo do Estado sem a reproducao de seus fundamentos ideoldgicos. Nesse sentido, €
preciso apoiar a edificacao de medidas fundadas na negagao da ideologia penal e forjadas

em uma politica criminal de redugdo de danos e dores.
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