Criminologia – aula 1

Segundo Sérgio Salomão Shecaira (Criminologia, 6ª edição, RT, 2014, p. 35), Criminologia é um campo de estudo interdisciplinar que aglutina um grupo de temas (objetos) estreitamente ligados: “o estudo e a explicação da infração legal (crime); os meios formais e informais de que a sociedade se utiliza para lidar com o crime e com atos desviantes (controle social); a natureza das posturas com que as vítimas desses crimes serão atendidas pela sociedade (vítima); e, por derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos desviantes (criminoso)”.

Por que “campo de estudo” e não “ciência autônoma”?

Porque, segundo Sérgio Salomão Shecaira (idem, p. 41), a Criminologia não atende aos dois requisitos básicos exigíveis para tal, que são dois:

a) ter um objeto próprio de estudo. 

Tanto o Direito Penal quanto a Política Criminal se ocupam dos mesmos objetos (embora de perspectivas diferentes);

b) ter suas teorias próprias.

Cada disciplina que se ocupa dos objetos mencionados produz saberes especializados segundo cada enfoque e cada pretensão. 

Cada disciplina produz um conjunto de conhecimentos científicos (e por isso relativamente confiáveis) dentro de cada enfoque de investigação.

Exemplo de disciplinas: psiquiatria (criminal), psicologia (criminal), sociologia (criminal), antropologia (criminal), história, filosofia, economia (análise econômica do direito) etc.

Objetos: crime, criminoso, vítima e controle social.

Segundo Alvino Augusto de Sá (Criminologia Clínica e execução penal: proposta de um modelo de terceira geração, RT, 2011, p. 35), citado por Shecaira (idem, p. 41), “Tal como a criminologia geral, ela é um campo de conhecimentos; não conhecimentos esparsos, e sim conhecimentos interligados, interdependentes, constituindo uma verdadeira atividade interdisciplinar, a qual, conforme o próprio autor reconhece (Álvaro Pires), viria substituir a ideia de ciência autônoma”.

Diante da constatação de Criminologia como campo de estudo interdisciplinar, qual seria o seu papel frente às diversas disciplinas que a compõem?

1º papel: à Criminologia caberia um papel de integrar e coordenar as informações setoriais procedentes das diversas disciplinar interessadas no fenômeno delitivo. 

2º papel: eliminar (ou tentar eliminar) possíveis contradições internas entre os resultados produzidos por cada disciplina que estuda o fenômeno delitivo.

3º papel: instrumentalizar um sistema no qual cada conclusão particular é corrigida e enriquecida ao ser contrastada com as conclusões obtidas em outros âmbitos e disciplinas.

Segundo Antonio García-Pablos de Molina e Luiz Flávio Gomes (Criminologia, 8ª edição, Coleção Ciências Criminais, vol. 5, RT, 2012, p. 34), “somente por meio de um esforço de síntese e integração das experiências setoriais e especializadas é que cabe formular um diagnóstico científico, totalizador, do crime, mais além dos conhecimentos fragmentados, parciais e incompletos que possam oferecer aquelas, e da perigosa ‘barbárie dos especialistas’, tão acertadamente denunciada por Ortega e Gasset’”.

Todavia, há autores, como Antonio García-Pablos de Molina, que atribuem autonomia científica à Criminologia conceituando-a como “ciência empírica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vítima e do controle social”.

Ou, mais precisamente, “uma ciência (ou uma área do saber, conforme o entendimento) empírica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vítima e do controle social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informação válida, contrastada, sobre a gênese, dinâmica e variáveis principais do crime – contemplando este como problema individual e como problema social –, assim como sobre os programas de prevenção eficaz do mesmo e técnicas de intervenção positiva no homem delinquente e nos diversos modelos ou sistemas de resposta ao delito (idem, p. 34)”.

Franz von Lizst propôs um “modelo tripartido” de ciência penal composto pelo Direito Penal, pela Criminologia e pela Política Criminal.

Diferenciação entre Direito Penal e Criminologia.

A diferença entre Direito Penal e Criminologia quanto ao estudo do crime, criminoso, vítima e controle social (mesmo objeto, resumido na expressão “questão criminal”) se dá em relação ao método.

O método da Direito Penal é formal e dedutivo enquanto o método da Criminologia é empírico e indutivo.

Detalhadamente (Shecaira, idem, p. 42-43):

	Criminologia
	Direito Penal

	Pretende conhecer a realidade para explicá-la.
	Pretende valorar, ordenar e orientar a realidade com base em critérios axiológicos (escolhas do legislador).

	Aproxima-se do fenômeno criminal de forma direta, sem mediações
	Aproxima-se do fenômeno criminal de forma indireta, a partir da lente da lei (sob o prisma do modelo típico) 

	Interessa saber como é a realidade, para explicá-la e compreender o problema criminal (bem como transformá-la – saber crítico)
	Interessa saber a conceituação legal como forma de propiciar uma decisão racional e aplicação da lei (adequação típica).

	Ciência empírica (se volta para o conhecimento da realidade), embora possa produzir um conhecimento crítico sobre a norma, sua interpretação e sua forma de aplicação
	Ciência dogmática, abstrata (voltada para o conhecimento da norma). Ocupa-se da valoração interessada da realidade.

	A criminologia demanda do investigador uma análise global do fenômeno criminal (obtida através das diversas disciplinas que conjuga), sem mediações formais que criem obstáculo ao diagnóstico da questão. Preocupa-se com a imagem global do fato e de seu autor: com a etiologia (estudo das causas) do fato real, sua estrutura interna e dinâmica, formas de manifestação, técnicas de prevenção e programas de intervenção junto ao infrator, 
	O Direito Penal isola um fragmento parcial da realidade (pela lente da lei) a partir de critérios axiológicos (aglutinados sistematicamente dentro do próprio sistema jurídico), e a intervenção estatal tem por imperativo o princípio da legalidade 

	Além de empírica, é causal-explicativa e crítica
	Além de formal (normativa), é valorativa.

	É indutiva: parte de constatações particulares para chegar a conclusões generalizadas (no caso, conclusões ainda no mundo do “ser”) 
	É dedutiva: postas duas premissas (premissa maior: previsão normativa; premissa menor: fato típico), extrai-se uma conclusão (no caso, uma norma concreta, um “dever ser”) 


E a Política Criminal?

Ao contrário do Direito Penal e da Criminologia, a Política Criminal não tem método próprio.

É uma estratégia de ação política, orientada pelo saber criminológico, que oferece aos poderes públicos opções concretas de intervenção mais ou menos adequadas (em tese, advindas de um conhecimento científico organizado pela criminologia) para controle da criminalidade.

Seria uma disciplina que serve de ponte eficaz entre Criminologia e Direito Penal pois em tese se vale dos conhecimentos oriundos daquela para sua transformação em preceitos normativos com vistas a estabelecer estratégias concretas assumíveis pelo legislador e pelos poderes públicos. 

A Criminologia seria uma “ciência de referência”, na base material, no substrato teórico dessa estratégia (daí a importância das universidades e dos centros de pesquisa nessa tarefa).

Exemplos: 

- Prefeitura que instala iluminação pública em locais mal iluminados como forma de prevenir crimes de estupro (política preventiva);

- Implantação de políticas públicas de mitigação de contrastes sociais repercute na esfera criminal;

- Políticas de apropriação do espaço público como forma de evitar subtrações e sua depredação (abertura de escolas municipais ao público aos finais de semana para utilização de áreas de lazer);

Importante: alguns autores atribuem à política criminal um papel de destaque a ponto de tornarem suas valorações o fundamento do sistema de Direito Penal e da interpretação de suas categorias.

O funcionalismo sistêmico de Claus Roxin (desenvolvido com a obra Política Criminal e Sistema Jurídico-Penal sustenta que o fato punível é composto por tipicidade, antijuridicidade e responsabilidade. Esta cuida de saber se o agente imputável é merecedor ou não da pena. Seu pressuposto é a culpabilidade (imputabilidade; potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa) e a necessidade preventiva da pena (absolvição em razão da “bagatela imprópria”). 
Absolvição com fundamento no (terceiro quesito) o jurado absolve o réu (art. 483, § 2°, do CPP) impede apelação por parte da acusação com fundamento no art. 583, III, “d” do CPP.

Jurisprudência: STF (liminar no RHC 117076, DJe de 18.09.2013) e STJ (HC 154.700, 6ª Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 05.12.2014). 

Texto: 

http://www.madirezende.com.br/juri_decisao_absolutoria2.pdf
Objeto de Criminologia: delito, delinquente, vítima e controle social.

O delito.

O conceito de delito não é o mesmo para o Direito Penal e para a Criminologia.

Para o Direito Penal, delito é a ação ou omissão típica, ilícita e culpável (conceito analítico).

É um conceito que depende de um puro juízo de subsunção do fato à norma. 

Para a Criminologia, como o crime deve ser encarado como um fenômeno comunitário e como um problema social, tal conceito é insuficiente.

A Criminologia se indaga que fatores levam os homens, vivendo em sociedade, a “promover” um fato humano corriqueiro à condição de crime?

Exemplos: 

- Criminalização de conduta de corte de certas árvores, algo que humanidade vinha fazendo por séculos;

- Criminalização de caça de certos animais de forma desregrada.

Garofalo foi um dos primeiros a tentar criar um conceito material de crime que sobrevivesse às transformações temporais e espaciais (o que chamou de conceito de “delito natural”) definindo-o como “uma lesão daquela parte do sentido moral, que consiste nos sentimentos altruísticos fundamentais (piedade e probidade) segundo o padrão médio em que se encontram as raças humanas superiores, cuja medida é necessária para adaptação do indivíduo à sociedade”. 

A afirmação em destaque já demonstra a ausência de atemporalidade do conceito.

Sobre esse conceito, Shecaira (idem, p. 47) afirma que “melhor seria se procurasse critérios adaptáveis segundo o desenvolvimento histórico e social de cada povo, para fazer formulações variáveis, conforme o estágio de cada sociedade”.

Partindo da premisse de que, antes de tudo, o crime é um problema social e tendo como referência os atos humanos pré-penais, Shecaira estabelece algumas condições para que um ato possa ser compreendido coletivamente como crime (ou seja, para que uma conduta possa ser “criminalizável”):

a) Incidência massiva na população: não há como se atribuir a condição de crime a evento isolado, ainda que cause certa abjeção da comunidade. Há necessidade que o fato se repita. 

Exemplo de inexistência de incidência massiva: 

Lei 7643/1987: “art. 1º Fica proibida a pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional, de toda espécie de cetáceo nas águas jurisdicionais brasileiras. Art. 2º A infração ao disposto nesta lei será punida com a pena de 2 (dois) a 5 (cinco) anos de reclusão e multa de 50 (cinqüenta) a 100 (cem) Obrigações do Tesouro Nacional - OTN, com perda da embarcação em favor da União, em caso de reincidência”.
Obs: fato ocasionado pela introdução por um banhista de um palito de sorvete no orifício de respiração de um filhote de baleia no litoral do Rio de Janeiro.

b) Incidência aflitiva: há necessidade de produção de sofrimento que à vítima, quer à comunidade como um todo. É irrazoável que um fato sem qualquer relevância seja punido na esfera criminal.

Exemplo de inexistência de incidência aflitiva (punição a todos que utilizam indevidamente a expressão “couro sintético”): 

Lei 4888/1965: “art. 1º Fica proibido pôr à venda ou vender, sob o nome de couro, produtos que não sejam obtidos exclusivamente de pele animal. Art. 2º Os produtos artificiais de imitação terão de ter sua natureza caracterizada para efeito de exposição e venda. Art. 3º Fica também proibido o emprêgo da palavra couro, mesmo modificada com prefixos ou sufixos, para denominar produtos não enquadrados no art. 1º. Art. 4º A infração da presente Lei constitui crime previsto no art. 196 e seus parágrafos do Código Penal”.

c) Persistência espaço-temporal: não se deve criminalizar um fato que não se distribui pelo território nacional ao longo de um certo tempo.

Exemplo de inexistência de persistência espaço-temporal: 

- subtração de material para-brisas dos antigos “fusquinhas” para confecção de “anéis de brucutu” (moda inaugurada pelo movimento Jovem Guarda).

- Lei 12.663/2012 (Lei Geral da Copa), com vigência até 31.12.2014 (lei temporária), que criminaliza a falsificação do “logo” da FIFA: “art. 33.  Expor marcas, negócios, estabelecimentos, produtos, serviços ou praticar atividade promocional, não autorizados pela FIFA ou por pessoa por ela indicada, atraindo de qualquer forma a atenção pública nos locais da ocorrência dos Eventos, com o fim de obter vantagem econômica ou publicitária: Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano ou multa”.

Ao contrário do que ocorreu com o transporte para além do estado ou da fronteira nacional de veículo produto de furto, o que ensejou o aumento da pena (art. 155, § 5º, reclusão de 3 a 8 anos).

d) Inequívoco consenso quanto a respeito de sua etiologia e de quais técnicas de intervenção seriam mais eficazes para o seu combate.

Exemplo: 

- uso problemático de álcool. É possível qualificar o álcool como droga lícita, cujo uso problemático causa enormes transtornos aos dependentes e aos que com ele se relacionam. A despeito das consequências aflitivas, massivas e de sua persistência espaço-temporal, quantos estudiosos sérios proporiam a criminalização do uso ou contrabando do álcool? Quantos insistiriam no mesmo erro do passado, da Lei Seca nos Estados Unidos?

- Drogas:

A Política Criminal de Drogas no Brasil, 8ª edição, Saraiva, 2016, de Salo de Carvalho; 

O Direito Penal da Guerra às Drogas, D’Plácido, 2016, de Luis Carlos Valois; 

1. Observatório brasileiro de informações sobre drogas: 

www.obid.senad.gov.br
2. Observatório europeu sobre drogas:

www.emcdda.europa.eu
3. Instituto Igarapé:

https://igarape.org.br/politica-de-drogas/
4. Plataforma brasileira de política de drogas:

http://pbpd.org.br/wordpress/
5. Texto:

 

http://emporiododireito.com.br/a-esquerda-punitiva-por-maria-lucia-karam/
6. Documentários:

“Quebrando o Tabu”

https://www.youtube.com/watch?v=tKxk61ycAvs
“Cortina de fumaça”

https://www.youtube.com/watch?v=K_N1q5DAri4
- Aborto (Aborto e Constituição, coleção Para Entender Direito, Estudio Editores, 2015, de José Henrique Rodrigues Torres); 

1. Entrevista com José Henrique Rodrigues Torres sobre o livro: 

https://www.youtube.com/watch?v=Lkq1_GJEjbU
Portanto, qualquer reforma penal deveria averiguar o preenchimento dos critérios acima (incidência aflitiva, massiva, persistência espaço-temporal e inequívoco consenso a respeito da etiologia e da efetividade da intervenção penal).

O criminoso.

Na perspectiva clássica, o criminoso era um pecador, alguém que, dotado de livre arbítrio, optou pelo mal, embora pudesse e devesse respeitar a lei.

Tal perspectiva decorria das ideias de Jean Jacques Rousseau em seu O contrato social. 

Segundo Shecaira (idem, p. 49), “para Rousseau, a sociedade decorria nas suas origens da fixação de um grande pacto. Por meio deste, as pessoas abriam mão de parcela de sua liberdade e adotavam uma convenção que deveria ser obedecida por todos. Como a premissa natural de todos quantos fizeram aquela avença era a capacidade de compreender e de querer, supunha-se que qualquer um que quebrasse o pacto – deveria ser punida pelo deliberado mal causado à comunidade. A punição deveria ser proporcional ao mal causado, a partir da lógica formulação dialética hegeliana segundo a qual a ‘pena era a negação da negação do direito’”.

Na perspectiva positivista, o criminoso era um prisioneiro de sua própria patologia (determinismo biológico para o positivismo biológico), ou de processos causais alheios (determinismo social para o positivismo antropológico).

Para eles, a ideia de livre arbítrio era uma ilusão subjetiva, algo que pertencia à metafísica.

Para os positivistas, o criminoso era um escravo de sua carga hereditária: um animal selvagem e perigoso, que tinha uma regressão atávica e que, em muitas oportunidades, havia nascido criminoso.

Segundo Shecaira (idem, p. 50), “a crítica feita pelos positivistas aos clássicos marcou todas as discussões e a literatura do final do século XX. Muitos se dividiram entre a pena proporcional ao mal causado (proposta dos clássicos) e a medida de segurança com finalidade curativa, por tempo indeterminado, enquanto persistisse a patologia (proposta pelos positivistas)”.

Na perspectiva correcionalista, criminoso é um ser inferior, deficiente, incapaz de dirigir por si mesmo - livremente – sua vida, cuja débil vontade requer uma eficaz e desinteressada ação tutelar do Estado. Assim, o Estado deve adotar em face do crime um postura pedagógica e de piedade.

A corrente correcionalista afirmava que o criminoso, ao contrário do que diziam os positivistas, não é um ser forte e embrutecido, mas sim um débil, cujo ato precisava ser compreendido e cuja vontade precisava ser direcionada.

Obs: embora a perspectiva correcioalista não tenha tido grande importância no Brasil, mas sim na Espanha e tenha influenciado os países da América espanhola, verifica-se muito de seus traços na reprovação de atos infracionais (doutrina da situação irregular – ver Compêndio de Direito Penal Juvenil, 4ª edição, Livraria do Advogado, 2010, de João Batista da Costa Saraiva). 

Uma última perspectiva, de inspiração marxista (já que Marx escreveu poucas passagens sobre a matéria jurídica – Ideologia Alemã e Crítica ao Programa de Gotha), considera o crime e a criminalização como uma decorrência natural de certas estruturas econômicas, de maneira que o infrator é visto como uma vítima dessa estrutura. Essa visão parte da constatação de que o modo de produção capitalista institui uma base de produção econômica (infraestrutura) sobre a qual se assenta uma superestrutura (direito).

O modo de produção (infraestrutura) acaba por produzir uma massa trabalhadora subordinada e marginalizada, incapaz de, por si só, acessar direitos de segunda dimensão (educação, saúde, lazer, previdência) e, diante da ausência de políticas públicas eficientes nesse sentido, o Estado acaba por se valer do Direito (Penal) para conter qualquer forma de desfuncionalidade (qualquer forma de desvio que comprometa o funcionamento da infraestrutura). 

Em uma perspectiva mais abrangente, Shecaira (idem, p. 51) entende que o criminoso é um ser “histórico, real, complexo e enigmático. Embora seja, na maior parte das vezes, um ser absolutamente normal, pode estar sujeito às influências do meio (não aos determinismos). Se for verdade que é condicionado, tem vontade própria e uma assombrosa capacidade de transcender, de superar o legado que recebeu e construir seu próprio futuro. Está sujeito a um consciente coletivo, como todos estamos, mas também tem a capacidade ímpar de conservar sua própria opinião e superar-se, transformando e transformando-se. Por isso, as diferentes perspectivas não se excluem; antes, completam-se e permitem um grande mosaico sobre o qual se assenta o direito peal atual”.

Vítima. 

Vitimização primária: é identificada como aquela causada pelo cometimento do delito, que pode resultar em danos físicos, materiais e psicológicos.

Vitimização secundária: é o processo causado pelas instâncias formais de controle social, ou seja, o desamparo normalmente encontrado nas esferas policiais, causando à vítima sentimento de frustração e de falta de credibilidade das instâncias formais. Concorrem fatores diversos: a dolorosa reconstrução dos fatos, o reencontro cara a cara com o agressor (exceto em procedimentos restaurativos) e com os que o apoiam, compartilhar os mesmos espaços com os familiares e amigos do acusado, a sensação de não ser ouvida no processo penal e de não receber uma informação oficial suficiente das diligências policiais e judiciais.

Vitimização terciária, ocasionada pela falta de amparo dos órgãos públicos e ausência de receptivid
ade social em relação à vítima, é o abandono experimentado pela vítima por parte do Estado, bem como do seu grupo social; além do abandono, há o padecimento de ameaças, vexações e desprezo e a estigmatização. 

Estas últimas (vitimização secundária e terciária) são chamadas de sobrevitimização.

Casos de violência doméstica: aplicação de medidas protetivas e alternativas à prisão (comparecimento obrigatório do condenado a programas de recuperação e reeducação), em todas as fases da persecução penal (investigação/juízo de conhecimento/execução) dá cumprimento aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil (Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência Contra a Mulher - "Convenção de Belém do Pará" (1994) e “Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação contra a mulher” (1979) (normas supralegais) e atende aos objetivos preventivos da Lei Maria da Penha. Para tanto, deve-se dar interpretação conforme (as normas dos tratados e à Lei Maria da Penha) ao art. 44, I, do CP, em consonância (analogia) ao art. 152, parágrafo único, da LEP, incluído pela própria Lei Maria da Penha, de forma a criar condições de ruptura com ciclo de violência (consultar proposta da tese institucional de Rodrigo Augusto Tadeu Martins Leal da Silva: 

http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/2014_teses_criminal.pdf)

Controle Social.

A moderna criminologia se preocupa também com o controle social (perspectiva mais sociológica).

A teoria do labelling approach, ou do etiquetamento (paradigma da reação social) enriqueceu o objeto da criminologia, introduzindo o estudo do controle social.

Os teóricos positivistas partiam de uma visão consensual e harmônica da ordem social. Afirmavam que as leis positivas eram a expressão de um consenso acerca dos interesses gerais sobre os diversos aspectos da vida social, dentre eles o combate à criminalidade.

Assim, não questionavam as definições legais, pois entendiam ser a expressão da vontade geral. Também não criticavam o concreto funcionamento do sistema de justiça criminal (os chamados processos de criminalização): o processo de definição dos tipos penais (criação das leis - criminalização primária), a atuação dos órgãos responsáveis pela seleção e persecução penal (Polícia e Ministério Público) e julgamento (Poder Judiciário) (aplicação da lei – criminalização secundária) e a forma e os efeitos do ingresso de indivíduos no sistema prisional (criminalização terciária).

Antonio García-Pablos de Molina e Luiz Flávio Gomes (idem, p. 125) afirmam que “Os teóricos da Criminologia ‘positivista’ pensam que as leis tão somente ensejam um problema de interpretação reservado ao juiz, de subsunção do caso concreto ao modelo típico descrito na norma; o dogma da igualdade perante a lei, por sua vez, elimina o caráter conflitivo e problemático deste processo de aplicação dos mandamentos legais. As leis, pois, caem sobre a realidade por seu próprio peso e não experimentam desviações significativas da premissa normativa ao momento terminal do caos concreto. O noticiante, a polícia, o processo penal etc. são concebidos como meras ‘correias de transmissão’ que aplicam fielmente, com objetividade, a vontade da lei, de acordo com interesses gerais nela refletidos. A população reclusa, em consequência, oferece uma amostra confiável e representativa da população criminal (real), já os agentes do controle social (polícia, juízes, processo etc) orientam-se pelo critério objetivo do merecimento (o fato cometido) e limitam-se a ‘detectar’ o infrator, qualquer que seja este”.

Já a teoria do labelling approach, de vertente crítica, dá primazia ao estudo do controle social.

Seus teóricos afirmam que a criminalidade não tem natureza “ontológica”, senão “definitorial” (ou seja, deriva “só” das definições seletivas dadas pelos agentes do sistema de controle social formal) e decisivo é como operam determinados mecanismos sociais que atribuem o status de delinquente: a qualificação da conduta realizada. Os merecimentos objetivos do autor passam para um segundo plano.

Antonio García-Pablos de Molina e Luiz Flávio Gomes (idem, p. 126) afirmam que, segundo o labelling approach, “mais importante importante que a interpretação das leis é analisar o processo de aplicação das mesmas das mesmas à realidade social; processo tenso, conflitivo e problemático. O mandamento abstrato da norma se desvia substancialmente quando passa pelo crivo de certos filtros altamente seletivos e discriminatórios que atuam guiados pelo critério do status social do infrator. Precisamente por isso as classes sociais mais oprimidas atraem as taxas mais elevadas de criminalidade, e não porque professem uns valores criminais per se – nem porque cometem mais crimes –, senão porque o controle social o controle social se orienta prioritariamente para elas, contra elas. O controle social, por isso, não se limita a ‘detectar’ a criminalidade e a identificar o infrator, mas antes ‘cria’ ou ‘configura’ a criminalidade: realiza uma visão ‘constitutiva’, de sorte que nem a lei é expressão dos interesses gerais nem o processo de sua aplicação à realidade respeita o dogma da igualdade dos cidadãos. Os agentes do controle social formal não são meras correias de transmissão da vontade geral, senão filtros a serviço de uma sociedade desigual que, por meio deles, perpetua suas estruturas de dominação e incrementa as injustiças que a caracterizam. Em consequência, a população penitenciária, subproduto final do funcionamento discriminatório do sistema legal, não representa a população criminosa real – nem qualitativa nem quantitativamente –, tampouco as estatísticas oficiais representam essa realidade”. 

Controle social e instâncias informais e formais.

Controle social é entendido como o conjunto de instituições, estratégias e sanções sociais que pretendem promover e garantir a conformidade do comportamento do indivíduo com os modelos e normas comunitários.

Para tanto, vale-se de duas instâncias: informais e formais.

Instâncias informais são: família, escola, profissão, opinião pública etc.

Instâncias formais são: polícia, Justiça, administração penitenciária etc.

As instâncias informais tratam de condicionar e disciplinar o indivíduo através de um longo e sutil processo socialização que culmina mais ou menos com a obtenção de uma aptidão conformista (o indivíduo interioriza pautas de conduta transmitidas e apreendidas).

Diante do fracasso das instâncias informais de controle social, entram em funcionamento as instâncias formais, que impõem sanções qualitativamente distintas das instâncias informais: são sanções estigmatizantes que atribuem ao infrator um singular status (de desviado, perigoso ou delinquente).

Os demonólogos: a Idade Média está presente.

Malleus maleficarum ou O Martelo das Bruxas, de 1484, do alsaciano Heinrich Krämer e do suíço-alemão Jakob Sprenger.

É a primeira vez na história que se construiu uma obra que integrou, em um único sistema harmônico, a criminologia (origem do mal) com o direito penal (manifestação do mal), com o processo penal (como se investiga o mal). 

A estrutura do discurso permanece: 

1) o crime que provoca a emergência é o mais grave de todos. A gravidade do crime é exaltada ao máximo porque dela depende o grau de perigo da emergência e do poder correspondente do repressor.

2) A emergência só pode ser combatida mediante uma guerra, ou seja, a linguagem não pode ser senão bélica.

3) Sua frequência é alarmante. Diziam que a Alemanha estava cheia de bruxas, mais do que qualquer outro país.

4) O pior criminoso é quem duvida da emergência. Quando alguém pede números e duvida da gravidade e da frequência corre sérios riscos, porque se erige em inimigo, não da sociedade e nem da humanidade, mas sim daquele que exerce o poder punitivo.

5) Qualquer fonte de autoridade que diga o contrário deve ser neutralizada.

6) A valoração dos fatos se inverte por completo. Se a bruxa não confessava, a despeito de ser brutalmente torturada, era porque Satã lhe dava forças; se, desesperada, enforcava-se, era porque Satã a havia levado para que não confessasse e se salvasse no mais além (porque, ainda que confessasse, seria morta de qualquer forma). Se ela enlouquecia com a tortura e ria, era porque Satã fazia pouco dos inquisidores. Nada muda: se os presos estudam, é para delinquir melhor, se se arrependem, são dissimulados, se matam uns aos outros, é porque são criminosos, se alguém pede uma trégua, está simulando para contra-atacar.

7) O delírio serve de pretexto para encobrir muitos delitos. Se um homem santo é encontrado debaixo da cama de uma mulher, será porque Satã se apoderou de seu corpo para se esconder.

8) As imagens dirigentes são imaculadas. A pureza dos líderes em toda emergência é algo que se cuida com singular esmero, especial sua correção sexual.

9) Os inimigos são inferiores. A misoginia do Malleus é extrema: a mulher é biológica e geneticamente inferior. Quase todas as emergências são promovidas por inferiores na história posterior: mestiços, mulatos, raças colonizadas ou degeneradas, defeituosos, incapazes, doentes, degenerados etc. como não podiam eliminar todas as mulheres, contentam-se em queimar somente as desobedientes.

10) A inferioridade pode estender-se: as filhas das bruxas tinham predisposição à bruxaria.

11) É uma regra que o poder punitivo descontrolado quer um mundo regular e cinza, monótono, que possa controlar sem problemas: tudo aquilo que sai do costumeiro é suspeito. A alegria conspira contra o controle e baixa o nível de paranoia, porque a festa faz pesar em outra coisa, as pessoas se distraem.

12) Os inquisidores negam os danos colaterais, afirmando que não há terceiros inocentes, e sim que o castigo é sempre merecido, ainda que se baseiem num dogma: por alguma coisa será.

13) Os inquisidores são infalíveis e, mais do que isso, são puros. A pureza garante a perfeita percepção dos fatos, por isso deve ser seguidos sem discussão.

14) Os inquisidores não admitem erros, quem é condenado é culpado e a condenação é prova suficiente; nunca houve um erro e todas as mulheres queimadas eram bruxas. É óbvio que as cinzas não apelam.

15) Os inquisidores se eximem de toda a ética frente ao infrator: podem prometer de tudo e depois não cumpri-lo. A inferioridade da bruxa lhe autoriza a fazer isso.

16) Os inquisidores são imunes ao mal que combatem. Satã não pode enganá-los, porque Deus não o permitiria. O cobrador de impostos não colaborará com a evasão fiscal, o funcionário que combate o tráfico não ajudará a traficar etc. Todo o poder punitivo garante que seus agentes são imunes ao mal.

17) O mal tenda a prolongar-se. O mal sempre se prolonga e isso faz com que seja exigida sua erradicação total e absoluta: o massacre deve ser radical e definitivo.

18) A crença no poder da bruxas era um preconceito da época. O Malleus o reforça ao extremo, com a garantia do saber acadêmico de seu tempo. Todas as emergências posteriores exploraram e aprofundaram os preconceitos.

19)  O Malleus garante a reprodução da clientela: a mulher não era torturada para que confessasse, mas para que revelasse os nomes de seus cúmplices e a mera menção de um nome sob tortura autorizava que a pessoa nomeada também fosse torturada.

Segundo Eugênio Raúl Zaffaroni (A questão Criminal, 1ª edição, Revan, 2013, p. 41-42), “é interessante observar que até hoje no direito penal se discute se a pena é determinada pela culpabilidade ou pela periculosidade, conquanto se dissimule a terminologia tratando de combinar remendos contraditórios. Nessas combinações do não acumulável, o mais frequente legislação comparada é que prevê fixar a pena segundo a culpabilidade, mas os perigosos ou inimigos são deixados à mercê das medidas administrativas de segurança. Desse modo, verificamos que não estamos falando de história o sentido mais usual do termo, e sim do presente, ou seja, confirmamos, uma vez mais, que a Idade Média não terminou”. 
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