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Apresentacdo

E uma grande alegria poder introduzir, & comunidade académica, os artigos apresentados
durante o XXV Congresso do CONPEDI, em Curitiba. Nesta edi¢do, foram organizados trés
Grupos de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”, com aproximadamente sessenta
apresentagdes. Este crescimento € representativo do crescimento desse importantissimo
campo de estudo no Brasil.

Importante, primeiramente, ressaltar 0 amadurecimento das discussoes aqui encontradas.
Neste terceiro ano de fundagdo do Grupo de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”,
que seria impossivel sem o auxilio de Erika Mendes de Carvalho, Gisele Mendes de
Carvaho e Nestor Eduardo Araruna Santiago, notamos um heterogéneo grupo de trabalhos
amparados em uma tradic¢&o criminol égico-critica.

Mesmo sendo reflexfes heterogéneas € possivel identificarmos como trago comum, além do
carater critico, textos fundados no real, no concreto. Sdo aprofundadas as desigualdades
estruturalmente colocadas em nosso pais e seus impactos na producdo estatal da
criminalidade.

Estes debates trazem esperanca, mesmo em um cenario desolador, de uma supresséo
gradativa de controles em nome de responsabilidades fundadas em uma ética comprometida
com o outro. E um verdadeiro alento em meio ao notdrio aumento nos niveis de
desagregacéo, o que nos leva ao incremento de violéncias e & emergéncia de autoritarismos.

Agradecemos ao CONPEDI pelo espaco concedido, bem como a cada um/a dos/as autores/as
pelo excepcional nivel de seriedade aqui demonstrado. Convidamos, entéo, nosso/a leitor/a a
mergulhar neste universo de fraturas expostas do sistema penal. Boaleitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Profa. Dra. Maria Paula Cassone Ross



CRITICA AO DIREITO PENAL: NOTASDE COMO SE ORGANIZA A
SELETIVIDADE E A VIOLENCIA DE CLASSE

CRITICAL TO CRIMINAL LAW: NOTESON HOW TO ORGANIZE THE
SELECTIVITY AND CLASSVIOLENCE

Nonnato M asson M endes Dos Santos 1
Joaquim Shiraishi Neto 2

Resumo

O artigo objetiva trazer o debate juridico ocorrido nos primeiros anos apos a Revolugdo
Russa, focalizando as discussdes em torno do papel do Direito Penal. Para tanto, expde os
debates sobre a concepcdo do fendmeno juridico no pensamento de Marx e marxistas. A
metodologia utilizada consistiu em revisdo bibliogréfica, apresentando a critica marxista
acerca da concepcgédo tradicional de um direito a-historico, analisando os fundamentos
politicos de uma teoria da pena, criticando o discurso de ressocializagéo e revelando que a
pena assume a funcdo de manutencdo de um sistema de exploragdo atuando de forma
violenta contra membros da classe explorada.

Palavras-chave: Criminologia critica, Seletividade penal, Violéncia de classe

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to expose the legal debate that happened in the first years after the Russian
Revolution, focusing the discussions on crimina law. For this purpose, it presents the
considerations about the conception of the legal phenomenon in the thought of Marx and the
marxists. The methodology consisted of a literature review, presenting the Marxist critique
about the traditional conception of an ahistorical right, analyzing the political foundations of
a theory of punishment, criticizing the speech of rehabilitation and revealing that the
punishment supports the maintenance of an exploration system acting violently against the
members of the exploited class.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Critical criminology, Criminal selectivity, Class
violence

1 Advogado. Professor no Ingtituto Florence. Mestrando em Direito (UFMA). Especialista em Direitos
Humanos (UEMA - 2014) e em Direito Penal e Direito Processual Penal (Faculdade Estéacio de Sa).

2 Advogado. Doutor em Direito (UFPR - 2004). Professor do Mestrado de Direito (PPGDIR-UFMA)
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1 INTRODUCAO

O presente artigo objetiva trazer o debate juridico ocorrido na entdo Unido Soviética
- apbs 0s primeiros anos que se sucederam a vitoria do proletariado na chamada revolucéo
Russa - focalizando as discussdes em torno do papel do Direito naquela sociedade, em particular
do Direito Penal. Para tanto, expde os debates sobre a concep¢do do fenémeno juridico no
pensamento de Karl Marx e de marxistas como: Friederich Engels, Vladimir Lénin e Piotr
Stutchka.

Em especial, merece destaque o trabalho do jurista soviético Eugeny Pachukanis,
Teoria Geral do Direito e Marxismo, sobretudo a parte Direito e Violagdo do Direito, que
contém uma denuncia sobre o carater de classe do Direito Penal. Por ora, as reflexfes de
Pachukanis em torno do Direito Penal nos ajuda a compreender o processo de seletividade penal
nas sociedades ocidentais contemporaneas.

Assim, a prop6sito de cumprir o objetivo proposto, o presente artigo faz uma
revisdo bibliografica do tema e se organiza da seguinte forma: Lucido intervalo: Préxis juridica
nos primeiros anos da Revolugdo Russa, aqui, trata-se de analisar o debate juridico no primeiro
periodo da constituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, quando posicoes
tedricas se confrontavam desde a defesa da extin¢do do Direito, passando pela possibilidade da
constituicdo de um Direito Socialista ou da constituicdo de um Direito Soviético, tendo esta
ultima tese prevelecido apartir da década de 30 do século passado.

O tdpico 3 intitulado: Consideracdes acerca do debate juridico marxista procura
fazer um sucinto regaste das teorias que serviram de base aos tedricos marxistas, em especial
Marx, Engels, Lénin, Sututchka e Pachukanis, criticando a concepgdo de um Direito pensado
como substancia eterna, fora da histéria ou das circunstancias concretas que envolvem a
reproducdo econémica de um determinado tempo, compreendendo a como sendo o correto
modo de funcionamento de um determinado sistema de exploracéo.

O topico 4: Direito Penal violéncia organizada de classe se atém a analisar 0s
fundamentos politicos de uma teoria materialista/dialética da pena que apresenta uma distin¢ao
entre as funcBes reais e funcles ilusdrias da ideologia penal nas sociedades capitalistas,
criticando o discurso de ressocializagdo e revelando que a pena assume nas sociedades
ocidentais contemporaneas a fungcdo de manutencao de um sistema de exploracdo atuando de
forma violenta contra membros da classe explorada que poderiam vir a sublevar tal ordem.

A Forma mercantil da pena — retribuicdo e equivaléncia se constitui no ultimo
topico, nela se busca compreender a teoria de Eugeny Pachukanis que apresenta a pena como

uma mercadoria no sistema capitalista, com valor de uso (utilidade da prevencé&o geral) e o valor
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de troca (expresso pelo tempo de prisdo/tempo de fabrica), em que o Direito Penal confere
legitimidade ao ato violento, como resposta a um ato de transgressdéo de uma norma
criminalizadora, em que o tempo exprime a relacdo conduta criminalizada/punicéo: o tempo é
0 critério geral e abstrato do valor da mercadoria na economia, assim como a medida de

retribuicdo equivalente da transgresséo no Direito.

2 LUCIDO INTERVALO: Praxis juridica nos primeiros anos da Revolucio Russa

Com a vitoria do proletariado na revolucdo Russa de outubro de 1917, o Czar foi
deposto e constituiu-se um novo governo sob a lideranca de Vladimir Lénin (1870-1922). O
antigo regime juridico foi declarado extinto tendo sido constituido o Comissariado do Povo
para a Justica iniciando um periodo de transicdo para o direito soviético, que SO veio a se
consolidar no periodo stalinista.

Esse momento da histéria judicial soviética ficou conhecido como “lGcido
intervalo” (1917-1938)! tendo sido um periodo de reorganizagdo e, especialmente de
reorientacdo legislativa e judiciaria, objetivando destruir o aparelho judiciario do antigo regime
e de superar a legislacdo vigente, posto que construida pela burguesa era considerada hostil ao
proletariado.

O Comissariado do Povo para a Justica, em seu Decreto n° 01 de 24 de novembro
de 1917, resolve:

Abolir as institui¢des de tribunais em geral, até o presente momento existentes, tais
como: os Tribunais Distritais, as Camaras de Apelacdo dos Tribunais Militares e o
Senado de governo com todos os seus departamentos, os Tribunais Militares e de
Marinha de todas as designacdes, bem como os Tribunais de Comércio. Todas essas
instituicBes serdo substituidas por tribunais constituidos na base de eleicdes
democréticas.

Ser4 editado um decreto especifico acerca da ordem de processamento e tramitacéo
subsequente das causas pendentes.

Fica suspenso o decurso de todos os prazos, a contar-se do dia 25 de outubro do
presente ano em diante, até a edigdo de um decreto especifico.

[.]

Doravante, até a reestruturacdo de toda a ordem dos procedimentos judiciarios, a
investigacdo preliminar em causas criminais competira exclusivamente aos juizes
locais, cujas decisdes acerca da prisdo de individuos ou autorizagdo de acusacao
devem ser confirmadas por decisdo de todo o tribunal local.

[-]

Os Tribunais Locais decidem as causas em nome da Republica Russa e guiam-se, em
suas decisOes e sentengas, pelas leis dos governos derrubados, apenas na medida em
que essas ndo tenham sido ab-rogadas pela Revolugdo e ndo contradigam a moral
revoluciondria e a consciéncia juridica revolucionaria. (STUTCHKA, 2001, p.113)

1 Assim, nos faz recordar um jurista, denominou-se o periodo da histéria judicial soviética que se abre
imediatamente ap0s a tomadado poder pelos bolcheviques. Um periodo marcado pelo esforgo de reorganizacgao
legislativa e judicidria, visando banir a legislacdo burguesa hostil ao poder proletario e destruir o aparelho
judiciario do antigo regime. cf. Luis Jiménez de AsUa, Derecho penal soviético, Buenos Aires, Tipogréafica
Editora Argentina, 1947, p. 53 (NAVES, 2000, p. 15)
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Este 6rgdo judiciario definiu, em 1919, o Direito como sendo: “um sistema (ou
ordenamento) de relagdes sociais correspondentes aos interesses da classe dominante e tutelado
pela forca organizada dessa classe” (STUTCHKA, 1988, p.16).

A partir desse entendimento, o Direito jamais podera ser emancipatorio, pois, 0
interesse material da classe dominada € o fim da dominacéo. O socialismo implica em gradual
perecimento do Estado e desta forma o perecimento do Direito. Tomando como base esse
raciocinio, ¢ impossivel pensar em construir um “Direito dos Proletarios” ou um “Direito
Socialista”.

A tarefa que se colocavam os grandes juristas soviéticos da época, tanto no plano
tedrico como na pratica, através dos atos do Comissariado do Povo para a Justica era portanto,
a constru¢do de uma transi¢do para um “N&o-Direito”.

Pietr Stutchka (1865-1932) e Evgeny Pachukanis (1891-1937) sdo considerados 0s
maiores expoentes desse periodo, autores respectivamente das obras classicas Direito e Luta de
Classes (1921) e Teoria Geral do Direito e Marxismo (1924), trabalhos que dao prevaléncia a
estrutura socioecondmica e denunciam a forma mercantil do direito no sistema capitalista.

Em 1922, Joseph Stalin (1879-1953) assumiu a lideranca da URSS na qual
permaneceu até 1953, tendo inicio um periodo de forte perseguicdo aos opositores que ficou
conhecido como “Grande Expurgo”. Ideias que ndo estivessem de acordo com a cupula do
governo passaram a ser etiquetadas de contra-revolucionérias. Nesse contexto é que
Pachukanis é preso sob a acusa¢éo de inimigo do povo, condenado e executado em 1937.

A politica penal tem, de fato, um contetdo de defesa exclusiva da classe dominante,
porém, assume o discurso falso de defesa do conjunto da sociedade. Em certa medida, por
fidelidade a essa constatacdo, 0 Comissariado do Povo para a Justica da URSS publicou, a partir
de 1919, principios norteadores do Direito Penal nos quais a pena é caracterizada ndo como
uma reparacdo de uma falta mas unicamente como uma medida de defesa, os principios
fundamentais da legislacdo penal da Unido Soviética excluem totalmente a denominacao pena
para substitui-la pela seguinte denominacao: medidas judiciario-corretivas de defesa social.

Ele (Pachucanis) finalmente definiria a jurisdicdo penal do Estado burgués como
“terrorismo de classe organizado” e se perguntaria se, num contexto de inexisténcia
de classes antagdnicas. Seria necessario um sistema penal geral. De fato, a sociedade
comunista que Marx idealizava ndo contava nem com leis nem com Estado e,
portanto, sua andlise ndo era sendo ortodoxamente marxista. Lamentavelmente para
ele, e para muitissimos outros habitantes dos paises que diziam levar a cabo um

“socialismo real”, essas duvidas seriam acusadas de subversivas e seus portadores
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sofreriam na propria carne essa existéncia, exacerbada, do sistema penal. (ANITUA,
p. 619)

Marcio Bilharino Naves (2000, p.104), analisando a ordem juridica soviética nesse
periodo, percebe que no campo do direito penal as categorias do direito burgués continuaram a
produzir os seus efeitos. Nas palavras do referido autor:

A superacdo dos conceitos da jurisprudéncia burguesa no campo penal e,
particularmente, a superacdo dos conceitos de delito e de pena, exigem a destruicdo
da superestrutura juridica e ultrapassam da forma juridica como tal. O direito da
sociedade de transi¢do deve ser, assim, um direito que, ndo obstante limitado pela
determinagdo mais geral da forma juridica, procura “tensionar” ao maximo essa
mesma forma, para transforma-la em seu contrario, ou seja, extinguindo-se a si mesmo
como direito pela sua substituigdo por normas de natureza técnica (NAVES, 2000, p.
104).

Registra o esfor¢o especialmente de Pachukanis e Krylenko no sentido de superar
as categorias do direito burgués, apresentando, em 1930, um projeto de reforma da legislacao
penal e processual penal situando a tarefa de revisao do direito penal como:

(...) parte integrante do esfor¢o de destruicdo da maquina estatal burguesa e
constituicdo dos 6rgdos do poder operério, ressaltando que os trabalhadores néo
podem simplesmente adaptar o Estado burgués aos seus préprios fins. (NAVES, 2000,
p. 104)

O projeto prevé ainda como ideério a previsdo da extin¢do do Direito Penal e do
Direito em geral, “que se tornardo ‘inuteis’, uma vez que as classes sociais e a sobrevivéncia da
sociedade burguesa tenham desaparecido e as “novas formas de vida social” tenham se

‘transformado em um habito para a maioria da populagio’.

O que o direito faz é conferir legalidade a essas relagcdes econdmicas desiguais,
ao dota-las de legitimidade e ao torna-las mais facilmente aplicaveis com o apoio das
burocracias estatais. As formas do direito no capitalismo, séo, pois, o correlato de
determinados mandatos econdmicos, a expressao legal de valores e interesses parciais.
Por isso, ele (Pachucanis) acreditava que com o advento do socialismo aconteceria o
desaparecimento do direito. (ANITUA, p. 616)

Eugenio Zaffaroni (2000, p.336) classifica o periodo sob a lideranca de Vladimir
Lénin (1917-1922) e de Joseph Stalin (1922-1953) como politica penal soviética de pré-guerra.
Tecendo severas criticas, 0 autor sentencia que constitui-se em periodo de arbitrariedade

judicial e politica forte. Informa que:

Nos primeiros tempos da revolucgdo, os tribunais podiam julgar apelando a sua
‘consciéncia socialista’, (...) Uma vez assentado o poder soviético, sanciona-se 0
codigo de 1922 que estabelece que a fungdo do direito penal é ‘a defesa do Estado de
camponeses e trabalhadores durante o periodo de transicdo ao comunismo’. Os
delitos mais graves eram aqueles que tinham por objeto o restabelecimento do poder
da burguesia. (...) A arbitrariedade judicial era quase absoluta, e por esta época é
criada a Tcheka, mescla de policia politica e tribunal especial. (ZAFFARONI, 2000,
p. 336)
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Apds 1938 tem inicio um novo periodo no pensamento juridico na URSS, ja ndo se
fala mais em extingdo do Estado ou do Direito, mas em consolidagéo de um Estado Socialista
previsto na Constituicdo da Unido das RepuUblicas Socialistas Soviéticas - URSS de 1936,
passando a serem majoritarias as ideias influenciadas pelo jurista Andrey Vishinsky, segundo
o qual a preferéncia gira em torno da superestrutura do Direito e do Estado. A partir de entdo,

ja se pode falar em um Direito Soviético.

3 CONSIDERACOES ACERCA DO DEBATE JURIDICO MARXISTA

Os lideres da Revolucdo Russa filiavam-se ideologicamente ao pensamento
marxiano e marxista, nesta esteira temos que Marx, Engels e Lénin. As primeiras teorias
marxistas do direito avancaram nesse campo, desmistificando uma suposta imparcialidade e
neutralidade do direito, ao demonstrarem como este surgiu ligado a mercadoria e o papel
instrumental que cumpre no sentido de garantir os interesses da classe dominante.

No plano tedrico, a Filosofia do Direito de Marx e as correntes filoséficas dela
decorrentes, chamadas de marxistas ou criticas, fundamentam e sdo base para a compreensao
de como o Direito em geral, e o Direito Penal, em especial, se manifesta na sociedade
capitalista.

O marxismo busca compreender a real e concreta manifestacao histdrica do Direito,
para tanto, desvenda os concretos vinculos entre o Estado, o Direito e a reproducdo econémica
e social.

E Karl Marx (1818-1883) quem denuncia a associacao indissoltvel entre o Direito
e a estrutura material do capitalismo, que denuncia que o Estado e o Direito ndo se organizam
a partir de uma suposta vontade geral — ndo é fundado num contrato social, nem mesmo numa
pretensa paz social — que ndo existe um direito natural, e que a ldgica do Direito ndo esta ligada
as necessidades de bem comum, nem em verdades juridicas transcendentes, denuncia que o

Estado e o Direito tem sua base e fundamento na histéria e nas relagfes de producéo.

Somente as relacbes de produgdo capitalista necessitam — diferentemente de outras na
historia — de um aparato juridico que Ihe sirva de suporte. O escravagismo se funda
numa relacdo de violéncia direta. O capitalismo, no entanto, ndo vincula o trabalhador
ao burgués por conta da violéncia bruta deste contra aquele. Os vinculos entre ambos
se ddo por meio de um contrato de trabalho. O trabalho assalariado presume o direito.
Como qualquer burgués e qualquer trabalhador podem contratar a compra e venda do
trabalho, o direito é um instrumento fundamental dessa circulagdo continua da
mercadoria trabalho. (MASCARO, 2013, p. 296)
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Denuncia ainda, em critica as teorias até entdo majoritarias a contradi¢do existente entre
a igualdade formal, na esfera da distribuicéo, e a desigualdade substancial, na da producdo material.
Este mito igualitario, no qual o capitalismo, se baseia afeta ndo s6 o terreno do contrato (entre
desiguais e ndo entre iguais) mas também a forma de legitimacdo da punicdo pelo direito penal.
(ANITUA, p. 614)
Friedrich Engels (1820-1885) vai se preocupar com a questéo de qual seria o papel
do direito na sociedade capitalista, e, num horizonte revolucionario, qual seria seu papel numa
sociedade socialista, constatando que o Direito ndo ¢ um instrumento “neutro” como, por
questdo ideoldgica, varios juristas propagandeiam. Caso assim o fosse, poderia servir tanto ao
capitalismo quanto ao socialismo, como se fosse uma arma meramente técnica a servico do

poder. Mascaro explica:

A ldgica do direito acompanha a ldgica do capital intimamente ligada as relagGes
mercantis, que tornam o trabalhador um sujeito de direito. A légica mercantil, sendo
correlata da légica juridica, faz com que a burguesia encontre no direito seu apoio
mais importante no plano politico. (MASCARO, 2013, p.308)

Engels advoga a tese da abolicdo do direito no regime socialista, para ele o
socialismo ndo se trata de um novo arranjo juridico, ndo cré que mesmo com a abolicdo da
propriedade privada, uma das bases fundamentais do sistema capitalista, ou mesmo com a
garantia do direito dos trabalhadores ao fruto do seu trabalho pudessem, enquanto mudangas
juridicas, por si s6, fazer a passagem do capitalismo ao socialismo.

Vladimir Lénin (1870-1922), que foi o maior lider da Revolucdo Russa, era jurista
por formacgdo, como advogado atuou principalmente na defesa de camponeses perante 0s
tribunais no periodo czarista, em sua obra O Estado e a Revolugao citado por Alysson Mascaro,
expoe:

(...), s6 o comunismo torna o Estado completamente desnecessario, pois ndo ha
ninguém no sentido de uma classe, no sentido de uma luta sistematica contra uma
parte determinada da populacdo. Ndo somos utopistas e ndo negamos de maneira
nenhuma a possibilidade e a inevitabilidade dos excessos de determinadas pessoas, e
igualmente a necessidade de reprimir tais excessos. Mas, em primeiro lugar, para isto
fa-lo-4 o proprio povo armado com a mesma simplicidade e facilidade com que
qualquer multiddo de homens civilizados, mesmo na sociedade atual, separa pessoas
envolvidas numa briga ou ndo permite violéncia contra uma mulher. E, em segundo
lugar, sabemos que a causa fundamental dos excessos, que consistem na violacdo das
regras da convivéncia, é a exploracdo das massas, a sua necessidade e a miséria. Com
a eliminacdo desta causa principal, 0os excessos comecardo inevitavelmente a
extinguir-se. N&o sabemos com que rapidez e gradacdo, mas sabemos que se
extinguirdo. Com sua extingéo, extinguir-se-a também o Estado. (MASCARO, 2013,
p. 457)

Marx, Engels e Lénin filiavam-se & mesma ideologia, na qual o Estado e o direito

entendidos como instrumentos institucionais do capitalismo, a serem extintos com ele, e a
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necessidade de superacdo revolucionaria em busca da construcdo do socialismo sem
hesitacoes.

Piotr Stutchka apresentou a defini¢do do direito como um “sistema de relagdes que
corresponde aos interesses das classes dominantes e salvaguarda estes interesses atraves da
violéncia organizada™?.

Eugeny Pachukanis defende que o Direito Penal representa a esfera onde a relacéo
juridica atinge o mais alto grau de tens&o, tocando direta e brutalmente a pessoa individual®.

A critica marxista as teorias tradicionais apresenta o direito e a justica como sendo
a justica o correto modo de funcionamento de um determinado sistema de exploracéo,
questionando a concepcao classica de que seria um conjunto de normas/regras a ser seguido por
todos ou que o justo seja a-historico. Nessa analise conclui-se que ndo existe uma justica, e por
extensdo, um Direito, pensada como substancia eterna, fora da histdria ou das circunstancias
concretas que envolvem a reproducdo econdmica de um determinado tempo.

E na politica penal que a violéncia ¢ mais organizada e direcionada, legitimada por
leis, codigos e principios seleciona e mantém os membros das camadas mais pobres da
sociedade encarcerados numa tentativa, sendo de domesticé-los, de a0 menos manté-los a uma
distancia para que ndo venham a transgredir as regras do sistema vigente ameacando 0 seu

funcionamento.

4 DIREITO PENAL VIOLENCIA ORGANIZADA DE CLASSE

Os juristas marxistas criticam a tradicdo que compreende o Direito Penal, assim
como o Direito em geral, como se fosse uma forma de relagdes entre “proprietarios ideias” ou
seja, entre sujeitos egoistas isolados, portadores de um interesse privado autdbnomo.

Nesta linha de raciocinio o Direito Penal um sistema de regras de organizacao
social, e os conceitos que compdem a sua linguagem, a exemplo do “crime”, sdo institutos
ontoldgicos, preexistentes, provenientes de uma construcdo ideal que sempre esteve presente
na mente humana. Desta forma, as regras se justificam pela sua prépria existéncia, quase como

uma naturalidade, e o crime se afirma como um valor imutavel, ambos inquestionaveis.

2 Na férmula geral dada por Stutchka, o direito ja ndo figura como relagdo social especifica, mas como o conjunto
das relacdes em geral, como um sistema de relagcdes que corresponde aos interesses das classes dominantes e
salvaguarda estes interesses através da violéncia organizada. (PACHUKANIS, 1988, p. 46)

3 De todos os ramos do Direito é justamente o Direito Penal aquele que tem o poder de tocar mais direta e
brutalmente a pessoa individual. (PACHUKANIS, 1988, p. 118)
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A ideia de sociedade em seu conjunto é uma construcdo tedrica de juristas conservadores
sem qualquer base material, o que existe de fato sdo classes com interesses contraditorios e a politica
penal é determinada pelos interesses da classe que em dado momento historico detém a hegemonia
politica. (ANITUA, p. 617)

O professor Nilo Batista (2001, p.17) recorda o conceito de “universalismo a-

historico” de Miaille como um dos maiores riscos da aceitacdo deste dogma:

Na medida em que as ideias constituissem a matriz da realidade, a histdria do direito
seria autbnoma e destacada com respeito ao contexto histérico em que téo direito fora
produzido, passando a compor um conjunto de nogdes universalmente validas.
(BATISTA, 2011, p. 17)

O estudo do Direito Penal pelo prisma do método materialista-histérico e dialético
tem o conddo de deslegitimar a concepcao hegemonica do Direito e do crime. Com um olhar
critico sobre este instituto, € devido questionar as verdades repetidamente pregadas pelos
manuais de direito.

O certo € que ndo existe um direito natural, ao contrario, o direito é produto do
trabalho e da atividade humana. Construido e moldado de acordo com as relacdes sociais de
cada sociedade, ou seja, ndo € descoberto e nem revelado pelo ser humamo, mas sim produzido
pelo conjunto de seres humanos e pelas circunstancias concretas em que 0 grupo se organiza e
se reproduz.

Essencial para tal concluséo foi o trabalho de Ruche e Kirchheimer em Punicéo e
Estrutura Social, primeiro trabalho marxista a analisar a questdo criminal historicamente,

associando as condicdes sociais, mercados de trabalho e sistemas penais:

Ele [Rusche] demonstrou o carater histérico dos sistemas penais através das suas
diferencas em relacdo as diferentes fases do processo de acumulacdo do capital,
analisando as mudancas ocorridas no processo de longa duragao entre os séculoa XV
e XX (esta ultima complementada por Kircheheimer ap6s o suicidio de Rusche.
(MALAGUTI, 2014, p. 91)

A reconstrucdo historica da prisdo realizada por Rusche e Kirchheimer, esclarece a
relagdo crime e formagao econdmico social, e “leva a inser¢ao do fendmeno criminoso na esfera
da producéo (e ndo, apenas, na esfera de circulacdo): as relaces de producéo e as questdes de
poder (econdmico e politico)” (CIRINO, 2002,p. 03). Assim,

[...] o centro das aten¢es do marxismo em relagdo a criminalidade é o seu caréater de
critica ao funcionalismo do pensamento criminal. A lei penal nada mais é do que uma
estrutura (também designada superestrutura) dependente do sistema de produgdo
(infraestrutura ou base econdmica). O direito, ao contrario do que afirmam os
funcionalistas, ndo € uma ciéncia, mas sim uma ideologia que sé sera entendida
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mediante uma analise sistémica denominada método histérico-dialético. O homem,
por sua vez, ndo tem o livre-arbitrio que Ihe atribuem, pois esta submetido a um vetor
econdmico que lhe é insuperavel e que acaba por produzir ndo sé o crime em
particular, mas também a criminalidade como um fenémeno mais global, com as
feicdes patrimoniais e econdmicas que todos conhecem. (SHECAIRA, 2013, p. 282-
283)

Em outras palavras, “o direito penal vem ao mundo (ou seja, ¢ legislado) para
cumprir funcbes concretas dentro de e para uma sociedade que concretamente se organizou de
determinada maneira” (BATISTA, 2011, p. 19).

Nesta dtica das fungdes a servigo das quais esta o Direito Penal, Pachuakanis aponta
a influéncia da Igreja sobre ele, apresentando que a pena adquire um significado de “castigo
divino”, associando o momento material da indenizacdo ao motivo ideoldgico da expiagdo na
tentativa de constituir um meio eficaz de manutencéo da disciplina publica, contribuindo da sua
forma com o dominio de classe.

Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 19), dissecando os fundamentos politicos da
teoria da pena apresenta que o discurso critico da teoria criminoldgica da pena tem entre suas
fontes a teoria materialista/dialética da pena, fundada na “distin¢ao entre as fungdes reais ¢
funcdes ilusorias da ideologia penal nas sociedades capitalistas, desenvolvida pela tradicdo
marxista em criminologia” louvando o pioneirismo do jurista soviético Eugeny Pachukanis que
“inicia a tradicdo de pensamento critico em teoria juridica e criminoldgica, na qual se inserem
contribui¢des fundamentais da teoria marxista sobre crime e controle social.”

Se o Direito ndo ¢ algo dado e sim construido pela sociedade, hé de se perguntar
quem é a parcela da sociedade que efetivamente o constréi, a ainda, quais 0s interesses, a
posicao, 0s objetivos desta parcela.

Em consequéncia, o discurso critico da teoria materialista/dialética da pena criminal
desvela a natureza real da retribuicdo penal nas sociedades contemporaneas — que nao constitui
fendmeno de sobrevivéncia historica de vinganca privada, nem a expia¢do ou de compensacao

de culpabilidade.

A teoria criminol6gica materialista/dialética mostra a emergéncia histérica da
retribui¢do equivalente como fendmeno socio-estrutural especifico das sociedades
capitalistas: a fungdo de retribuicdo equivalente da pena criminal corresponde aos
fundamentos materiais e ideoldgicos das sociedades fundadas na relagdo
capital/trabalho assalariado, porque existe como forma de equivaléncia juridica
fundada nas relacfes de produgdo das sociedades capitalistas contemporéaneas
(SANTOS, 2005, p. 19).

No sistema capitalista as relagcdes sociais e econdmicas sempre se baseiam no
principio da retribui¢do equivalente em todos os niveis da vida social, numa relagéo de troca de

mercadorias mensuraveis por um valor: sendo a expressao maxima a troca do trabalho/tempo
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pelo salario (equivalente ao tempo). Ora, as formas juridicas da formacdo social capitalista
instituem a retribuicdo equivalente no &mbito da responsabilidade penal, esta retribuicdo é
instituida sob forma de pena privativa de liberdade, como valor de troca do crime medido pelo

tempo de liberdade suprimida.

A importancia da teoria de Pachukanis esta em situar a retribuicdo equivalente no
fecho da transi¢@o historica do “sujeito zoologico” da vinganca de sangue para o
“sujeito juridico” da pena proporcional: troca igual exclui a vinganca posterior,
primeiro pelo talido e mais tarde pela composicdo e, finalmente, se consolida como
retribuicdo equivalente medida pelo tempo de liberdade suprimida — conforme o
critério de valor da sociedade capitalista (SANTOS, 2005, p. 22).

Esclarece que a justica penal se manifesta como um meio que dispdem os detentores
do poder para reprimir, e que no atual estagio da civilizagdo ocidental a burguesia assegura e
mantém o seu dominio de classe mediante seu sistema de Direito Penal oprimindo as classes
exploradas, classificando a jurisdicdo criminal do Estado burgués como: o terror da classe
organizada.

Rejeita a ideia da existéncia de uma sociedade em seu conjunto, assertiva comum
em textos e analises juridicas, mas que no mundo real de fato o que existem sdo classes com
interesses opostos e contraditorios.

Contribui para a compreensdo, a clareza apresentada por Malaguti (2012, p. 91)

quando diz:

Enfim, a prisdo € uma maquina de infligir dor para certos comportamentos entre certas
classes sociais e também entre os resistentes de cada ordem social, como diria Rosa
del Olmo. (...) Para eles todos [profissionais voltados para a reeducacdo na priséo],
transmitimos a adverténcia de Zaffaroni aos juristas: a pena ndo pode ser pensada no
“dever ser”, mas sim na realidade letal dos nossos sistemas penais concretos. A
verdadeira relacdo entre carcere e sociedade, diria o sabio Baratta, é entre quem exclui
e quem é excluido, ou, melhor dizendo, entre quem tem o poder de criminalizar e
quem esta sujeito a criminalizagdo. Esse processo segue depois da prisdéo em mil
modos visiveis e invisiveis (2012, p. 91).

Pachukanis (1988, p. 126) advoga que “apenas o completo aniquilamento das
classes permitira a criacdo de um sistema penal imune a todo elemento antagdnico. No entanto,

resta-nos saber se em tais circunstancias ainda se fara necessario tal sistema penal”.
Quanto ao direito penal, que também estd baseado no mito da igualdade e da liberdade
dos homens para contratar e, nesse caso, para violar ou ndo a lei, ele teria conotagdes
especiais quanto as suas influéncias e fun¢des. Pachukanis afirmava que, de um ponto
de vista sociolégico, a burguesia assegura e mantém sua dominagao de classe com seu
sistema de direito penal, oprimindo as classes exploradas. Sob esse ponto de vista,
seus juizes e organizagdes privadas e voluntarias de “fura-greves” perseguem um

unico e mesmo fim, qual seja o de reprimir a classe trabalhadora. Exerce-se a funcéo
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repressiva através da ameaca ou da realidade da pena, que atuara violentamente se a
ideologia dos direitos, que por um lado a ampara, ndo funcionar. (ANITUA, p. 618)

O Direito Penal no sistema capitalista constitui-se numa forma de troca de
equivalentes, mas essa troca ndo ocorre entre mercadores independentes e iguais que se
encontram, mas entre membros de classes sociais de interesses antagonicos e constitui-se em

uma arma das elites na luta de classes.

Quanto mais aguda e encarnicada se torna esta luta, tanto mais a dominacéo de classe
encontra dificuldades em se efetivar no interior da forma juridica. Neste caso, 0
tribunal “imparcial”, com as suas garantias juridicas, ¢ rechacado, e toma frente uma
organizacdo direta da violéncia de classe, cujas a¢des sdo conduzidas unicamente por
consideracOes de oportunidade politica (PACHUKANIS, 1988, p. 126).

Na pratica forense, a formula apresentada pelo sistema penal apresenta o
representante do Ministério Publico em sua acusagdo reclamando um preco “alto”, ou seja, uma
pena o mais severa possivel; o acusado em sua defesa faz a “pechincha”, solicita indulgéncia,
“uma redug@o” ou “atenuag@o”, ¢ o juiz sentencia “em toda a equidade” estabelecendo o um
“valor-tempo” equivalente.

A forma de equivaléncia se consolida no sistema capitalista que tem como base o
nivelamento de trocas medida por valores, nesse contexto o processo penal assume o carater de

garantidor de um contrato comercial.

5 FORMA MERCANTIL DA PENA - RETRIBUICAO E EQUIVALENCIA

A pena proporcional a culpabilidade do agente que tenha transgredido a norma
representa fundamentalmente a mesma férmula que a reparacdo proporcional ao dano. A
privacdo de liberdade com uma duracéo determinada através da sentenca do tribunal € a forma
especifica pela qual o Direito Penal no sistema capitalista, concretiza o principio da reparacao
equivalente. Tal forma esta ligada a representacdo do homem abstrato mensuravel pelo tempo,
concepgdo ideoldgica que encontrou terreno fértil para o seu desenvolvimento numa época em
que a burguesia se afirma em todas as suas caracteristicas.

Para que a ideia da possibilidade de reparar o delito através de uma multa pela
liberdade tenha podido nascer, foi necessario que todas as formas concretas da riqueza social
tivessem sido reduzidas a mais abstrata e mais simples das formas, ao trabalho humano medido
pelo tempo.

E evidente a contradicdo entre as propaladas finalidades da pena de protecdo da
sociedade ou da reeducacéo do agente transgressor da norma e um principio norteador de um

equivalente entre lesdo/crime e a pena/reparagao.
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A alternativa apresentada pelo sistema é obrigar o agente transgressor da norma a
pagar na moeda que tem (algum tempo de privagéo de liberdade), as relagdes entre o Estado e
0 agente transgressor da norma encontram-se inteiramente inseridas no quadro de um leal
negocio comercial. E justamente nisso que consistem as garantias do processo penal.

A retribuicdo penal esté ligada a nogéo de valor da mercadoria, sendo determinado
pela quantidade de trabalho social necessario para a sua produgdo: o tempo médio de dispéndio

de energia produtiva.

A definicao de pena como ‘forma salario da privagao de liberdade’, baseada no ‘valor
de troca de tempo’ formulada por Foucault (e, antes dele, por Rushe e Kirchheimer),
também aparece (mais claramente) em Pachukanis, ao indicar a “medida de tempo”
como critério comum para determinar o valor do trabalho (na economia) e a privacao
da liberdade (no Direito) (SANTQOS, 2005, p. 22).

A analogia da pena com a mercadoria revela a dimenséao de valor de uso e o valor
de troca da pena; o valor de uso da pena criminal consiste nas funcdes de prevencao
(neutralizacdo do condenado, correcdo do condenado, intimidacdo de criminosos potenciais,
afirmacdo da validade da norma, ou como afirmacdo dos valores comunitérios), no sentido de
funcBes utilitarias atribuidas pela ideologia penal e o valor de troca da pena é medido pelo
tempo de liberdade suprimida do condenado, na preservacdo da ordem social fundada na relagéo
capital/trabalho assalariado das sociedades contemporaneas.

O valor de uso da pena constitui utilidade atribuida cujas funges reais de garantia
das condicbes fundamentais da sociedade capitalista, sdo eficazes: garantem a separacao forca
de trabalho/meios de producdo, sobre a qual assenta o0 modo de producdo fundado na
contradicdo capital/trabalho assalariado — ou seja, o valor de uso atribuido a pena, inatil do
ponto de vista das funcBes declaradas do sistema penal, € Gtil do ponto de vista das funcdes
politicas reais da pena, precisamente porque a desigualdade social e a opressdo de classe do
capitalismo é garantida pelo discurso penal da correcdo/neutralizacdo individual e da

intimidacao/reforco da fidelidade juridica do povo.
Esse autor (Pachucanis) também analisava aquilo que considerava ser a forma tipica
do castigo no capitalismo: a prisdo. De acordo com quem foi condenado muito cedo
aquilo que consistiria na maior exploragdo da ideia de confinamento através dos
gulags stalinistas, a privagdo da liberdade é a forma na qual o capitalismo personifica
0 conceito contratual de recompensa equivalente. O trabalho humano é mensuravel
em tempo, segundo a logica capitalista. A pena consiste, em resumo, numa transagao
que, a partir do cometimento da infracdo, € celebrada entre o Estado e o delinquente
para o pagamento da “divida” contraida. Este acordo, mediante essas formas e

modalidades estritas dos procedimentos penais e dos direitos e garantias processuais
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atinentes ao acusado, é, como qualquer outro contrato firmado no mundo dos
negocios, produto da boa fé e do livre acordo de vontades. Dessa maneira, o Estado
burgués estabelece sua relagdo com o delinquente como uma troca comercial de boa
fé. Para Pachukanis ai reside, precisamente, o significado ideoldgico das garantias do
procedimento penal. (ANITUA, p. 618)

A prisdo é o aparelho de repressdo por exceléncia da sociedade capitalista,
constituido para o exercicio do poder de punir mediante privacdo de liberdade, e o Direito Penal
confere legitimidade ao ato violento, como resposta a um ato de transgressdo de uma norma
criminalizadora, em que o tempo exprime a relacdo conduta criminalizada/puni¢éo: o tempo é
o critério geral e abstrato do valor da mercadoria na economia, assim como a medida de

retribuicdo equivalente da transgressdo no Direito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A critica marxista do Direito desvenda as bases e fundamentos para a compreensao
da politica criminal adotada pelo sistema capitalista de verdadeira guerra aos pobres em todo o
mundo ocidental, com o fim de deixa-los déceis e disciplinados, conformados em sua situacdo
de oprimidos. A base tedrica sdo os escritos de Karl Marx e dos primeiros marxistas na busca
de compreender a real e concreta manifestacao histérica do direito, os vinculos entre o Estado,
o direito e a reproducdo econdmica e social.

Marx, Engels, Lénin, Stutchka e Pachukanis concordam que o Estado e o direito
sdo instrumentos institucionais do capitalismo e defendem a necessidade de superagdo do
capitalismo para o socialismo, quando seriam extintos.

Tentativa que se constroi nos primeiros anos apdés a Revolucdo Russa,
especialmente o inicio do chamado “lucido intervalo”, que se constituiu de um periodo de
reorganizacao legislativa e judiciaria, visando banir a legislacdo burguesa considerada hostil ao
poder proletario e destruir o aparelho judiciario do antigo regime, degenerado pela politica
stalinista, sendo acertada a critica que tenha se revelado em um periodo do direito penal
soviético de arbitrariedade judicial e politica forte.

Ainda no primeiro periodo, Lé&nin apresenta argumentacdo em defesa da extin¢ao
do direito, que depois sera aprofundada por Pachukanis, que parece ser o fio condutor que vai
embasar as atuais teorias da Criminologia Critica.

O Direito Penal se manifesta como violéncia organizada de uma classe contra outra,

servindo para manutencdo de uma ordem estabelecida de exploracéo e tendo sua etapa superior
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na forma juridica relacionada a forma mercantil com o Direito em geral estabelecendo-se como
uma mercadoria, com valor de uso e valor de troca.

O Direito como género, entre os quais o direito a liberdade, como espécie, neste
sistema se revela como mercadoria, pagavel em moeda corrente, a classe detentora dos meios
de producdo pagam em dinheiro, e a classe subalterna do capital paga com o corpo.

Neste contexto revela a forma mercantil da pena — como retribuicdo e com
equivaléncia — desvelando o carater politico (e econdémico) do Direito Penal, o que veio a servir
base para as teorias da Criminologia Critica que revelam o carater politico.

O aprofundamento do estudo e pesquisa em uma “criminologia marxista” nos
ajudaria a compreender melhor ndo sé a guerra aos pobres (clientela majoritaria do Direito
Penal “comum”), mais ainda, compreender a relagdo e localizagdo na luta de classes do
tratamento penal que se da aos crimes “politicos” - revelados na ndo punicdo dos crimes de
colarinho branco (entre os quais o de trabalho escravo), na criminalizagcdo crescente de
liderancas dos movimentos sociais, dos povos tradicionais e indigenas, de militantes e ativistas
de manifestacGes publicas, de sindicalistas com crescente criminalizacdo de greves, revelando

o alto grau de ilegitimidade do Estado enquanto “contrato social” entre “iguais”.
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