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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do 17, realizado no &mbito
do IX Encontro Virtual do CONPEDI, reuniu investigacdes que refletem a crescente
complexidade das ciéncias criminais em um contexto marcado por profundas transformacgtes
sociais, tecnolgicas e institucionais.

Em didlogo com o tema central do evento, “Constitui¢cdo, Processo e Justica Social: o papel
dajurisdicéo constitucional na efetivacdo de direitos’, os estudos apresentados promoveram
importantes reflexdes sobre os limites da intervencéo pena e os desafios da concretizagéo
dos direitos e garantias fundamentais.

As pesqguisas evidenciaram a necessidade de repensar as finalidades do sistema de justica
criminal, abordando temas relacionados a justica restaurativa, as fun¢bes da pena, as politicas
de encarceramento e as dificuldades de implementacdo de mecanismos efetivamente
ressocializadores.

Os debates demonstraram a persisténcia de tensdes entre seguranca publica, controle social e
protecéo da dignidade humana, especialmente no contexto da execugdo penal e das medidas
privativas de liberdade.

Outro conjunto de trabal hos concentrou-se no aperfeicoamento das garantias processuais e na
racionalidade das decisdes judiciais, discutindo questdes relacionadas a prisdo preventiva, a
audiéncia de custddia, ao acordo de ndo persecucdo penal, a paridade de armas, aos standards
probatorios e aos desafios epistemol 6gicos inerentes a producéo e a valoragdo da prova no



doméstica e familiar, a protecéo das vitimas, a perspectiva de género no processo penal, a
populacéo trans em situacéo de encarceramento e as diferentes manifestacdes de violéncia
gue desafiam as instituicdes de justica e a efetividade dos direitos humanos.

Também foram objeto de reflexdo temas de natureza criminolégica e politico - criminal,
envolvendo a seletividade penal, o populismo punitivo, a permanéncia de concepcdes
criminologicas ultrapassadas, os impactos da crise climatica sobre o Direito Penal e a
valorizacdo de formas alternativas de resolucéo de conflitos, demonstrando a amplitude
temética e ainterdisciplinaridade que caracterizam as ciéncias criminais na atualidade.

As contribuicdes reunidas neste Grupo de Trabalho evidenciam a vitalidade da producéo
académica na area e reafirmam a importancia do pensamento critico para o aprimoramento
das instituicOes penais e processuais.

Convidamos os leitores a percorrer as reflexdes agui desenvolvidas, certas de que elas
enriquecem o debate juridico e estimulam novas perspectivas de investigacdo acerca dos

desafios contemporaneos do Direito Penal, do Processo Penal e da Constituicéo.

Prof.2 Dr.2 Catharina Orbage de Britto Taquary Berino - Universidade Estadual de Goiéas
(UEG)

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos - Faculdade de Direito de Franca

Prof.2 Dr.2 Bartira Macedo Miranda - Universidade Federal de Goiés (UFG)



A “TEORIA DO CRIMINOSO NATO" DO SECULO XIX E OSRISCOSATUAISDE
REMINISCENCIAS DO PENSAMENTO EQUIVOCADO DE CESARE LOMBROSO
NASUNIVERSIDADES BRASILEIRAS.

THE “THEORY OF THE BORN CRIMINAL” OF THE 19TH CENTURY AND THE
CURRENT RISKS OF REMINISCENCES OF CESARE LOMBROSO’'SMISTAKEN
THINKING IN BRAZILIAN UNIVERSITIES.

Ilvana Muss Gabrid 1
Alceu Corréa Junior 2

Resumo

No Brasil, a Escola Positivista do Direito Penal, em sua primeira fase — a lombrosiana — néo
se preocupa com o delito em si, mas com o individuo que o comete. Reconhece-se o crime a
partir da pessoa do criminoso. O individuo com caracteristicas do criminoso nato passa,

entdo, a ser visto, perante a sociedade, como um ser subumano, impulsionado ao

cometimento de delitos, de expressiva periculosidade, em razéo de quem €, e ndo do que
cometeu. O crimindlogo italiano Cesare Lombroso, influenciado pela teoria positiva de
Augusto Comte e, profundamente, pela teoria evolucionista, de superioridade das espécies,
de Charles Darwin, propde uma abordagem para o estudo do crime, baseando-se na andlise
das caracteristicas bioldgicas, eugénicas, fisicas e psiquicas dos individuos, capazes de
revelar uma propensao criminosa. A “Teoria do criminoso nato” do século XIX, de Cesare
Lombroso, passa, entdo, a ser ensinada nas universidades brasileiras. Fazendo uso da
metodol ogia empirica, 0 presente trabalho tem por objetivo demonstrar que tal teoria depde
contra a ciéncia penal e os direitos humanos, perpetua esterebtipos e preconceitos raciais sob
a pretensa autoridade da ciéncia. Nao obstante, existem reminiscéncias do pensamento
equivocado lombrosiano na legislacéo brasileira e, também, em algumas decisdes judiciais, 0
gue causa assombramento em uma sociedade construida com valores da dignidade da pessoa
humana.

Palavr as-chave: Cesare lombroso, Teoria do criminoso nato, Personalidade, Exame
criminol 6gico, Direitos humanos
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criminal then comes to be seen, before society, as a subhuman being, driven to commit
crimes and of significant danger, because of who he is and not what he has committed. The
Italian criminologist Cesare Lombroso, influenced by the positive theory of Augusto Comte
and, profoundly, by the evolutionary theory of the superiority of species by Charles Darwin,
proposes an approach to the study of crime based on the analysis of the biological, eugenic,
physical, and psychological characteristics of individuals capable of revealing a criminal
propensity. The “Theory of the born criminal” from the 19th century, by Cesare Lombroso,
then began to be taught in Brazilian universities. Making use of empirical methodology, the
present work aims to demonstrate that such a theory argues against criminal science and
human rights and perpetuates stereotypes and racial prejudices under the alleged authority of
science. However, there are reminiscences of Lombrosian mistaken thinking in brazilian
legislation and also in some judicial decisions, which causes astonishment in a society built
on values of human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cesare lombroso, Born criminal theory, Personality,
Criminological examination, Human rights
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1. Introducao

Como afirma Eric Hobsbawm (1995, p.13), ha uma forte tendéncia de crescermos numa
espécie de “presente continuo”, sem buscar o passado que justifica 0o momento em que vivemos.
Dai a importancia do presente trabalho de relembrar o que muitos insistem em esquecer.

No século XIX, a Europa e a América vivem um clima de otimismo cientifico. E que
surge a criminologia como ciéncia, em razao de novas exigéncias praticas para as questdes
penais. O homem criminoso passa a ser o tema principal da investigagdo cientifica. E o
cientificismo que diferencia os individuos normais dos criminosos.

Nesse contexto, desponta a Escola Positivista do Direito Penal, representada por Enrico
Ferri, Raffaele Garofalo e, principalmente, por Cesare Lombroso, em que o estudo
criminoldgico se volta ao criminoso, ao homem delinquente, e ndo ao crime. Diferente da
Escola anterior - a classica', o crime ndo decorre do exercicio do livre-arbitrio do individuo,
mas de caracteristicas fisicas desse individuo. O criminoso tem cara e cor. Os delinquentes, por
possuirem, em sua natureza fisica, tragos estigmatizantes préximos aos dos selvagens, nascem
com uma disposi¢ao inata para o crime.

O foco da ciéncia criminal ¢, portanto, deslocado do crime para o criminoso. Reconhece-
se o crime a partir da pessoa do criminoso.

Em 1876, o médico criminologo italiano, Cesare Lombroso, publica um livro intitulado
“O Homem Delinquente”, no qual apresenta os padrdes predefinidos para identificar os
infratores por meio da observancia de suas caracteristicas fisicas, bioldgicas e psiquicas em
comum, proporcionando - como se assim fosse possivel, a constru¢ao de um perfil criminoso.

A teoria cientifica de Cesare Lombroso, denominada “Teoria do criminoso nato”, passa
a ser ensinada nas universidades dos séculos XIX e XX, como a Escola de Medicina da Bahia
e as Escolas de Medicina e de Direito de Recife e no sistema penal brasileiro. Nao obstante,
existem reminiscéncias do pensamento equivocado de Lombroso na legislacdo brasileira e em
algumas decisdes judiciais, o que causa “assombramento” em uma sociedade construida com

valores da dignidade da pessoa humana.

'A denominada Escola Classica abrange toda a elaboragdo doutrindria do periodo anterior ao positivismo e foi
“criada” pelo mesmo movimento que a sucedeu, ou seja, Enrico Ferri agrupou todo o pensamento anterior em um
suposto e imaginario movimento, que chamou de Escola Classica, e que teria sido inaugurado por Beccaria e
liderado por Carrara.
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O primitivismo cientificista de Cesare Lombroso contraria a ciéncia penal e os direitos
humanos, porque perpetua esteredtipos e preconceitos raciais, contribuindo (ainda mais) para
marginaliza¢do de grupos ja vulneraveis.

Fazendo uso da investigagdo empirica do direito que, nas ligdes de Laura Lora (2019),
“implica generar conocimiento novedoso, critico, riguroso, con lenguaje claro y preciso y
remitir a las fuentes de conocimiento que se utilizan para validarlo”, o presente trabalho
buscara revelar, de forma despretensiosa, os riscos da ado¢ao da “Teoria do criminoso nato”
em laudos e pareceres criminoldgicos, fomentando detencdes, porque legitima praticas de
discriminacao e de exclusdo social sob a pretensa autoridade da ciéncia, o que ndo deve

prosperar.

2. Direitos Humanos e seus Fundamentos

A “Teoria do criminoso nato” do século XIX, de Cesare Lombroso, depde contra os
direitos humanos porque perpetua esteredtipos e preconceitos raciais.

Os direitos humanos, para André de Carvalho Ramos (2002, p.11), sao “um conjunto
minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade e
na dignidade”. Herkenhoff (1994, p.30), por sua vez, define-os como “aqueles direitos que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua propria natureza, pela dignidade que a ele ¢
inerente”.

Nao constitui tarefa facil determinar os contornos do fundamento dos direitos humanos,
pois inumeras sao as correntes de pensamento juridico desenvolvidas para identificagao de tal
fundamentagdo. O presente trabalho destacara, dentre elas, ainda que sucintamente, as
abordagens jusnaturalista, positivista’ e moralista ou de Perelman.

De acordo com a concepg¢do jusnaturalista, os direitos humanos sdo naturais, inatos e
universais.

Em outras palavras, os direitos humanos, nessa vertente, ndo decorrem da vontade do
homem, mas de uma ordem natural, ndo escrita, superior ao homem, dai falar em direitos

naturais. Sdo inatos porque inerentes ao homem, cabe ao Estado apenas reconhecé-los. Os

2A visdo positivista dos direitos humanos néo se identifica integralmente com a Escola Positivista do Direito Penal
e da Criminologia, embora seja possivel estabelecer semelhangas e interconexdes entre a primeira € uma variante
da segunda, qual seja, o positivismo juridico-penal. Zaffaroni e Pierangeli (2008, p.266) esclarecem que “assim
como o positivismo naturalista € o culto ao fato, o positivismo juridico pode ser definido como o culto ao fato ‘no
juridico’, isto &, considerando que ‘fato’, no juridico, sdo as leis (as leis positivas). O tnico direito e toda a sua
base de interpretagdo sdo as leis, a letra da lei”.
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direitos humanos s3o universais na medida em que todos os seres humanos tém direito a eles,
sem discriminagdes e em razdo da qualidade de ser pessoa humana. Fala-se, inclusive, como
consequéncia desse carater inato, em direitos de ingeréncia, porque legitimam a intervencao da
comunidade internacional no Estado que os desrespeite.

Importante destacar que o jusnaturalismo constitui uma corrente de pensamento juridico
abrangente, que se manifesta, de forma diferente, em cada momento historico. Os direitos
naturais, na expressao de Paulo Bonavides (2008, p.35), podem “provir imediata ou diretamente
da natureza, de Deus ou da razao”.

Ana Lucia Sabadell (2002, p. 25-27) explica que, nas suas primeiras manifestagcoes, de
jusnaturalismo grego, compreendia-se o direito natural como o conjunto de principios ou ideias
superiores, imutaveis, estaveis € permanentes, sendo que sua autoridade provém da natureza e
nao da vontade dos homens. Com advento da escola teologica de Santo Tomas de Aquino, ja
dentro da concepgao cristd medieval, o direito natural fundamenta-se na vontade de Deus, sendo
produto de sua decisdo, que cria uma lei eterna para governar o universo e da qual a lei natural
¢ sua expressao. As modernas concepgoes de direito natural, por sua vez, sao pautadas no
racionalismo, em que o uso da razao se torna o unico meio adequado a descobrir os fundamentos
da ordem juridica natural.

A respeito do conceito de jusnaturalismo e das suas diversas etapas historicas, assevera

Agostinho Ramalho Marques Neto:

O jusnaturalismo ¢ fiel ao seu pressuposto aprioristico: ha uma lei
natural, eterna e imutavel, que se traduz na existéncia de um universo
jé legislado; essa lei pode ser um reflexo da inteligéncia divina, ou
resultar da ordem natural das coisas, ou da razdo do homem ou de seu
instinto social. Em qualquer caso, ¢ através da razdo que podemos
compreendé-la e por ela pautar nossas agoes. Para tanto, a razdo nao
chega propriamente a trabalhar sobre realidades concretas, mas volta-
se para si mesma e descobre os principios universais dessa lei, validos

agora e sempre (Neto Marques, 2011, p.135).

Nao obstante, na particularidade da concepgdo positivista, os direitos humanos sdo os
direitos positivos indiferentes a elementos axioldgicos. Encontram-se previstos, expressamente,
numa ordem normativa como produto do sistema juridico oficial. Os direitos humanos nao sao

naturais, nem inatos e universais; ao contrario, sao criados pela sociedade politica - pelo Estado.
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O positivismo enfatiza a seguranga juridica, no proposito de conferir estabilidade maior na
tutela dos bens considerados primordiais ao homem.

Dentre os juristas germanicos, que mais se destacaram na escola positivista, Hans Kelsen
(1974, p.17), no rigorismo da sua “Teoria Pura do Direito”, sustenta que “o Direito se resume
exclusivamente a norma”, livre que qualquer contaminagdo axioldgica. A norma constitui a
realidade juridica por exceléncia e, portanto, desconsidera todos os elementos estranhos ao
direito positivo, como a justiga.

Nas observagdes de Paulo Nader:

Os positivistas estreitam o campo de abordagem do Direito, limitando-
se a analise do Direito Positivo. O Direito € a lei; seus destinatarios e
aplicadores devem exercitd-las sem questionamento ético ou
ideoldgico. Para eles, ndo existe problema da validade das leis injustas,
pois o valor ndo ¢ objeto da pesquisa juridica. Quanto a justica,
consideram apenas a legal, mesmo porque ndo existiria a justica
absoluta. O ato de justica consiste na aplicagdo da regra ao caso

concreto (Nader, 2007, p.178).

Por outro lado, a concepg¢ao moralista ou de Perelman compreende os direitos humanos
apenas como direitos inatos, porém ndo universais, pois sdo reconhecidos com base em
postulados morais de determinado povo, num co6digo moral dentro de algum sistema doutrinario
normatizador da conduta da vida humana. E adotado apenas nos paises islamicos.

Importante destacar que, qualquer que seja a perspectiva adotada para fundamentacdo dos
direitos humanos, jusnaturalista, positivista ou moralista de Perelman, ndo se pode ignorar que
tais direitos decorrem de uma evolugdo historica da humanidade. Os direitos humanos sdo,
portanto, historicos, porque nasceram em circunstancias de luta da humanidade por novas
liberdades e sempre de forma gradual, dentro de um processo longo de gestacao.

No tocante ao fundamento historico dos direitos humanos, coloca Norberto Bobbio:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de

uma vez por todas (Bobbio, 1992, p.5).
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Resta claro que a historicidade dos direitos humanos nao tem o condao de elidir o
reconhecimento do seu fundamento: jusnaturalista, positivista ou moralista de Perelman; ao
contrario, pretende apenas enfatizar que os direitos humanos irrompem na historia a partir da
conscientizagdo da necessidade de protecdo de direitos que sdo inerentes ao homem
independente de uma corrente de pensamento juridico, tedrica, meramente ocasional.
Impossivel, portanto, atribuir um fundamento absoluto aos direitos humanos em razio da sua

historicidade.

3. Circunstincias histéricas para compreensido da “Teoria do criminoso nato” no Brasil

Ja dizia Ortega y Gasset que “o homem é o homem e suas circunstancias”. E importante,
entdo, conhecer as circunstancias historicas para melhor compreender a “Teoria do criminoso
nato”, de Cesare Lombroso, no Brasil.

No século XIX do cientificismo, surgem na Europa e na América ideias da criminologia
como ciéncia. Cesare Lombroso (1835-1909), médico italiano, criminélogo, influenciado pela
teoria positiva de Augusto Comte e, profundamente pelas teorias evolucionistas, de
superioridade das espécies, de Charles Darwin (“Origem das espécies”, 1859), propde uma
nova abordagem para o estudo do crime, baseada em métodos experimentais, na analise das
caracteristicas bioldgicas, eugénicas, fisicas e psiquicas dos individuos capazes de revelar uma
propensao criminosa.

Em 1876, Cesare Lombroso publica o livro intitulado “O Homem Delinquente”, no qual
apresenta padrdes predefinidos para identificar infratores por meio da observancia de
caracteristicas fisicas, biologicas e psiquicas em comum, proporcionando, assim, a constru¢ao
de um perfil criminoso.

Ele examinou os cranios de presos, onde buscava tracos que poderiam definir um perfil
delinquente e concluiu que individuos com caracteristicas como assimetria craniana, orelhas
em formato de asa ou cranios menores tinham uma predisposi¢@o ao crime. Também identificou
outros tracos indicativos de predisposi¢do para o crime, como tatuagens. Ele interpretava as
tatuagens como uma expressao de impulsividade e falta de controle emocional.

A respeito do perfil do delinquente, dizia Cesare Lombroso:

Os matadores e os ladrdes arrombadores t€ém cabelos crespos, cranios
deformados, fortes mandibulas, enormes =zigomas, e frequentes

tatuagens; sdo cobertos de cicatrizes na cabeca e no tronco. (...) Em
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geral, o delinquente nato tem orelhas de abano, cabelos abundantes,
barba escassa, os senos frontais e as mandibulas enormes, queixo
quadrado e proeminente, zigomas aumentados, a gesticulacao
frequente, em suma um tipo parecido com o mongol, as vezes com o

negro (Lombroso, 1983, p. 168).

As ideias de pureza de raca, do negro como uma raga inferior, associando-o a um
delinquente nato, comecam, entdo, a ser difundidas. Nas li¢des de Luciano Goes (2016, p.81),
“ao 1niciar a trajetoria cientifica, Lombroso descobre mais do que diferencas raciais explicitas
entre o branco e o negro, comprova sua inferioridade e percebe a forga e o poder que os saberes

cientificos produzem ao se comprometerem com a pesquisa empirica”. E mais,

No processo evolucionista o negro traria consigo, por ocasido, o
atavismo, a inferioridade, a primitividade, a impulsividade selvagem e
a degenerescéncia, pressupostos estabelecidos por Darwin, que passou
a ser o paradigma cientifico “da moda”, concebendo uma
conceitualiza¢ao original de raca que transpde os limites da biologia
sendo apropriada pelos discursos politicos centrais que originou o
darwinismo social ou teoria das ragas que estabelecia que os “tipos
puros” eurocéntricos eram o resultado final da evolugao humana, sendo
a miscigenagdo uma involucao que deveria ser evitada pela degeneragao

racial e social (Goes, 2016, p.197).

Para a Escola Positivista do Direito Penal, que teve como principal precursor Cesare
Lombroso, o Direito Penal ¢ deslocado do crime para o criminoso. Reconhece-se o crime a
partir da pessoa do criminoso. Como explica Carlos Duarte Martinez (2023, p. 116), “para la
escuela positivista penal las personas no son libres para decidir si cometen o no delitos, sino

que estan predestinadas a hacerlo”. Nesse mesmo sentido, Carlos Alberto Elbert diz que:

[...] el positivismo esta estrechamente ligado a la busqueda metddica
sustentada en lo experimental, rechazando nociones religiosas, morales,
aprioristicas o conceptos abstractos, universales o absolutos. Lo que no
fuese demostrable materialmente, por via de experimentacion

reproducible, no podia ser cientifico (Elbert, 1998, p.48).
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A respeito da superagdo do conceito de crime como “a¢do decorrente do livre-arbitrio do

individuo” real¢a Alessandro Baratta:

A reagdo ao conceito abstrato de individuo leva a Escola Positiva a
afirmar a exigéncia de uma compreensao do delito que nao se prende a
tese indemonstravel de uma causacdo espontanea mediante um ato de
livre vontade, mas procure encontrar todo o complexo das causas na
totalidade bioldgica e psicologica do individuo, e na totalidade social

que determina a vida do individuo (Baratta, 2002, p. 38).

E diante desse marco tedrico que o cientificismo de Cesare Lombroso ganha espago no
Brasil escravocrata do inicio do século XIX.

Consabido, o Brasil foi o tltimo pais ocidental a abolir a escraviddo, o que ocorreu em 13
de maio de 1888, com a Lei Aurea, sancionada pela Princesa Isabel, uma lei breve, que tinha
os seguintes dizeres: “E declarada extinta, desde a data desta Lei, a escravidio no Brasil.
Revogam-se as disposi¢oes em contrdrio”.

A Lei Aurea, em termos praticos, ndo foi uma lei eficaz. Ela trouxe uma liberdade
meramente formal aos escravos. Nao garantiu a inclusao social da populagdo negra. A maioria
dos negros libertos ndo tinha acesso a terra para cultivar, ndo recebia indenizagdo ou apoio do
governo, era analfabeta e sofria preconceito da sociedade da época. E, por isso, permaneceram
nas exploragdes agricolas, trabalhando apenas para sobreviver, ou migraram para grandes
cidades, onde trabalharam em subemprego numa economia informal. Isso tudo resultou na
marginaliza¢do desta populacdo e na percepcao de uma violéncia “naturalizada” contra negros
e outras etnias, que se reflete, infelizmente, na forma como a sociedade se comporta até o
presente momento.

A “Teoria do criminoso nato”, de Cesare Lombroso, influencia, sobremaneira, a Escola
Positiva do Direito Penal no Brasil, na sua primeira fase, em que as ocorréncias de crimes
remetiam as caracteristicas pessoais, psicoldgicas e emocionais dos individuos - “o criminoso
verdadeiro ja nasce como tal”, com destaque para Raimundo Nina Rodrigues, que incorpora a
Medicina Legal as ideias lombrosianas de pureza de raga.

Nina Rodrigues, médico psiquiatra e legista maranhense, denominado ‘“apdstolo da
antropologia criminal no Novo Mundo”, utilizou o cientificismo lombrosiano para legitimar o
estudo das racas brasileiras, fazendo uma associag@o entre a doenga e a mestigagem. No livro

“As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil” (1894), Nina Rodrigues realiza um
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estudo antropologico das populagdes negras, indigenas e brancas presentes no pais, em especial,
no Estado da Bahia e a mestigagem dessas racas.

Nas ligdes de Luciano Goes:

Tal como a tese original, Nina Rodrigues vincula, via atavismo, a
primitividade, inferioridade e o desenvolvimento cerebral incompleto
do negro ndo apenas aos instintos selvagens, mas ao padrdao moral
(izante) que identifica, une e constitui uma sociedade, defendendo que
essa condicdo seria também uma causa de inimputabilidade nos termos
do Classicismo que somente poderia ser imputada aos individuos, ou
melhor, aos cidaddaos de fato, que compartilhassem dos mesmos
conceitos de crime e pena que a raga evoluida alcangou naquele

momento (Goes, 2016, p.208).

As universidades brasileiras do século XIX e XX, como Escola de Medicina da Bahia, a
Escola de Medicina e de Direito de Recife foram as primeiras a adotar as teorias da criminologia
cientifica, principalmente a de Cesare Lombroso, no sentido de que o cometimento de crimes
nao era simples escolha do individuo, mas algo intrinseco em seu ser.

Como explica Marcos César Alvarez de maneira enfatica:

Nas universidades, as ideias da Antropologia Criminal comeg¢am a
penetrar no pais a partir do século XIX, acompanhando a onda
cientificista propagada pela assim chamada geragao de 1870, sobretudo
a partir da Escola de Direito de Recife. Jodo Vieira Araujo ¢
considerado o “primeiro autor a se mostrar informado a respeito das
novas teorias criminais, ao comentar as ideias de Lombroso em suas
aulas na faculdade do Recife e também em textos sobre a legislacdo

criminal do Império” (Alvarez, 2006, p.138).

Em 1891, por ocasido da criagdo da “Revista Académica da Faculdade de Direito do
Recife”, essas teorias foram difundidas. Destacam-se os escritos do crime e do criminoso de
Jodo Vieira Araujo, Clovis Bevilaqua, José Higino, Paulo Egidio, Raimundo Pontes de

Miranda, Moniz Sodré de Aragdo, dentre outros. Tem-se, no Brasil, assim, a ascensdo da
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Antropologia Criminal, com a crescente preocupagdo acerca dos delinquentes e a necessidade

da criagdo de um Codigo Penal com fundamentacao mais cientifica.

4. Reminiscéncias do pensamento de Lombroso: a personalidade e 0 exame criminologico

O pensamento positivista de Cesare Lombroso influenciou, ¢ muito, a cominagio, a
aplicacdo e a execucao da pena no Brasil.

O Cddigo Penal de 1940, no artigo 59, com redagdo da Lei n°® 7.209/1984, faz referéncia
a personalidade do criminoso como um dos requisitos a serem observados pelos magistrados
na primeira fase da aplicagdo da pena, a saber: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagado e prevengdo do crime”.

A personalidade, segundo Anibal Bruno (1966, p.134), “¢ um todo complexo, porg¢ao
herdada e por¢ao adquirida, com o jogo de todas as forcas que determinam ou influenciam o
comportamento humano”. Em outras palavras, a personalidade ¢ o conjunto das caracteristicas
¢ticas da pessoa, obtidas tanto pela heranca genética quanto pela experiéncia de vida, que
influenciam em seu comportamento social.

A doutrina, como a de Anibal Bruno (1966, p. 154-155), entende que nao se trata de um
conceito juridico, mas sim de uma “realidade naturalista” demonstrada por dados
antropolégicos ou, ainda, na expressao de Alberto Silva Franco e Juliana Belloque (2007,
p.345), uma “matéria explorada em outros campos do saber e, em especial, na psicologia, na
psiquiatria e na antropologia”.

Diante disso, alguns autores, como Paulo Xavier Souza (2006, p.140), sustentam a
necessidade de investigacdo cientifica realizada por peritos para aferir a personalidade do
agente, enquanto outros, como Alberto Silva Franco e Juliana Belloque (2007, p.346), indicam
a exigéncia de fundamentagdo especifica pelo julgador, inclusive quanto aos conceitos e
métodos da psicologia empregados na valoracdo da personalidade, sob pena de ilegitimidade
desse critério que, na pratica, seria quase sempre superficial e impregnado de valoragdes morais
que se aproximam da ideia de direito penal do autor.

Nao se desconhece, ainda, parte da doutrina, como a de Cezar Bitencourt (2020, p.843),
que considera essa circunstancia um resquicio do chamado “direito penal do autor” e, portanto,

incompativel com o “direito penal do fato” que ¢ tipico do Estado Democratico de Direito.
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No entanto, a valoragdo da personalidade do agente no momento judicial de aplica¢ao da
pena constitui importante instrumento de individualizagdo da pena e de aferi¢do da maior ou
menor reprovabilidade da conduta (culpabilidade como /imite da pena). Nesse sentido, Alberto
Silva Franco e Juliana Belloque (2007, p.345) afirmam que “o exame da personalidade
permitira ao juiz verificar em que medida o comportamento criminoso ¢ reflexo dela, tornando-
0 mais ou menos reprovavel”.

Ainda que as partes possam fornecer laudos psicoldgicos como elementos de convicgao,
a analise da personalidade do agente ndo deve ficar condicionada a existéncia obrigatoria de
investigacao cientifica (pericia técnica) na area especifica do conhecimento. Primeiro porque a
realizagdo de exame criminoldgico do réu antes da formagdo do juizo de culpa poderia
caracterizar invasdao da intimidade e da privacidade em afronta a presuncdo de inocéncia;
segundo porque a personalidade ndo interfere no julgamento do fato punivel, mas apenas na
medi¢do da pena adequada em termos de reprovagdo e prevencdo; terceiro porque o julgador
ndo possui capacitacdo técnica em diversas areas e, mesmo assim, ndo fica adstrito a laudos
periciais do artigo 182 do Cddigo de Processo Penal para aplicar a lei ao caso concreto.

Assim, mesmo que nao seja preparado para uma analise técnica, o julgador deve valorar
as caracteristicas da personalidade do agente, mas sempre de forma fundamentada e concreta,
com base nos dados coletados durante o processo, tais como laudos médicos ou psicoldgicos,
testemunhas abonatodrias, documentos etc.

Ressalte-se que o agente nao ¢ punido “por ser quem ¢”, ja que a personalidade nao faz
parte do tipo penal e ndo sera considerada no juizo de culpa, mas a maior ou menor
reprovabilidade do fato, dentro de margens fixadas pelo injusto tipico, pode variar de acordo
com as caracteristicas pessoais eventualmente influentes na conduta.

Por outro lado, devem ser rejeitadas as expressdes genéricas, superficiais e sem conteudo
claro, como, por exemplo, personalidade “distorcida”, ‘“deturpada”, “desajustada” ou a
famigerada personalidade “voltada para o crime”. Tais expressdes carecem de significado
inequivoco e, consequentemente, impossibilitam sua refutacdo, em prejuizo da ampla defesa.
Além disso, e ainda mais relevante, a personalidade deve ser valorada apenas quando
influenciar na pratica do fato punivel, bem como deve considerar os valores sociais
reconhecidos pela ordem constitucional vigente, nada importando a opinido pessoal do julgador
sobre aspectos morais do agente, sob pena de grave violagdo ao principio da culpabilidade e ao
direito penal do fato.

Além da personalidade como circunstancia considerada na aplicagdo da pena, outra

reminiscéncia do pensamento de Cesare Lombroso que pode ser mencionada é o exame
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criminolédgico, com previsao nos artigos 34 e 35 do Cddigo Penal e no artigo 8° da Lei
7.210/1984 - Lei de Execugdo Penal. Trata-se de uma avaliacdo técnica da personalidade que
deve ser realizada no inicio da execugdo da pena, apds o transito em julgado da condenagdo,
com a finalidade de classificar os condenados e, assim, concretizar a individualizag¢do da pena.
Além disso, o exame criminoldgico também constitui requisito obrigatério para a progressao
de regime na execugio da pena privativa de liberdade. E o que dispde artigo 112, paragrafo 1°
da Lei 7.210/1984 - LEP, com redacdo dada pela Lei 14.843/2024.

Na progressao de regime da pena privativa de liberdade, mesmo quando ndo era previsto
em lei (artigo 112 da Lei 7.210/1984 - Lei de Execugdo Penal, com redagao anterior dada pela
Lei 10.792/2003), a jurisprudéncia continuava entendendo que sua realizagdo era obrigatoéria.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica firmou posicionamento de que o exame
criminoldgico poderia ser aplicado quando, em razao da peculiaridade do caso, o magistrado
assim entendesse necessario. E o que dispde a Sumula 439 do Superior Tribunal de Justica:
“admite-se o exame criminologico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo
motivada”.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal reforgara o disposto acima, admitindo, na
Stimula Vinculante 26, a possibilidade de realizagao de exame criminolodgico no caso de crimes
hediondos ou equiparados, a saber: “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execug¢do observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar
se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagcdo de exame criminologico”.

Consabido, o exame criminoldgico ndo pode ser utilizado para efeito de discriminacao do
condenado em razdo de determinadas caracteristicas pessoais. Vale destacar, entretanto, alguns
casos de decisdes judiciais brasileiras baseadas em exames criminoldgicos de primitivismo
lombrosiano.

Em 2010, no Habeas Corpus 653.102-8, apreciado pelo Tribunal de Justi¢a do Parana, em
15.04.2010, a decisdo de 1* instancia deixou de conceder a progressdo de regime (de fechado
para semiaberto) ao paciente condenado por latrocinio, mesmo tendo ele preenchido os
requisitos temporal e de bom comportamento carcerario exigidos pela Lei de Execugdo Penal.
A decisdo de 1? instancia se fundamentou em um “exame criminologico desfavoravel”, que
dizia que o paciente era “complexado” por uma anomalia fisica - um defeito no pé (de

nascimento) e, por isso, apresentava um indicativo de reincidéncia criminal.
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Importante notar que a concessdo da ordem no Habeas Corpus 653.102-8 nao foi
unanime, e sim por maioria, indicando, infelizmente, que parte dos julgadores do referido
Tribunal consideraram o exame criminoldgico, atestando o paciente “complexado com o defeito

no pé (de nascimento)” relevante para impedir a progressao, a saber:

“ACORDAM os membros integrantes da Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, por maioria de votos, em
conhecer do Habeas Corpus n. 653.102-8, e, por maioria de votos, para
conceder a ordem, concedendo ao paciente ftalo Luis Nardino a
progressao de regime do fechado para o semiaberto, mediante
condigdes a serem estabelecida pelo Juizo da primeira instancia, tudo
nos termos do voto” (Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. Terceira
Céamara Criminal. Habeas Corpus n. 653.102-8. Rel. Des. Edvino
Bochnia, Julgado em 15.04.2010)

Ora, a pessoa humana ¢ o “fundamento e fim da sociedade e do Estado”, na expressao de
Vidal Serrano, e os direitos humanos irrompem na histéria a partir da conscientizacao da
necessidade de protecdo dos direitos que sdo inerentes a eles. Nao cabe ao Poder Judiciario
outro papel que ndo seja o de garanti-los. Nessa perspectiva, ¢ inaceitavel que existam, ainda,
reminiscéncias do pensamento equivocado de Cesare Lombroso, na legislacao brasileira e em

algumas decisdes judiciais, contrarias a ciéncia penal e aos direitos humanos.

Conclusao

Em 1876, o crimin6logo italiano, Cesare Lombroso, publicou o livro “O Homem
Delinquente”, propondo uma nova abordagem para estudo do crime, baseada em métodos
experimentais, andlise de caracteristicas bioldgicas, eugénicas, fisicas e psiquicas do individuo,
capazes de revelar uma propensdo criminosa. Em outras palavras, os delinquentes, por
possuirem, em sua natureza fisica, tracos estigmatizantes como orelhas de abano, cabelos
abundantes, barba escassa, maxilares enormes, um tipo parecido com mongol, nasciam
predestinados ao crime.

A principal critica que se faz a “Teoria do criminoso nato” € o racismo. Cesare Lombroso
associava determinados aspectos fisicos, muitos comuns entre individuos de origem africana

ou de outras etnias marginalizadas, a uma predisposi¢@o inata ao crime. Ele chegou a afirmar
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que o homem negro era, por natureza, um ‘“criminoso nato”, legitimando praticas de
discriminacdo e de exclusdo social.

A construgdo de uma segregacao racial a partir da diferenciacdo entre as ragas, que fez
parte do estudo criminologico de Cesare Lombroso, foi incorporada, a partir do século XIX,
nas universidades (Escola de Medicina da Bahia, a Escola de Medicina e de Direito de Recife)
e no sistema penal brasileiros. Na execugdo penal, por exemplo, quando o individuo ingressa
no sistema penitenciario ou no caso de progressao de regimes ou do livramento condicional, o
exame criminologico € aplicado como requisito obrigatério e, em alguns casos, ¢ utilizado de
forma equivocada e prejudicial ao condenado.

Nao ¢ demasiado afirmar que Cesare Lombroso deixa um legado ambiguo porque, ao
mesmo tempo em que desenvolve uma criminologia positiva, de Antropologia criminal,
influenciando a Escola Positiva de Direito Penal, demonstra como a ciéncia pode sustentar
ideologias racistas e discriminatorias, lesivas aos direitos humanos, fomentando
encarceramentos de negros e criando, até mesmo, um arcabouco ideoldgico para os regimes
totalitarios. Em relagdo a esse ultimo aspecto, vale lembrar que, durante as décadas de 30 e 40,
a Alemanha nazista utilizou as ideias de Cesare Lombroso para classificar os judeus (e outras
ragas) como grupo humano biologicamente inferior.

E crucial para criminologia moderna uma abordagem “multidisciplinar” porque o
comportamento criminoso ¢ resultado de uma complexa interagdo de fatores bioldgicos,
psicoldgicos, sociais € ambientais, ndo podendo ser atribuido, exclusivamente, a tragos fisicos
estereotipados, como um defeito no pé, tal como na decisao judicial proferida em 2010, porque
1sso ndo cabe mais, sendo incompativel com a historia de conquista dos direitos humanos.

Realmente, salta aos olhos que a “Teoria do criminoso nato” do século XIX, de Cesare
Lombroso, que perpetua esteredtipos € preconceitos raciais sob a pretensa autoridade da ciéncia,
deve ser rechacada por todos, sobretudo, nas universidades brasileiras, porque, como leciona o
argentino Ricardo Rabinovich (2016), “tudo o que ataca o ser humano, deve ser atacado por

todos os humanos”.
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