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A PRAXIS DA LINGUAGEM NO DIREITO
PENAL E A PSICOLOGIA DAS MEMORIAS
INJUSTAS!

THE PRAXIS OF LANGUAGE IN CRIMINAL LAW AND THE PSYCHOLOGY OF UNFAIR
MEMORIES

Sofia Covas RUSSI?

RESUMO

Esse artigo tem por objetivo, usando o materialismo dialético como método dedutivo de pesquisa,
busca, através da praxis da linguagem do direito penal e na psicologia do falso testemunho, uma base
para demonstrar o ponto que o direito penal ndo somente ndo ¢é ciéncia, assim como direito per si. E
entdo um instrumento de um poder dominante, o Capitalismo, que serve e servira para a massificagdo
de negros e pobres nas penitenciarias de todo o Brasil, pois seu objetivo nunca foi a justiga, sim a
manutengdo da elite dominante em seu poder e em sua confortavel exploragdo e subjugacio civil.
Palavras-chave: Direito Penal; Psicologia do Falso testemunho; Labelling Approach; Praxis da
linguagem

ABSTRACT

This article aims, using dialectical materialism as a deductive method of research, seeks, through the
praxis of the language of criminal law and the psychology of perjury, a basis to demonstrate the
point that criminal law is not only not science, thus as the law per si. Then it is an instrument of a
dominant power, Capitalism, which serves and will serve for the massification of blacks and the poor
in prisons across Brazil, as its objective was never justice, but the maintenance of the ruling elite in
its power and its comfortable exploitation and civil subjugation.
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1 INTRODUGAO

A memoria, frequentemente, constitui fator determinante para o
desarrolhar dos processos judiciais. Na seara criminal, sua importancia ¢
crucial para coleta de depoimentos, do reconhecimento ¢ da prova
testemunhal (IPEA, 2015). Mesmo que as pessoas tenham a tendéncia a
reclamar de suas memorias (SIMONS; CHABRIS, 2011), a memoria
humana ¢ extraordinaria, eficiente e flexivel no armazenamento das
informagdes que sdo necessarias, bem como na remogao do que ¢ menos
importante (BADDELEY, 2011b). Ainda que bastante precisa, a memoria
ndo pode ser considerada limpida e sem falhas (SCHACTER; LOFTUS,
2013), ja que ela € resultante de uma interacdo entre experiéncia
individual e a realidade, mas nao ¢ a realidade em si (THE BRITISH
PSYCHOLOGICAL SOCIETY, 2008). As situagdes em que pessoas
testemunham crimes sdo fixadas no cérebro com outras lembrangas,
podendo ser bastante certeiras, ainda que também passiveis de erros como
qualquer outra lembranca (SCHACTER, 1996). No entanto, no caso de
um testemunho ou reconhecimento, as imprecisdes das lembrancas
podem levar a um final equivocado de uma investigagdo ou julgamento,
com consequéncias gravissimas para a sociedade, como a condenagdo de
uma pessoa inocente. Um dado ilustrativo dessas sérias consequéncias € o
levantamento feito pela renomada organizagdo norte-americana “Projeto
Inocéncia” (Innocence Project, 2015), mostrando que o reconhecimento
equivocado por parte de testemunhas ¢ a maior causa de condenacdes
injustas nos EUA.

Pensando na constata¢do do tempo como influenciador da régua
que mede a forca de sua aplicagdo, esse artigo entende, dentro da
periodicidade que existe o penalismo, seus excessos € retrocessos, assim
como seus sucessos, mas principalmente, a necessidade enorme de honrar
esses momentos e caminhar para medidas despenalizadoras e que foquem
mais no ser humano que no crime, na agdo ou omissao, no dolo ou na
culpa. E isso se movimenta, pela histéria, na forma de um péndulo - as
vezes 0 que se busca € a liberdade e as vezes, o que se quer € seguranga.
Nesse péndulo, porém, muitos sdo injustamente encarcerados, pois a
linguagem do direito penal se coloca contra determinado sujeito. Por essa
periodicidade, usa-se o método do materialismo dialético, aliado ao
método dedutivo, como o meio de pesquisa desse topico.

Por fim, passamos rapidamente pelas teorias do delito, para
colocar que o primeiro fato a ser tratado é que ndo existe “A” teoria do
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delito como se fosse algo definido do plano do ser, ndo existe uma
dimensdo fixa da teoria do direito, menos ainda categorias ldgico-
objetivas tais como alguma vez se disse na teoria do direito. Isso ndo
passa de uma pretensdo de ciéncia que foi inoculada por um momento
historico no ambiente juridico (informagdo verbal)’. E através entdo, da
juncao da psicologia, do falso testemunho, do etiquetamento social e da
forma verbal das quais se trata o crime e a crimininalizagdo, que se
entende por que esse modelo precisa ser extinto, pois sua funcionalidade
0 serve para punir um grupo especial da sociedade, na forma de manter o
status quo do seu resto.

2 PSICOLOGIA DO FALSO TESTEMUNHO - MEMORIAS
INJUSTAS

A memoria, segundo o IPEA (2015), “ndo é uma maquina
fotografica com imagens guardadas como em um album de fotos, nem
tampouco uma filmadora que registra os eventos de forma que possam ser
exibidos como um filme.” (IPEA, 18, 2015). O penalista Paulo César
Busato (2021) concordaria em partes, ao dizer que o fato da teoria do
delito ndo ¢ uma foto, mas ¢ um filme. Isso sera explorado mais a frente
com suas diferenciagdes sobre as teorias do delito e 0 modo de perceber a
historia e historicidade, mas fato € que ndo se guardam informagdes na
mente humana como uma maquina fotografica na qual se podem
recuperar fatos em questdes de minutos em uma sala escura de
desenvolvimento de filmes fotograficos.

Definindo a memoéria como um conjunto de processos que
compreende e manipula o mundo, passa-se por trés etapas, conforme
(BADDELEY, 2011): codifica¢do, armazenamento e recuperagdo, sempre
nessa ordem. Isso € um fator de extrema importancia, afinal o testemunho
e reconhecimento nada mais sdo que uma forma de recuperar uma
memoria.

A codificagdo ¢ a transformacdo do fato vivenciado (estimulo) em
uma forma que possa ser retida pelo nosso cérebro (sistema
cognitivo). A codificagdo depende da forma como a pessoa
percebe o evento e essa percepg¢do ¢ influenciada por varios
fatores presentes na hora do evento tais como atengao, a excitagdo
fisiologica da pessoa nesse momento, visdo da pessoa e em que

3 Fala do professor Paulo César Busato para o Laboratorio do IBCCRIM, em 20/09/21.
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posi¢do ela visualizou o evento (TURTLE, 2003; LINDSAY,
2007; WELL, 2003,). No exemplo da senhora que presenciou o
crime na loja, provavelmente no momento em que se deu conta de
que era um assalto, aumentou sua excitabilidade,
consequentemente alterando seu estado emocional e sua ateng@o,
influenciando a forma como ela codificou esse evento. Por outro
lado, 0 homem que estava passando na rua poderia sé descobrir
que era um assalto depois que a policia chegou ao local. Portanto,
talvez ele nem tenha dado a devida ateng@o a pessoa que esbarrou
nele na rua, além da rapidez com que o evento ocorreu. Esse
conjunto de fatores vai influenciar na forma como ele codificou o
evento também. (IPEA, p. 20, 2015)

No estudo conduzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), em 2015, Lillian Steim, Gustavo Avila e tantos outros
nomes importantes dentro da pesquisa da psicologia do falso testemunho,
percebe-se que a forma pela qual é conduzida a entrevista, feita no inicio
da investigacdo criminal, fase administrativa sem direito ao contraditorio,
a fungdo do investigador é “escutar a testemunha e estimula-la a trazer
somente os fatos que ela consegue se lembrar, mesmo que estas
lembrangas possam ser apenas parciais ou nao seguirem uma narrativa
sequencial (ja que, nossa memoria ao recordar ndo esta reproduzindo um
filme!).” (IPEA, p. 25, 2015) O impacto de como a pergunta ¢é feita em
uma entrevista investigativa pode ser ilustrado pelo famoso estudo de
Loftus e Palmer (1974), que mostrou que somente o uso de uma palavra
diferente na pergunta pode alterar o relato da testemunha que vird a
seguir.

Caminhando nesse patamar, em que apenas uma palavra pode
mudar todo o relato testemunhal, Oscar Mellim Filho (2009), indica que,
quem incentiva esse reconhecimento e essa convicgdo que mais tarde leva
a reclusdo, é, da origem a cabo, a criminalizagdo secundaria feita pelos
policiais. Na pratica, a excessiva seletividade primaria ¢ reforcada e a
importancia dos filtros policiais em que € recrutada a quase totalidade da
clientela do sistema penal, ja que é uma criminalizacdo estigmatizante e
eficaz (MELLIM FILHO, 288, 2009), chega ao juiz como uma
condenacdo sem a necessidade de um olhar mais preciso a todo processo.

A tenacidade na pergunta de “ndo ter certeza em clara resposta”
ou “e se ndo foi ele que” ou “mas tantas pessoas ja procuraram ele como
responsavel” ha uma certeza de que houve a utilizagdo de palavras
associadas, com diferengas semanticas sutis, ou seja, questdes e frases
que pudessem dizer respeito aquela situagdo passada. Mas, na verdade,
ndo estavam intrinsecamente ligadas a essa situagdo, um entdo arquétipo



Revista de Iniciagdo Cientifica ¢ Extensao da Faculdade de Direito de Franca 651

que ¢ o paradigma DRM (deese-roediger-mcdermott paradigm), as
iniciais dos precursores dessa perspectiva, conduzindo uma série de
ensaios de repeticdo de termos € memoria, perguntando entdo com frases
que se ligavam mais ao assunto da lista original de palavras, mas ndo
estando na lista oficial, cada vez mais pessoas acertavam os enunciados
que haviam decorado, mas muitas também se levavam ao erro por ligagdo
de assuntos e instigagdo de um mesmo topico (NORONHA, 2021).

Segundo o IPEA (2015), é na fase pré-investigativa, que ndo €
formalmente o processo de investigacdo, que estd a maior influéncia
determinante das demais etapas. Isso porque a Policia Militar, com a
natureza ostensiva de seu trabalho, é responsavel por conduzir o autor do
suposto delito a delegacia, bem como testemunhas potenciais —
justamente aqui, ocorre a primeira selecdo de potenciais elementos
probatorios e se essa selecdo ¢é feita de maneira equivocada ou
incompleta, repercutira em todas as fases posteriores, chegando ao
processo. “Reconhecimento invariavelmente adota a chamada sistematica
de show-up, isto €, com apenas um individuo a ser reconhecido. Isto
significa que ndo existe composi¢do/alinhamento de pessoas, mas tdo-
somente a apresentagdo de uma foto do suspeito ou sua identificagdo
pessoal” (IPEA, p. 50, 2015). Essa forma expde a vitima/testemunha a
uma possivel distor¢do de sua memoria para o verdadeiro suspeito.
Inclusive, o modo “show-up” pode implantar uma falsa memoria na
testemunha sobre a identidade do ator do delito, e geralmente, essa pessoa
tem cor, género e classe definidos pela média nacional de pessoas
encarceradas.

3 FUNCIONALIDADE DO DIREITO PENAL E POR QUE
SE PUNE

E preciso ter algum cuidado no direito penal pelo poder que
tem, pela capacidade de ingressar na vida das pessoas e suprimir direitos
da forma que suprime. E preciso ter responsabilidade do seu papel e do
seu peso em comunidade e essa responsabilidade ¢ verdadeiramente
muito importante (D’AVILA, 2021). Com apenas uma palavra, uma
sentenga, uma mudanga de lei, ¢ milhares de vidas e pessoas podem
mudar. A ideia de crime, criminoso e de penas sdo construgdes culturais -
vocé ja é resultado do olhar sobre o0 mundo, como nods o olhamos e muito
a partir deste olhar é que se constroi o direito penal; bem ou mal, ele é,
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por exceléncia, um olhar historicamente datado (D’AVILA, 2021). Pela
qualidade de seres historicos - esse ¢ o ponto chave, somos seres
histéricos - e quando temos a dimensdo da nossa historicidade, temos
também a nog¢do da nossa limitagdo na compreensdo do mundo.
Compreende-se de que tudo que fazemos, fazemos a luz da nossa cultura
e da pessoa historica que somos. Por mais bem intencionado, temos hoje
na historia, um testemunho objetivo de que ao passar dos anos, nosso
olhar em retrospectiva ¢ sempre, um olhar de ftristeza e de
arrependimento; ai razdo dos excessos cometidos ao longo da historia.
Sempre entdo € preciso que nds, ao tomarmos conhecimento disto, demos
um passo atrds, pois sempre que punimos muito, punimos mal. E por
punirmos, normalmente, muito mal, se nés quisermos continuar a punir
melhor, devemos punir menos e apenas quando tivermos certeza da
necessidade que temos de punir; é necessario um olhar que coloque outra
compreensio nas coisas (D’AVILA, 2021).

Necessario se faz nunca deixar de ter presente em tudo que ¢
lido e trabalhado, a percepcdo de que a totalidade ¢ historicamente
perpassada por uma dindmica que é mutavel e limitada a um determinado
olhar. Se abrissemos as ordenacdes do Reino agora, as veriamos observar
que os grandes capitulos do direito penal eram dedicados a sexualidade e
a religido; como as pessoas exerciam a sua sexualidade era um grande
problema para o direito daquela época. Se um catdlico se casasse com
uma muculmana era terrivel, ou seja, a historia nos mostra, portanto, a
dindmica que habita todas as coisas do direito penal e que, entdo, nos traz
a necessidade de sermos responsaveis ao lidar com as questdes do direito
penal (D’AVILA, 2021).

A questdo é entender por que ele funciona dessa forma e por
que ¢ inescapavel para o direito penal funcionar dessa maneira - ¢ esse €
um ponto fundamental: dizer como o direito penal funciona ¢ muito facil;
chegar apenas com critica e dizer que o direito penal ndo funciona ndo ¢ o
ponto. A questdo é entender que ele funciona de fato para reproduzir a
mesma logica dessa sociedade. Ele s6 ndo funciona para aquilo que ele se
propde que ¢ a solugdo de conflitos sociais, para a prote¢do de bens
juridicos e para proteger a sociedade, Entdo veja que o perigo de um
discurso que ndo tenha essa radicalidade, que ndo consiga compreender o
papel estrutural do direito penal na sociedade capitalista, ¢ o discurso que
vai cair no amadorismo. (CIRINO, 2021).

Entdo, ¢ a partir do momento que se tem essa radicalidade na
critica, precisando entender que ndo importa qual ¢ o discurso que estd
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amparando o direito penal, ele sempre vai funcionar para uma Unica
coisa: a reproducdo da desigualdade e da injustica. Para a manutengdo
dessa logica de exploracao, de dominacdo, de uma ordem que permite a
exploragdo de uma classe, a dominagdo de um género sobre o outro, a
subjugacdo de pessoas e de grupos determinados com base na cor da pele,
no local onde a pessoa vive, onde a pessoa nasceu, na origem daquela
pessoa - essa proposta ndo é a da criminologia critica. E uma proposta
que nos fazer perceber que nao importa se o discurso bonito é associado
ao direito penal, ele sempre vai ter uma unica fungao: direito penal nao
esta colocado na sociedade para assumir as fungdes que lhe damos, mas,
para cumprir as funcdes que sdo necessarias para a manutencdo de uma
sociedade capitalista. Certo e € isso que faz a proposta da criminologia
critica - e especialmente a proposta politico-criminal da criminologia
critica - algo tao transformador, porque vai entender que o poder punitivo
tem esses fins muito especificos nessa configuragdo social em que se
insere e exatamente por causa disso, precisa-se fazer um exame radical
dos instrumentos do poder punitivo, em especial do direito penal, embora
ndo s6 um exame radical do carcere, mas um exame radical do sistema de
justica criminal (CIRINO, 2021).

Fique claro que nunca houve uma conduta que tenha sido
sempre considerada criminosa (D’AVILA, 2021) — porque a linguagem,
os modos de produgdo e a historia estdo sempre em constantes mudangas.
Pensa-se, por exemplo, que sempre houve o crime de homicidio, mas nao.
Esta acdo, como se diz no paradigma do direito penal, o homicidio - “tirar
a vida de alguém” nem sempre foi proibido, até porque ao longo da
historia, nem todos os humanos foram sempre considerados pessoas; até
mesmo o conceito de pessoa ao longo da historia é resultado de uma
constru¢do. Para Giorgio Agambe (2014; 2017), no conceito de vida, faz-
se a distincdo entre a vida nua e o conceito de vida reconhecida
politicamente, a vida reconhecida a partir de direitos que sdo oferecidos a
ela (D’AVILA, 2021). Na realidade brasileira, historicamente falando, foi
s6 em 1888 que os escravos no Brasil foram reconhecidos como pessoas,
mostrando que o conceito de pessoa ¢ uma construgdo. E hoje, nesse
mundo pretensamente globalizado, em que o etiquetamento social, teoria
da década de 60 que ainda se faz muito presente no liberalismo criminal
brasileiro, em conjunto com a criminalizacao priméria4 e secundaria®,

4 “Criminalizag¢do primdria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou
permite a punigdo de certas pessoas”. (ZAFFARONI, BATISTA & ALAGIA, 2003, p.43).
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mostra que, o péndulo do tempo passou, mudangas de crimes e
criminaliza¢des aconteceram, mas a linguagem penal se manteve igual —
com o alvo em individuos coloridos e mais pobres.

Teéricos da reacdo social explicam o desvio como
aplicabilidade de rétulos por um grupo de poder contra grupos
subordinados, mas ndao os nomeiam ou identificam propriamente,
principalmente nos conflitos de classe oriundos da sociedade capitalista.
O direito penal em um geral, mas em especial o direito penal brasileiro,
bebe da fonte da criminoldgica classica - de grande magnitude para a
percepcao de igualdade e parcialidade dos juizes - que pauta a puni¢do na
teoria da legalidade igualitaria, em que o direito burgués funcionaria
através de uma formalizacdo do igualitarismo — presente, por exemplo, na
obra marxiana da Critica do Programa de Gotha (2012), em que Marx
exemplifica ao dizer que no momento do contrato, o patrdo e o
trabalhador sdo colocados em pé de igualdade. Igualdade totalmente
ilusoria, mas que ¢ fundamental para explicar as relagdes interpessoais em
uma perspectiva contratualista.

O que significa que a seletividade penal brasileira advém muito
antes do que a percep¢ao do labelling approach como fato social, desde a
Criminologia Classica até a positivista, berco da atual visdo penal do
Brasil. Dentro do conceito normativista e liberal do poder politico,
ficticiamente conforma-se o corpo social como composto por sujeitos
livres e iguais, para pronta e maniqueistamente dividi-los entre o bem
(homens médios e mulheres honestas) e o mal (violadores do direito), em
que o unico dissenso firmado no contrato social transita entre o conflito
interindividual & criminalidade (ANDRADE, 2020). O poder politico se
entranha no poder punitivo a ponto de ndo ser possivel desassocia-los,
sendo extremamente significativo para o Estado moderno brasileiro em
seu exercicio de poder, controle e dominio social. O pensamento
maniqueista do bem versus o mal permeia de forma secular a justica em
um geral, e encontra, no Brasil, em seu estado de policia®, um coro
acritico e ululante por mais seguranca, mais pena e policia (BATISTA,
2013, p. 2).

> A criminaliza¢do secunddria, seria, entdo a aplicagdo desse mecanismo de normas, 0 momento
central na sele¢do de individuos que praticam crimes, nas instancias formais: policial, judiciaria e
penitenciaria (BATISTA, 2011)
¢ BATISTA, Vera Malaguti. O alemio é muito mais complexo. In Rev. Justica e Sistema Criminal,
v.3,n.5, p.103-125, jul/dez 2011.
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4 TEORIAS DO DELITO E A FILOSOFIA DA
LINGUAGEM: UM NOVO OLHAR SOBRE O CRIME

O professor Paulo César Busato (2021), diz que ndo existe uma
teoria do delito, mas varias teorias do delito, ou seja, variantes acerca de
como analisar o fendmeno criminal a partir de diferentes pontos de vista
epistemologicos. E por outro lado, ird dizer também que o maior
responsavel por problemas insoliveis, muitas vezes de péssimos
resultados - em termos juridicos penais - € tratar o direito penal como
ciéncia, ou seja, tratar o direito penal como algo que ele ndo é: direito
penal ndo € ciéncia, assim como direito ndo € ciéncia, e isto ¢ responsavel
por boa parte dos problemas que temos até hoje nessa seara (BUSATO,
2021).

Por outro lado, acostumamo-nos a ouvir falar de ciéncias
criminais ou de usar um método analitico para fazer as discussdes, para
estabelecer acdes da teoria do delito e isso faz com que, em alguma
medida, certos conceitos se perenizem, ainda que o seu contetdo mude.
Paulo Busato (2021) cita o senhor Borja Gimenez, em Valéncia, que
recentemente escreveu que um penalista de hoje poderia conversar
tranquilamente com um penalista de 200 anos atras, porque as categorias
discutidas sdo as mesmas. A omissao, o dolo, o erro, a culpabilidade, o
concurso de pessoas, a legitima defesa — os mesmos institutos, as mesmas
denominagdes eram praticadas hd 200 anos — o que levaria a pensar que
existe apenas uma forma de pensar o crime. Claro que a duracdo do jeito
de apresentar as coisas € tdo longeva que ¢ maior do que a existéncia de
uma pessoa: a pessoa nasce e cresce sob a égide da teoria do delito e ela
ndo sabe muito bem como se livrar daquilo - parece uma coisa perene.
Olhamos para a teoria do delito e pensamos que ela é isto — mas o direito
penal ja se organizou antes sem teoria do delito e em alguns lugares segue
se organizando sem teoria do delito e talvez para frente ndo precise mais
dela. Nao ha ninguém que diga que a teoria do delito ¢ uma coisa perene
e menos ainda que ela pertenga a uma légica da ciéncia natural, uma
logica do plano do ser (BUSATO, 2021).

Quando os tedricos, os penalistas, os juristas atingiram
maturidade suficiente, distdncia histérica suficiente desse periodo,
aconteceu um movimento de convite de volta para dentro da discussdo
politico-penal e aspectos politico-criminais. Isso aconteceu nos anos 70 -
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de encontro com o etiquetamento social (ou Labelling Approach’) e a
mudanca da criminologia como forma de pensamento — marcado pelo
livro de Claus Roxin, “Politica Criminal e sistema juridico-penal”. Esse
escrito questiona o0 modo de proceder da teoria do delito até entdo;
dizendo que a teoria tal como aplicada poderia promover o resultado do
injusto — e convocando para a corre¢do das justicas derivadas desse
instituto ou da aplicagdo da teoria do delito as cegas aos principios
juridico-penais. Esses principios obviamente sdo um convite a discussao
da politica criminal. A correcdo do direito penal, da aplicacdo da
“ciéncia” juridico-penal (BUSATO, 2021) por uma discussdo politico-
criminal. Aqui comeca a discussdo de outra pergunta do direito penal: ndo
se quer mais afirmar o que ¢ delito, se quer afirmar por que se pune®.
Existem perspectivas mais modernas que dizem respeito a uma
busca de uma intersec¢do entre esse sistema de imputagdo com uma base
filosofica de linguagem. Tem por base o livro “Fundamentos del sistema
penal” do professor Tomds Salvador Vives Anton, sendo a base para a
guinada epistemoldgica da filosofia da linguagem, mas que tem também
na pessoa de George Fletcher e seu livro “Rethinking Criminal Law” que
tenta trazer seus precedentes dentro da linguagem, quase como um
método indutivo, buscando o geral através de grupos de casos (BUSATO,
2021). Esses livros entdo compdem a base da filosofia da linguagem

7 A introdugdo do labelling approach (como interacionismo simbolico e a etnometodologia), na
sociologia do desvio e do controle social, e de outros desenvolvimentos da reflexdo sociologica e
historica sobre o fendmeno criminal e sobre o direito penal, determinam, no seio da criminologia
contemporanea, uma troca de paradigmas mediante a qual esses mecanismos de defini¢do e de reagio
social vieram ocupar um lugar cada vez mais central no interior do objeto da investigacdo
criminolégica. Constitui-se, assim, um paradigma alternativo etioldgico, que se chama, justamente, o
paradigma da ‘reagdo social’ ou ‘paradigma da defini¢do’. Na base deste ‘novo’ paradigma, a
investigacdo criminoldgica tem tendéncia para se deslocar das causas do comportamento criminal em
direcdo as condi¢des a partir das quais, numa dada sociedade, as etiquetas da criminalidade e o
estatuto do criminoso sdo atribuidos a comportamentos e sujeitos, e para o funcionamento da reagio
social informal e institucional (processos de criminalizagao) (BARATTA, 147, 1983)

8 Mas essa resposta tende a ser aberta, polissémica, porque claro, posso escolher minha resposta de
um modo muito distinto do verdadeiro/falso, do binario cientifico que era imposto até entdo. Agora
pergunta-se por que se pune, que ¢ uma escolha, e uma escolha ditada politico-criminalmente. Nao ¢
acaso o novo convite para que a Politica Criminal reingressar no ambiente juridico-penal (numa
Alemanha socialdemocrata que vive o Estado de bem-estar social). Entdo Roxin responde sua propria
pergunta, ao afirmar que o direito penal serve para prote¢do seletiva de bens juridicos (BUSATO,
2021). Mas percebe-se que esse giro ao normativismo, a escolha do juizo de valor apropriado, a
reposta para o porqué se pune multipla. Por isso fala-se de funcionalismo teoldgico de Roxin e
funcionalismo sistémico na linha do Jakobs. Isso porque a reposta de o Jakobs da a pergunta ¢ outra —
se pune para se manter estavel o sistema punitivo. O sistema penal ¢ um sistema autopoiético, que
para manter-se estavel e na busca de sua estabilidade aplica a pena como um output para seus inputs
disfuncionais, que sdo as praticas delitivas (BUSATO, 2021).
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aplicada e talvez seja esta a Gltima das proposi¢des para a base da teoria
epistemologica do delito.

Parece bastante 6bvia a razdo para descartar as teorias de base
classicas, ja que ha razdes politico-criminais, razdes de insuficiéncia
tedricas, para deixar de se vincular um modelo causalista’ ou finalista de
teoria do delito. O ontologicismo das teorias do delito causais ¢
finalistas'®, a insuficiéncia do paradigma ontolégico para uma teoria do
delito talvez chegue até a ser uma obviedade, mas por outro lado ela tem
¢ incita um autoritarismo. Nao ¢ a toa que esses autores tivessem vinculo
com o modelo nacional socialista alemao; porque a ideia de que quando
vocé tem uma estrutura que corresponde a verdade a respeito daquilo que

° Entdo desde logo, a primeira teoria do delito surge por forga do positivismo cientifico e, portanto,
associada a esse positivismo cientifico como fonte tedrica, e obviamente tem uma estruturagdo muito
baseada nas ciéncias naturais, aquilo que era cientifico era valido através do método cientifico e
analitico por exceléncia, ndo ¢ atoa que se chama essa primeira teoria do delito de causal naturalista.
Como foi organizado o paradigma Von Liszt, Bering etc. Mas principalmente o tratado do Von Liszt
apresenta ali uma ideia de uma estrutura que comeca e termina em conceitos da ciéncia natural e que
passa pelo Direito como poderia passar por qualquer outra coisa (BUSATO, 2021). Passa pelo
Direito apenas para situar a questio que esta sendo debatida. E um recorte equilibrado entre dados
recapturados, digamos, das ciéncias naturais — sendo o método analitico, ou seja, dividir o todo em
partes, e estudar as partes como forma de compreender o todo, isso ¢ a analise — e o Von Liszt biparte
o injusto penal em 2 partes, o objetivo e o subjetivo, ele inicia a explicagdo do lado objetivo dizendo
que € uma agdo que se pratica produzindo um resultado previsto como injusto, e que esta agdo com
resultado injusto ¢ sucedida ou cometida por uma pessoa cujo o vinculo subjetivo nota culpabilidade.
Comega-se o tratado de Von Liszt como agdo como movimento voluntdrio modificativo do meio
externo — e essa agdo comega pela acdo e reagdo, a terceira lei de Newton — portanto a ciéncia natural
ja afirmada, dai entdo essa seria a base ontologica sobre a qual se acrescentam as nogdes juridicas do
injusto penal, que depois ¢ bipartido na teoria de Bering, e é complementado por uma culpabilidade
que ¢ o vinculo subjetivo que une o sujeito ao fato por ele praticado. Que vinculo subjetivo seria
esse? Esse vinculo subjetivo mental que o sujeito tem, entre o que ele faz e aquilo que ele quer; ou ele
faz por querer e ¢ doloso ou ele faz sem querer e ¢ culposo — esse modelo — essa ideia de
culpabilidade que muda o vinculo psicoldgico vem da psicologia clinica, também ciéncia natural
afirmada nesse periodo (BUSATO, 2021). Comega e termina nas ciéncias naturais. E um positivismo
cientifico se trasladando para o Direito de forma a permitir que o Direito seja reconhecido como
ciéncia juridica — para que a teoria do delito seja reconhecida como teoria cientifica. Método e projeto
provenientes de ciéncias afirmadas. Nao ao acaso isso; mas sim a forga de seu tempo.

100 préximo passo em termos de teoria do delito é o finalismo, que tem como seu grande precursor o
Hans Welzel. Welzel era um autor que, em principio, enfrentava os neokantianos em um ponto de
vista filosofico, a cadeira de Hans na universidade ndo ¢ s6 do Direito, mas na Filosofia do Direito
também, ja que seus primeiros escritos partem de um viés filosofico ¢ questionando a possibilidade
dessa ciéncia social, nos quais ele afirma que a ciéncia social ndo pode tudo, que existem limites, e
que ciéncia natural pauta os limites daquilo que a ciéncia social pode e ndo pode chegar. Portanto,
ainda que haja esses 2 modelos cientificos, o condicionamento ponto de partida de algo que pretenda
ser realmente cientifico juridico, penalmente falando, sdo estruturas logicas derivadas da natureza - s6
que Welzel discorda de que essas estruturas de base o ponto de partida de circulag@o de uma teoria do
delito seja aquela agdo da fisica newtoniana, que ele chama de um conceito de a¢do cego, que nao
percebe que agdo tem por nota distintiva, a acdo humana o direcionamento de uma finalidade
(BUSATO, 2021). Ele acusa entdo o conceito de agdo causalista de ser incapaz de a agdo que produz
a tentativa de delito.
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¢ crime ou que ndo é crime ¢ em si mesmo uma afirmagdo autoritaria. O
ontologicismo se baseia em uma pretensdo de verdade. Um ponto de vista
intrinsicamente autoritario e excludente (BUSATO, 2021).

A ideia ¢é pensar: qual a coisa mais interventiva que o Estado
pode fazer de pior com o ser humano? A reposta ¢ simples: o direito
penal. O direito penal ndo lida com a verdade. Mas por que entdo nao se
decantar ao funcionalismo''? Pois ha um perigo no modelo normativista,
que ¢ de colocar a norma no centro. Pode se ver que no modelo mais
radicalmente funcionalista, que ¢ o modelo de Jakobs, o modelo do
sistema autopoiético, o centro da estrutura de imputagdo ¢ a norma ¢ ndo
o ser humano (BUSATO, 2021). A norma quer manter-se estavel, parece
que o paradigma antropocéntrico entdo se perde. Preocupa-se muito mais
com a norma do que com as pessoas. Sendo assim, o professor Vives
estrutura sua formula a partir das seguintes consideragdes: 1) ha de se
trocar uma pretensdo de ciéncia, a pretensdo de verdade no direito por
uma pretensdo de justica; ainda que sabendo que justica absoluta ndo
existe; 2) entender que, seja como queira chamar, o direito penal esta na
praxis de uma estrutura linguistica que ele vai basear o sistema de
imputacdo, pois o direito ndo ¢ ciéncia, ¢ uma praxis linguistica
(BUSATO, 2021).

Nao ha como fazer nada com o direito sem falar, ler, ouvir ou
escrever. Ha uma mudanca no paradigma filosoéfico, que sai do
impenetravel mundo subjetivo da filosofia da mente que ancora uma das
primeiras formas da teoria do delito e assim como abandona também uma
dimensdo normativa que despreza o perfil humano. Vives coloca que a
acdo deve ser interpretada ndo como algo que os homens fazem, e sim
como o significado do que fazem (BUSATO, 2021). E no processo de
comunicacdo que eu identifico a agdo. Assim como no processo de
identificacdo que se acha a norma e ai se faz, entdo, a conjun¢do entre
norma e acdo. Torna-se entdo evidente o fracasso do modelo superado,
como diz Vives: a forca de uma teoria se prova na praxis (BUSATO,
2021).

1 “Conforme expde Greco (2000), retomam-se no funcionalismo os enfoques valorativos do
neokantismo, como a construgo teleoldgica de conceitos e a materializagdo das categorias do delito,
incorporando-se a estes enfoques a missdo constitucional do direito penal de prote¢do de bens
juridicos, através da prevengdo geral ou especial. Com isso, submetem-se os conceitos a
funcionaliza¢do, de modo a fazer com que cumpram uma fun¢do adequada no sistema, atingindo
resultados justos. Contudo, o sistema desenvolvido por Roxin substitui as valoragdes
neokantianas por valora¢des exclusivamente politico-criminais, de modo a fazer com que o direito se
sensibilize para as diferencas existentes entre casos aparentemente similares, na busca pela
concretizagdo da justica.” (POLL, p. 29, 2019)
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar da praxis da linguagem como superacdo das teorias do
delito, ainda se consome a ideia que, mesmo mudando a linguagem,
mudando criminalizagdes, os alvos continuam os mesmos. Passam-se os
séculos, ¢ 0 que antes era resolvido na compra de um escravo e de sua
dominacdo, hoje ¢ feita com a mudanga da conducdo de um depoimento
policial para que uma pessoa colorida seja presa injustamente. O impacto
da linguagem ndo fica somente na maneira que se constroi o que ¢ ou nao
crime, mas quem o faz. Ao apontar um minimo detalhe, ao manejar
potenciais testemunhas — esta se usando da linguagem como teoria do
delito e como falso testemunho em conjunto. A lei de drogas (lei 13.343),
que aumentou massivamente o nimero de presos, em especial pessoas
faveladas, em condi¢des de pobreza e coloridas, que, por exemplo, tem
pena de 5 a 15 anos por trafico, foi feita para o agrado de uma elite — tudo
isso com apenas a linguagem ditando qual crime, ou acdo, tem maior
gravidade no meio social. Essa elite, ao contrario, em um crime de
colarinho branco, como sonegagdo fiscal, que tem pena de seis meses a
dois anos, com maior parte sendo convertida em multa. Fica a critério
desse 1%, dessa mesma elite, qual crime tem maior impacto social a
longo prazo.

A carga ideologica do direito penal - e perceber essa carga
ideologica do direito penal enquanto ferramenta forjada pelo capitalismo,
para os interesses do capitalismo € o que permite que se saia desse torpor
sedutor do direito penal, do discurso da punigdo; permitindo que se olhe
para o direito penal e entenda que ele ndo € um instrumento para protecdo
da sociedade, protecdo de grupos explorados, de grupos marginalizados,
nimero amenizado na sociedade. O direito penal é um instrumento de
repressdo contra esses ¢ entender esse véu ideologico do direito penal ¢
justamente o que ira permitir a ndo se utilizar dessa logica penal
vulgarizada, que invoca o direito penal para todos os problemas sociais
(CIRINO, 2021). Isso porque se entende que invocar o direito penal
sempre tem uma resposta de aumento da desigualdade, da violéncia, da
repressdo, da barbarie. Entdo a intervengdo penal - ndo importa como
conte discurso critico bonito progressista - a intervengdo penal é sempre
expressdo da ideologia dominante e serve para repressdo, ndo serve para
protecdo. O direito penal surgiu como uma forma de conter grupos
marginalizados quando a sociedade capitalista estava se formando, e
ainda o serve — para manter a classe trabalhadora em cheque (CIRINO,
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2021). A tnica saida possivel, sempre serd, entdo, uma mudanga radical,
uma revolucdo, pois a linguagem penal mostra que, sempre os que a
ditam, ditam também quais pessoas abaixo terdo ou ndo liberdade e
igualdade em suas vidas.
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