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NOCAO DE CRIME: NOTAS A PROPOSITO DA
DIFICULDADE DE UMA NOCAO
NAO-JURIDICA

Resumo

O conceito de crime do dircito penal serve
apenas para operacicnalizar esse saber
dogmético e de certa forma dar diretrizes
para o sisterna penal, sem que s¢ confunda
com a construgdo de crime do sistema
penal e muito menos com as representagdes
de crime que circulam na sociedade. O es-
copo € fazer algumas consideragdes sobre
a nogio de crime quando tentamos ir além
da definigdo juridica. Prop&em-se abordar
a constru¢fo social do crime e a construgéio
do crime pelo sistema penal.
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Abstract

The concept of crime of the criminal law
only serves to operacionalize this dogmatic
knowlegde and in this way to give lines of
direction for the criminal system, without
if it confuses much less with the
construction of crime of the criminal system
with the representations of crime that
circulate in society. The target of this work
is to make some considerations on the crime
notion when we try to go beyond the legal
definition. It proposes to consider the
approach of the social construction of the
crime and the construction of the crime for
the criminal system.
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1 INTRODUCAO: PARA ALEM DA DOGMATICA PENAL

Quando se pergunta a um estudante de direito, especialmente aqueles
que jd cursaram algumas disciplinas de direito penal, o que vem a ser um crime,
aresposta vem facil. Diz-se que o crime € um ato tipico, antijuridico e culpdvel,
ou alguma outra resposta parecida que englobe esses e outros elementos. Essa
resposta fécil talvez baste para a dogmatica penal, mas ela se torna bastante
problemdtica quando se tenta entender o que uma sociedade considera crime.
Afinal, as representacdes sociais que circulam na sociedade sobre o que écrime
nhdo necessariamente se confundem com a definigio juridica. Além disso, nio
podemos esquecer que a definigo do direito penal esti no plano do dever ser e
que, dessa forma, a construgiio que o sistema penal faz do crime nio se confunde
com ela. Assim, o conceito de crime do direito penal serve apenas para
operacionalizar esse saber dogmitico e de certa forma dar diretrizes para o sistema
penal, mas em nenhum momento ele se confunde com a construgio de crime do
sistema penal e muito menos com as representagdes de crime que circulam na
sociedade.

Nesse sentido, nosso objetivo aqui é fazer algumas consideragdes sobre
anogao de crime quando tentamos ir além da definicio jurfdica. De certa forma,
nos propomos a abordar dois pontos que sio bastante conhecidos da
criminologia desde os anos 60, mas que, no entanto, nfio encontram tanta difusio
em lingua portuguesa. Trata-se da construgio social do crime e da construgio
do crime pelo sistema penal. Tendo em vista as limitagdes deste trabalho o
objetivo € mais de suscitar questdes e mostrar a estreiteza da nogio juridica do
que trazer respostas.

2 A CONSTRUGAO SOCIAL DO CRIME

Em primeiro lugar, € evidente para todo mundo que o que & considerado
crime muda bastante com o tempo. Tanto o que a sociedade considera comao
crime como o que o direito considera. Neste tltimo caso, isso & de facil percepgao:
basta se criar uma nova lei penal criminalizando um comportamento especifico
para se ter um novo crime (ou, em sentido contrério, suprimir uma lei penal para
fazer desaparecer um crime). Mas, para além do sentido juridico, a nogio de
crime muda no seio da sociedade com o passar do tempo. Certos comportamen-
tos tidos como altamente problematicos num momento determinado —e por essa
razao, criminalizados — deixam depois de um certo tempo de “causar problemas™.
Assistimos a virios exemplos ao logo da histéria': homossexualidade, consumo

1 . - =

Ao longo deste texto, desenvolvo argumentos tedricos que sc utilizam de exemplos que nao
necessariamente se relacionam com o cendrio brasileiro. E o caso dos exemplos mencionados
nesse trecho.
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de dlcool, consumo de certas substincias entorpecentes etc.

Faz-se necessério notar também que existe uma certa disparidade temporal
entre o que o direito considera crime e o que a sociedade considera crime. As
maodificacdes na lei penal nfio s3o simultineas is transformagdes dos costumes.
O que o direito consagra como crime dura na maior parte dos casos bastante
tempo, Mesmo se 0 comportamento n&o € mais percebido como problemdtico. B
o raciocinio também funciona em sentido inverso: comportamentos tidos como
probleméticos podem levar muito tempo até serem criminalizados.

Acrescentando um pouco de confusio a essa questio, podemos sempre
pensar que, apesar das transformagdes na sociedade e na lei penal, com bastante
freqiiéncia os comportamentos criminalizados nilo sio consenso na sociedade.
A busca para adaptar a lei penal ao que a sociedade — ou os individuos - quer €
sempre uma tarefa complicada: dificilmente se consegue saber a opinifo das
pessoas em relagio a todas as possibilidades de comportamentos criminalizados,
Assim como 08 CONsensos nao sio muito freqiientes (exceto nos casos extremos).

H4 ainda um ocutro problema que toca a questio de como se constréi
socialmente um crime. Alguns comportamentos, embora idénticos A descrigéo
do tipo penal, nfio sfio percebidos como crime. E o caso, por exemplo, da relagdo
sexual forgada entre conjuges até recentemente (anos 60 aproximadamente):
esse comportamento, embora se enquadrando perfeitamente no tipo penal
estupro, nio era percebido como crime pela sociedade brasileira (fato que se
refletia em alguns doutrinadores do direito}. Outro exemplo bastante sintomdtico:
no Canadi, as trocas de socos entre jogadores de Hockey, durante a partida,
ndo sio percebidas como crime, em que pese a existéncia de um tipo penal que
descreve esses atos como crime de vias de fato?.

De qualquer forma, poder-se-ia pensar que, deixando um pouco de lado
as diferengas temporais, culturais e regionais, os ¢crimes sdc os comportamentos
que séo considerados mais problemdticos numa sociedade. Dito de outra forma,
crime é o que se considera mais grave, mais nocivo, mais perturbador. Trata-se
de um raciocinio bastante comum, que &, alids, invocado por vérios juristas para
justificar a criminalizag@o de um comportamento. Todavia, analisando o argumento
com um pouco mais de alengao, nos damos conta de que certos comportamentos
ndo criminalizados sic muite mais nocivos para a scciedade que outros que o
s30. Por exemplo, podemos argumentar que a negligéncia de empregadores com
as normas de seguranga no trabalho acarretam bem mais danos para a sociedade
do que o consumo de drogas® . Ademais, o argumento da gravidade cai por terra

* Art. 265 do Cédigo Penal do Canadd,

k) - - . N - .
Ver a discussio sobre ilegalismos privilegiados de Acosta (1938).
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quando nos damos conta de que certas atividades sio criminalizadas quando
exploradas por particulares, mas nio por governos. E o caso do Jjogo de azar.
Como bem nota a Comissio do Direito do Canada, “Porque o jogo é considerado
nocivo quando s#o particulares que o organizam, mas nio quando é um governo
que o explora?’ (Commisston du Droit du Canada, 2003, p.17).

Vemos, portanto, que definir o que & crime & mais complicado do que
parece. E impossivel se chegar a um conceito universal, mesmo se levando em
conta as diferengas mencionadas acima. No fundo, a dnica coisa que os
comportamentos criminalizados tém em comum ¢ o fato de terem sido
selecionados pela lei penal. E ainda assim isso ndo & garantia de que a sociedade
vai vé-los todos como tal (o reconhecimento do cardter criminal da conduta pela
lei penal ndo implica necessariamente o reconhecimento pela sociedade)* .

Se continuarmos refletindo sobre a nogio de crime na sociedade, vemos
que muito do que se considera como tal € fruto muito mais das diferengas e dos
preconceitos do que de uma questic “objetiva” sobre perigo ou dano. O medo
do desconhecido, do estrangeiro, do novo... eis o que acarreta a vontade de
separar, de se proteger da diferenga e, finalmente, de punir o estranho. E um
exemplo cléssico da criminologia pensar a questio do furto por um estranho e
por alguém préximo. Se um pai de farnilia é furtado por seu filho, dificilmente ele
vai ver af um crime. O mesmo evento protagonizado pelo filho do vizinho j4
comega a causar problemas: € preciso fazer alguma coisa de mais dristico contra
esse pequeno delinqiiente, € preciso que seu pai seja mais severo, € preciso uma
resposta para isso (mas ainda nao necessariamente com o sistema penal). O grau
de indignagao aumenta quando o furto é cometido por um jovem desconhecido:
trata-se certamente de um delingiente juvenil que merece ser preso pelo Estado.
Esse exemplo torna evidente a escalada do grau de violéncia que se deseja numa
resposta penal quando nos afastamos do agressor. Quanto mais estamos
distantes do infrator, menos estamos importando com as conseqiiéncias que ele
vai sofrer. Bastante freqiientemente o crime s aparece quando a distincia nos
impede de ver um outro ser humano como agente do ato que nos causa problema.

Acrescentamos a todas essas consideragBes o retrato que a midia faz do
crime — e do criminoso — como fator de medo e de desumanizagdo do outro.
Tendo um interesse sobretudo pelo que choca e pelo que € bizarro, a midia

Apcsar de rtudo, alguns autores tenlaram ver um conceito “pure” de crime que poderia
resistir is diferengas temporal e culwral. E o caso, por exemplo, de Garofalo (citado por
Digneffe, 1998) que pretendia poder definir ¢ crime pelos comportamentos que atentavam
contra os senlimenlos de picdade ¢ de probidade. Robert (2005} mosira a fragilidade ao
argumenlo de Garofale quande aponla que comporamentos baslante nocivos para a sociedade
ndo fariam parte desse niclee duro. assim como comporiamentos quc nio sio incriminados
deveriam sé-lo se fossemos seguir sua forma de pensar.
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mostra uma “realidade criminal” perigosa, na qual esses “fascinoras” ameagam
“nossa seguranga’”, a seguranga dos “homens de bem. Mas, como sabemos, ji
hé um certo tempo, essa imagem do criminoso perigoso e desconhecido nio se
sustenta em face da constatagio de que somos todos uma hora ou outra agen-
tes de atos criminalizéveis. Nesse sentido, este trecho do relatério do Narional
Council Welfare do Canad4 é bastante esclarecedor:

O que se deve concluir sobre tudo isso sobre
pessoas que cometem crimes no Canadd? A
resposia parece ser que guase todos oS
canadenses infringem_a lei em algum
momento de suas vidas, mas a maior parte
desses atos ilegais ndo sdo sérios e sdo
freqientemente cometidos durante a
adolescéncia. Entre jovens mais velhos e
adultos, aqueles que cometem a maior parte
das ofensas sio homens que estio nos
extremos do espectro social. Numa ponta
estio criminosos que nio sdo necessaria-
mente de familias pobres, mas que estiio no
momento sem emprege legitimo e
desprovidos de tudo. Sdc os individuos
mais temidos pelo piiblico e s&o
responsdveis por uma boa parte dos crimes
de rua. Na outra ponta estdo 0$ Criminosos
de classe alta, do colarinho branco, que sao
responsdveis por mais mortes e roubam
muito mais dinheiro do que o pobre, mas
sdo raramente chamados de criminosos e
condenados por uma sociedade na qual
muitos acreditam que a “gandncia €
positiva”.”(National Council of Welfare,
2000. capitulo 1; grifo meu)

Assim, em face da constatacdic segundo a qual somos quase todos
agentes de atos criminalizdveis, torna-se dificil manter a imagem do “crime”
como um ato de extrema imoralidade. O cendrio se torna bastante mais complexo
e somos entdo obrigados a nos dar conta de que a etiqueta crime esconde um
leque de situagdes muito mais complexo e cheio de nuances, do que o nosso
Preconceito nos permite ver.
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3 OS TRES NIVEIS DA CONSTRUCAO DO CRIME

Primeiramente, coloquemos o postulado segundo o qual o crime é uma
construgido social. Mas o que se quer dizer com isso? Que a sociedade leva
algumas pessoas 4 cometer crimes? Que os crimes nio existem numa situagao
hipotética de estado de natureza, pré-contrato social? Nio exatamente. Quando
a criminologia comega a problematizar a nogio de crime, uma de suas mais
importantes contribuicBes & dizer que o crime ndo existe enquanto realidade
ontolégica. Ou seja, o crime & uma construgio social, pois entre um ato & uma
defini¢io de “crime” existe todo um processo de leitura e de classificacio do ato.
Por exemplo, ninguém €& capaz de ver um homicidio: o que se vé é um individuo
atirando (ou dando um golpe de faca ou qualquer coisa semelhante) em outro. O
ato que se v& ndo € um homicidio, mas uma a¢fo de puxar o gatiiho de uma arma
ou dar uma facada etc. O homicidio sé aparece quando se processa mentalmente
o ato, utilizando-se as definigdes legais, e o classifica como homicidio. Assim, os
crimes nélo sdo dados da “realidade”, mas representagdes que fazemos de atos
que por si 56s ndo tém nenhuma significagfio intrinseca.

Todavia, esse processo de interpretagfio nio é o mesmo para todo mundo.
Cada individuo goza de uma autonomia para representar, de um ponto de vista
que lhe € particular, as agdies que se desenvolvem na vida social. Assim, um ato
que eu interpreto como “crime” pode ndo ser visto como tal por uma terceira
pessoa. Podemos até mesmo pensar que para um mesmo ate pode haver tantas
interpretagdes quantas sio as testemunhas. Evidentemente, muitas vezes as
diferengas de interpretagdes sdio sutis, apenas meros detalhes. Mas pode
acontecer que para um mesmo ato as interpretagdes sejam tio dispares que para
algumas pessoas esse ato vai ser wm crime enquanto para outras vai se tratar de
um comportamento positivo para a sociedade. Podemos pensar aqui, a titulo de
exemplo, em atos de vicléncia que sio perpetrados por agentes que pretendem
atribuir-lhes uma conotago politica: muitas pessoas vio ver nesses atos uma
contestagdo social importante e positiva, enquanto outros vao enxergar ai um
mero ato de vioiéncia, quem sabe até mesmo um ato de terrorismo, negativo para
a sociedade.

E interessante ressaltar aqui as implicages sobre as diferentes reagdes
paraum mesmo ato. Se o individuo ndo o vé como crime, hd uma forte possibilidade
que ele permanega indiferente ao alo ou mesmo reaja com aprovagio,
questionando assim uma resposta punitiva do Estado. Caso o individuo perceba
0 alo como criminoso, provavelmente ele vai ser menos indiferente, mas nio
necessariamente vai ter uma resposta punitiva. As respostas possiveis de um
individuo a um evento interpretado como crime sio virias. Nesse sentido, o
exemplo de Hulsman é bastante esclarecedor:
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Cinco estudantes vivem juntos numa casa.
Numa noite um deles fica bravo e joga a
televisio escada abaixo. Os seus colegas
de casa podem facilmente adotar posturas
diferentes em relagdo a esse evento. Um
pode construir o evento num CONiexto
penal. Ele pode culpar o agente e pedir sua
expulsio da casa. Um outro poderia ter uma
visdo mais liberal e aplicar o quadro de in-
terpretagio compensatdrio. “Todos t€m
direito i raiva, diz ele, mas devem ser
responsdveis por suas agdes. Ele deveria
comprar uma nova televisio e tudo ficard
bem.” Um terceiro estudante, nao acostu-
mado com tals manifestagbes de raiva,
poderia ficar muito transtornado e entdo
pedir uma ajuda médica para controlar es-
sas explosdes de raiva. Ele aplicaria o
quadro de interpretagio terapéutico. Um
quarto estudante pode aplicar o quadro de
interpretagdio conciliatério. Ele poderia
interpretar o evento como um sinal de tenséio
no grupo e entdo pedir uma auto-avaliagio
coletiva das relagbes miituas.” (Hulsman,
1986, p. 74; minha tradugio).

De qualquer forma, quando pensamos na nogio de crime nio podemos
nos limitar as percepedes individuais. Os individuos, em suas interag@es sociais,
constroem também visdes comuns sobre 0 que vem a ser “crime”. Pode-se dizer
que existem nogdes de crime que sdo compartilhadas socialmente. Afinal,
deparamos freqiientemente na sociedade com comportamentos que sio julgados
problemaéticos (e para os quais se acredita a pena criminal seja a melhor solugio)
por um grande ndmero de individuos e cuja reagio imediata desse grupo € de
rotular esse comportamento como “crime”. E € interessante notar aqui que ¢ssa
defini¢do feita por um grupo na sociedade de um comportamento como crime
nio tem nenhuma relagdo obrigatéria com as definigGes da lei penal. E neste
ponto é mais interessante ainda se perguntar novamente ¢ que faz com que um
comportamento se torne um crime, pois 5o indmeros os exemplos na sociedade
de comportamentos que recebem enorme reprovagio, sio considerados como
“crime” por um grande nimero de individuos €, no entanto, nunca se tornam
“crime” para o direito penal. Nio se trata de uma apologia para se criminalizar
mais comportamentos, mas apenas de uma problematizagdo dos critérios (ou da
auséncia deles) para se criminalizar um comportamento.
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Finalmente, interessa-nos aqui um terceiro nivel de construgio do crime:
a construgao sdcio-juridica feita pelo sistema penal, ou seja, a selegdo dos atos
que entram na malha do sistema penal e o procedimento interno que transforma
esses atos em crimes. Analisamos mais detalhadamente esse ponto no capitulo
seguinte.

4 A CONSTRUGCAO DO “CRIME” PELO SISTEMA PENAL

A primeifa id€ias que se deve ter em mente € que o sistema penal consirdi
uma “realidade” para a sua tomada de decisdo que € independente dos fatos que
acontecem no seu exterior. De fato, o sistema penal busca elementos para
estabelecer uma relagio com o mundo dos fatos, mas seria ingénuo pensar que
ele € capaz de “reconstruir” uma realidade passada. Dessa forma, tendo em vista
a impossibilidade absoluta de reconstruir uma realidade externa e passada, o
sistema penal forja uma nova “realidade™ no seu interior.

Mas aqui o que nos interessa € menos uma nova “realidade” que o
sistema penal ¢ria do que o processo que leva o sistema penal a crid-la. Ou seja,
todo o processo de selegio de fatos da realidade e de processamento no seu
interior, até que se chegue ao que o sistema penal denomina crime. Abaixo nos
propomos a fazer uma descri¢@o esquemitica dessa construgZo. Ressaltamos
que o que se pretende € apenas um modelo tedrico de cardter exploratério, sem
nenhuma pretensfo de esgotar o assunto nem de dar conta de todas as nuances
possiveis de sistemas penais de diferentes sociedades.

4.1 A CRIMINALIZACAO PRIMARIA

Para que o sistema penal criminalize um acontecimento, é preciso dois
tempos: (a) € necessirio que esse acontecimento seja previsto como crime pela
lei penal e (b) que ele passe pelo processo juridico-penal e seja declarado crime.
Para dar conta desses dois fenGmenos, a literatura criminolégica® faz uma distingdo
entre criminaliza¢@o primdria e criminalizagiio secunddria.

A criminalizagfio primdria parece ser um pouco menos problematica, Trata-
se da opgdo de criminalizar alguns comportamentos especificos na sociedade.
Deixemos claro que essa criminalizagiio nao tem nada de evidente ou de “'natural”:
ela & fruto de conflitos de diferentes grupos na sociedade, de interesses diversos,
de relagoes de poder etc. Como ji afirmamos mais acima, nio podemos dizer de
forma alguma que a criminalizagio primdria € a resposta para 0s comportamentos

* Ver, por exemplo. Robert (1985) ¢ Acosta (1987).
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mais ameagadores ou nocivos na sociedade. Digamos simplesmente que ela é o
resultado de conflitos e de diferencas, exprimindo a vontade de segmentos da
populagio que sdo capazes de influenciar as escolhas do legislador.

Em que pese esse problema de fundo (os conflitos de poder no seio da
sociedade), alguns governos podem criar diretrizes tedricas mais ou menos
objetivas para determinar quando se deve criminalizar um determinado
comportamento. No Canadd, por exemplo, aLaw Comission of Canad4 (2003)*
sugere alguns principios para orientar a criminalizagiio primdria. Ela aponta que
devemos primeiro identificar um comportamento indesejével, que traz problemas,
na sociedade. A seguir, deve-se verificar se a imposicio de uma sangio penal
para esse comportamento responde aos critérios de justiga, igualdade,
responsabilidade e eficdcia’ . Todavia, mesmo passando por essas etapas,
devemos ainda nos perguntar se a intervengiio do direito penal & a mais apropri-
ada para o caso. Um comportamento problematico pode ser lidado por outros
ramos do direito, e nio necessariamente pelo penal, que é o mais drastico. ALaw
Commission of Canada coloca a questdo nestes termos:

Como numerosas agdes podem ser
“nocivas”, e existindo na sociedade vérios
outros meios de controlar ou de combater
esses comportamentos, deve-se recorrer ao
direito penal apenas quando o prejuizo
causado ou suscetivel de ser causado &
sociedade € grave e outros meios menos
coercitivos € menos intervencionistas nio
funcionaram ou parecem contraindicados.

® Trata-se de uma comissio consultiva ligada ao Ministério da Justiga desse pais. Ela tem por
mandato analisar o ordenamente juridico canadense visando a renovar conceitos juridicos,
apontar anomalias, aumentar a eficdcia do sistema e cstimular o debate sobre as leis na
sociedade. A comissio foi criada em 1997, mas cstava em processo de extingio {2007) pelo
novo governo desse pais.

A justiga significa que todos os membros de nossa sociedade devem beneficiar de um
tratamento igualitdrio, que deve haver uma certa proporgdo entre o casligo ¢ ©
comportamento, € que nio se deve limitar indevidamente a liberdade de agfio das cidadis e dos
cidaddios. A justica significa também que estes devem gozar de um acesso igual aos mecanismos
que estdo associados a ela (por exemplo, que as pessoas em conflito com a lei tenham acesso
a servigos juridicos adequados) e que levemos em conta as quesides de justiga social. A
igualdade traduz um engajamento em assegurar a igualdade na sociedade ¢ a combaler as
desicualdades. A responsabilizagiio significa que as pessoas que exercem o poder na nossa
sociedade devem ser tomadas como responsdveis pelo poder que elas exercem no dominio
piiblico ou privado e que cada cidaddo ou cidadd deve prestar contas de sua prdpria conduta.
Finalmente, a eficécia significa que nossas estratégias de intervengiio devem dar os resullados
prometidos.” Law Commission of Canada, 2003, p. 5.
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(Ministério da Justiga do Canada, citado pela
Law Commission of Canad4, 2003, p. 15).

O que observamos & que, em tese, 0 governo desse pais tenta seguir o
principio da rdtima ratie do direito penal: a intervengiio penal s6 deve ser feita
em (ltimo caso, quando nenhuma outra solugo se mostra eficaz para combater
o comportamento indesejivel que causa um prejuizo grave. O problema prético
desse discurso € a equivocidade da nogiio de prejuizo grave. Na prética, muitos
governos criminalizam comportamentos cujo “prejuizo grave” para a sociedade
€ bastante discutivel. Por exemplo, a criminalizagio do consumo da maconha:
tem-se af claramente um caso em que a criminalizagdo traz muito mais problemas
para a sociedade (tréfico, corrupgio, penas aflitivas etc.) do que o préprio com-
portamento criminalizado.

Um outro problema importante da criminalizago primdria se relaciona
com as expectativas que se tém para com ela. Normalmente se criminaliza um
comportamento pensando sobretudo nos efeitos positivos que essa
criminalizagio pode ter. Fala-se aqui sobretudo do efeito de dissuasio® e do
efeito de reforgo das normas sociais coletivas®. No primeiro caso, pensa-se que
em se criando um crime e, mais importante, em lhe atribuindo uma pena, consegue-
se um efeito de desencorajamento naqueles que pretendem ter tal comportamen-
to. Acredita-se que a criminalizagdo tem um efeito psicolégico nos individuos
que os desvia do cometimento do ato proibido, tendo em vista a possibilidade
de uma pena. No caso do reforgo das normas sociais coletivas, a criminalizagio
permitiria enviar uma mensagem dizendo que se trata de um comportamento que
ndo & tolerdvel na sociedade.

Todavia, as coisas nio se passam como pretendido. O efeito dissuasivo
existe, mas é limitado. Naoc se pode mudar comportamentos bastante enraizados
numa sociedade, muito menos resolver conflitos sociais, com a ameaga de uma
pena criminal. Em vidrias circunstincias, o apelo para a passagem ao ato'® &
muito mais premente do que a ameaga da pena. Com relagdo ao reforgo das
normas sociais coletivas, o fato que na prética se criminaliza exageradamente
torna menos forte esse efeito. O fato de se criminalizar comportamentos tdo
diferentes (e cuja gravidade € percebida de forma muito diferente pelos individuos,

3 .

Tal qual formulados por Bentham ¢ Beccaria.

9 . - L . .

Pensamos aqui sobrewudo na noglio de reforgo da consciéncia coleliva de Durkheim.

10 " - - s .

O termo “passagem ao ato”. tradugio da expressio francesa, passage & i'acie, designa o
falo de se lomar os passos necessdrios para o cometimento da transgressio. Trata-se de uma
expressao bastante difundida em criminclogia. Alids, uma parte dessa disciplina ¢ conhecida
come criminologia da passagem ao ato justamente por se interessar nos falores que levam
transgressao.
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como é o caso por exemplo do estupro e do consumo de maconha) torna esse
efeito muito menos importante: a mensagem de reprovagao coletiva acaba diluida.

Finalmente, retomando o que j4 se disse acima, no fundo néo existem
critérios objetivos para se distinguir o que é um crime do que ndo €. O
comportamento que causa “prejuizo”, como vimos, € insuficiente. Ha virios
comportamentos que trazem prejuizos para a sociedade e ndo sio punidos:
priticas comerciais que acarretam desemprego, negligéncia de patrdes na
seguranca no trabalho que acarretam mortes e ferimentos etc. Outros critérios
também se revelam insuficientes. E o caso do risco: se por um caso um tal critério
fosse aceito para a criminalizagio primdria, dever-se-ia proibir todos s esportes
que s%o perigosos. Afinal, ¢les s@o causa de virias mortes ¢ ferimentos para 0s
seus adeptos. Corrida de carros deveria entdo fazer parte de uma categoria de
crimes graves, qui¢d um crime hediondo!

Resumindo, a criminaliza¢io prirméria sernpre foi umna atividade que, apesar
das tentativas de justificaciio teérica, nao se pode explicar a partir de critérios
claros e neutros. No fundo, como dizemos no inicio desta se¢do, 0s critérios, em
que pese a intengdo de neutralidade e coeréncia, ndo podem apagar toda uma
série de conflitos na sociedade que subjazem as escolhas do legislador.

4.2 CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

No que diz respeito A criminalizagfo secundiria, a questio € mais complexa.
Para que um crime seja plenamente construido, néo basta que a lei estabelega
abstratamente uma relagio entre alguns comportamentos e uma pena. E preciso
que cs tribunais cheguem a julgar um comportamento como “crime”. Todavia,
h4 todo um processo para que um comportamento consiga obter esse status.
Tentaremos resumir abaixo as etapas necessdrias para que um comportamento
criminalizado primariamente chegue a ser criminalizado secundariamente'':

a) visibilidade:

Muitas vezes ocorre que um comportamento definido pela lei como crime
ndo é visto por ninguém. Algumas vezes até mesmo a vitima ndo se dd conta de
que foi alve de um comportamento definido como criminoso. Muitos furtos, por
exemplo, ndo vio nunca ser notados. Em outros casos, 0 “crime” pode ser
percebido pela vitima, mas esta néc tem meios de fazer com que a sociedade
“veja” o crime. E o caso, por exemplo, de algumas sitvagdes de violéncia conjugal,
em que o cdnjuge agredido se percebe como vitima, mas ndo tem meios de

"' Baseamo-nos em Robert (1977) ¢ Landreville (1983), acrescentando algumas informagdes.
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comunicar o problema a quem quer que seja. Guarda para si 0 que o sistema
penal poderia ver como “crime”.

Com efeito, dois fatores sdo importantes quando pensamos na visibilidade
de um “crime™: o fato de se passar no espago piiblico € a posi¢io social da vitima
{Landreville, 1983). Evidentemente, um furto em local piiblico € potencialmente
muito mais visivel do que uma fraude numa empresa. Da mesma forma, uma
vitima numa posigo social privilegiada tem muito mais recursos para fazer a
sociedade ver sua condigio de vitima. Essa questao fica fdcil de compreender
quando comparamos uma adolescente pobre explorada pela indistria do turismo
sexual a um homem rico de uma grande cidade que tem sua casa invadida por
ladrges. O drama deste é notoriamente mais visivel socialmente do que o da
adolescente.

b) interpretagdo do evento criminoso:

As vezes um comportamento definide como crime pela lei nio &
interpretado dessa forma pelos atores implicados no evento. Um exemplo bastante
recorrente em criminologia € o do pai que tem dinheiro de sua carteira furtado
pelo filho. O mais provivel € que ele vai ver isso como um comportamento
problematico que precisa ser discutido, mas jamais como um crime que pede a
intervengio da policia. Podemos dizer nesse caso que a vitima tem o poder de
estabelecer a definigfio da situagdo'?, e se ela nfio a define como crime, o sistema
penal nunca vai entrar em cena. Nao se trata, neste caso de falta de recursos
{emocionais, fisicos, sociais etc.) para remeter o caso a0 sistema penal, mas
simplesmente de uma defini¢ao da sitnagio que exclui o rétulo “crime”.

c) conhecimento da proibig&o penal

Tendo em vista a “inflagao criminalizadora” do nosso tempo, hd virios
comportamentos criminalizados cuja proibi¢do € muito pouco conhecida pelos
individuos. Por exemplo, muitas agSes de violagdo de direito autoral definidas
como “crime” pela lei penal nao sido de conhecimento de grande parte da
sociedade. N#o se trata de nfo interpretar o evento como criminoso, mas do
completo desconhecimento da interdi¢do penal. Evidentemente, se o “crime” é
desconhecido de maior parte das pessoas, as chances sio muito pequenas de
que o sisterna penal tome conhecimento dele.

d) envio para o sistema penal'?:

Para que um comportamento criminalizade possa se tornar um “crime”, é
preciso que ele chegue ao conhecimento das instituigdes penais, comegando

" Ver Landreville (1983, p. 43).
® Para essa questiio, ver também Faugeron e Robert (1978) e Robert (1977).
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pela policia. Para que isso acontega hd duas possibilidades: 1) que a policia
saiba do evento pela sua atividade de investigagac ou de patrulha; ou 2) que
alguém a comunique. Parece bem estabelecido pela literatura criminoldgica'
que o segundo caso é de longe o responsdvel pela maior entrada de casos.

Todavia, para que um “crime” seja comunicado & palicia, € preciso primeiro
que ele passe pelos itens a, b e ¢ mencionados acima. Sem visibilidade, sem
interpretagio do ato como ilegal ¢ sem conhecimento da ilegalidade, a
comunicagdo ao sistema penal nio existe. Além disso, devemos pensar num
outro problema para que se comunique um crime 4 policia: os crimes que no
fazem vitimas diretas ou fazem apenas vitimas distantes e mediatas. O consumo
de maconha, por exemplo, ndo faz vitimas e dessa forma dificilmente € denunciado
a policia'® . Da mesma forma, alguns crimes ambientais s6 fazem vitimas mediatas
e indiretas, e portanto dificilmente sdo denunciados a policia.

E importante tessaltar também que para que a comunicagio a policia
exista deve-se pressupor a insuficiéncia dos meios de gestdo do problema pelas
instituigBes ou mecanismos de controle social informal (relagdes de vizinhanga,
familia, escola, trabalho, igreja, comunidades etc.). Acontece muitas vezes que
as partes implicadas no suposto crime tm a possibilidade de negociar uma
solugdo para o problema muito mais satisfatéria para ambas as partes do que
seria o envio para o sistema penal. E o caso por exemplo de um acidente de carro
causado por um motorista embriagado: se as partes sdo capazes de negociar
uma solugfio sem o sistema penal, provavelmente este nunca ird saber do ocorrido.

Ainda mais interessantes sio os casos em que as vitimas t8m poder para
impor uma solug&o para o conflito ou s atores estdo implicados numa instituigdo
que tem poder para arbitrar uma solugfio para o conflito. Vejamos o que diz
Robert (1977: 8):

{...) certos ‘corpos’ ou institni¢hes — como
as igrejas ou as empresas — regulam por si
préprios uma grande quantidade de seus
contenciosos internos implicando seus
membros gragas a disponibilidade de uma
espécie de policia e de justiga privadas. Da
mesma forma, as grandes lojas dispondo de

+ .
" ver especialmente Robert, 1977.

" Nz tenho dados para fazer este argumento, mas talvez se denuncie mais no Brasil o
consumo de maconha do que em outros pafses nos quais exislc uma visio menos estigraatizante
sobre o uso dessa substincia. Mas nesse caso niio ¢ a vilimizagdo que exerceria um papel na
denincia, mas sim a reprova¢io moral.
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um servigo especial e de uma segio de
contencioso podem regular elas préprias,
por vias oficiosas, uma boa parte dos furtos
e dos incidentes em matéria de cheques.”
(minha tradugao)

No primeiro caso, em que agressor e vitima estéo implicados numa mesma
institui¢do ou corpo (imaginemos por exemplo um executivo importante de uma
empresa que agride um colega de trabalho), € fdcil pensar no interesse dessa
institui¢o de preservar a sua imagem e seus membros e, portanto, tentar resolver
internamerlte o conflito. No segundo caso, a visualizagfio nos parece ainda mais
facil: em vérias redes de hipermercados no Brasil hd um servigo de segurancga
que muitas vezes “resolve” a questdo sem nunca comunicar o fato i policia. E do
interesse da rede, acima de tudo, niio ter prejuizo, o que pode ser conseguido
mais eficazmente com uma gestio interna (que inclui &s vezes uma certa presséio
sobre o infrator que & bastante problemética pois juridicamente sem legitimidade)
do que com o recurso ao sistema penal que est4 mais interessado na punigio do
infrator.

e) aceitacio da ilegalidade pela policia:

Se o “crime” nio ¢ identificado pela prépria policia, & preciso um esforgo
de atores externos ao sistema penal para que o comportamento seja aceito pela
policia. Esses atores seriam as vitimas (ou seus préximos), na maioria dos casos,
ou grupos de pressao (incluinde a midia) que t€ém um interesse qualquer no
caso.

A relagio entre a vitima e a policia comporta vérias nuances. Ela traz uma
versdo de um acontecimento que interpreta como ¢rime e espera que a policia a
adote, Mas a policia faz um filtro das demandas que lhe chegam e faz um primeiro
julgamento daquilo que convém “correr atrés”. Todo tipo de consideragio pode
entrar no cdleulo da policia para a aceitagfio ou nfio do problema. Os policiais
que registram a ocorréncia podem entender que o comportamento descrito nio
vem a ser um crime. Eles podem também, adotando um ponto de vista corporativo,
pensar mais na instituigfo policial e adotar uma atitude de ndo ouvir a vitima,
tendo em vista, por exemplo, a preservagio de “boas estatisticas criminais™ na
regido. Além disso, podem nio ter interesse em registrar uma queixa em alguns
casos que consideram pouco importantes ou extremamente ¢complexos. Nesses
casos, as consideragbes que entram em cena sio meramente pragmiticas do
ponto de vista policial, sendo que a vontade da vitima & questo de menor
importincia.

Em ségundo lugar, hd uma outra consideragio bastante pragmatica feita
pela policia. Mas nesse caso se trata menos de seu interesse corporativo do que
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de sua visfio da probabilidade que o caso avance no sistema penal rumo a uma
sentenga judicial punitiva. Esta questo refere-se ao que Robert (1977, p. 11, 12)
chama fungses de orientagfio e de selegio das instituigdes do sistema penal. A
fungio de orientagio consiste em escolher o caminho a dar ao caso dentre as
opgdes possiveis. A fungiio de selegdo consiste em reter o ¢aso oundo a fim de
dar uma continuidade no sistema penal. Na prética, a policia pode ver trés cendrios
diferentes para no reter o caso: a) enxergar o ocorrido como nao sendo proble-
mitico nem pertinente para o sistema penal b) enxergar o ocorrido como sendo
problemitico mas ndo pertinente para o sistema penal (0 que pode acarretar
talvez san¢des nio-formats: ameagas, detengfes para interrogatérios, vigiléncia
mais acirrada etc.); ¢) enxergar o ocorrido como problematico e pertinente para o
sisterna penal, mas agindo em fungio da expectativa de que nem o Ministério
Piblico nem o juiz dardo continuidade para o caso.

f) aceitacdio da ilegalidade pela justi¢a penal:

Para que o comportamento criminalizdvel se torne crime, ele precisa
continuar seu caminho “penal” e chegar definitivamente 4 justica penal.
Dependendo das especificidades juridicas de cada pais, o processo de aceita-
¢io da ilegalidade pela justica penal varia muito. Mas me parece que um dos
aspectos que exercem um papel importante — o efeito de condicionamento das
etapas precedentes — pode ser generalizado. Ou seja, o que se passa durante o
inquérito policial limita a margem de manobra em grande medida do promotor ¢
do juiz. Segundo Rabert (1977: 12), ficou demonstrado (no caso da justiga da
Franca)

que a decisfo de colocar em detengio
proviséria durante a instrugdo dependia
freqiientemente em parte ao fato da policia
ter cu nio prendido o suspeito. Da mesma
forma, o fato que uma pessoa comparecesse
ao julgamento livre ou ndo, que ela tenha
sido detida provisoriamente ou ndo, pré-
determina em parte a decisio da jurisdi¢do
de julgamento.

Assim, de uma certa forma, ainda que 0s juizes e os procuradores tenham
autonomia para decidir a orientacio que eles véo dar ao caso, 0 que se passa
durante o inguérito (ou durante a instrugio do processo) terd um impacto no
comportamento desses atores. Falando especificamente do procurader, ele tem
um papel bastante importante na selegfio e na orientagao do caso. Ele pode
simplesmente decidir ndo perseguir penalmente o comportamento sab o
argumento de que nfo se trata de um crime. Ele tem o poder também de escolher
como enquadrar o comportamento, de forma mais ou menos grave na escala
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penal. Ele pode ainda, em alguns paises (dos quais o Brasil nfio faz parte),
escolher simplesmente nfio perseguir penalmente o comportamento sob o argu-
mento de que o Estado nde tem interesse em fazé-lo, mesmo considerando-o
como um crime. Evidentemente, na avaliago que o procurador faz do caso, ele
emprega considerages pessoais que muitas vezes estio em desacordo com as
disposicdes legais. Dessa forma, & preciso sempre levar em consideracio que os
atos individuais de atores do sistemma penal tém um efeito relativamente ao
prosseguimento dos casos na justica penal: num sisterna juridico em que o
oferecimento da dentincia é obrigatdrio (como por exemplo o Brasil), um promo-
tor que nao concorda com o prosseguimento de um caso, ainda que o considere
como crime, pode procurar diversas estratégias juridicas para dificultar o seun
andamento no sistema.

No que concerne 20 juiz, seu poder de interromper o prosseguimento do
processo judicial € bastante importante. O comportamento criminalizdvel sé pode
$e tornar crime apGs passar por um primeiro crivo do juiz que aceita ou ndo a
demincia do promotor. Assim como o promotor, o juiz pode achar que ndo hd
elementos necessarios para se instaurar um processo, interrompendo assim o
caminho do comportamento que se pretende criminalizar até chegar a ser um
crime. Também comio o prometor, a percepgio do juiz sobre a nogdo do crime vai
influencid-lo bastante, para além das considerag@es dogmdticas.

Finalmente, tantc para o juiz quanto para o promotor, hd algumas questbes
subjetivas bastante importantes que lhes influenciam o papel de orientagio e
selegio do fluxo penal: € o caso da percepgio da gravidade do crime, da posigio
social do acusado e da vitima. E h3 também um iiltimo fator que Robert (1977, p.
14) chama de economismo: a propensdo dos juizes e dos procuradores a escolher
0s casos penais “mais simples e menos custosos”. Alguns casos penais sdo
muito complexos, demandande muito mais trabalho que o de hébito, tornando-
se muito mais problemdticos para a “mdquina penal” que os simples casos
cotidianos do sistema. Pode-se dar o exemplo de um simples caso de furto em
supermercado comparado a uma sofisticada fraude fiscal: neste iiltimo caso, a
prova ¢ freqiientemente bastante dificil, os detalhes técnicos escapam muitas
vezes A compreensao dos ndc-especialistas, os acusados tém possivelmente
bons advogados que conhecem melhor a complexidade do caso que o juiz e
promotor, etc.

2) reconhecimento da ilegalidade pela justica penal com a imposigio de uma
pena:

O ltimo passo da construgdo do “crime” é o reconhecimento pela justica
penal do carater criminal do ato. Desde o memento em que o caso chega ao
conhecimento da policia, o que se procura fazer € o “enquadramento na forma
penal” de um evento problemadtico, ou seja, “acdes pelas quais os operadores
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do aparelho penal procuram — através de um processo retrespectivo — a
adequagio entre essa matéria original € o que a lei penal define/prevé como
sendo as condi¢des de possibilidade de uma infragio” (ACOSTA, 1987, p. 4).

O juiz, reconhecendo a existéncia de um crime e decidindo pela
culpabilidade do individuo (e sua decisdo sendo confirmada pelas cortes
superiores), chega finalmente ao termo do processo de consirugao do crime.
Pode-se dizer neste momento que se tem um crime juridicamente construido.

* * *

Ao longo de todo esse processo, vimos como o sistema penal seleciona
alguns eventos e os faz passar por vérias etapas, retendo apenas alguns que
viio ser definidos como crime. O sistema penal se apropria de um fato que acontece
no seu exterior e o transforma em algo diferente para poder chegar até a
criminalizagio. Todo o contexto do evento, os detalhes sobre as pessoas
implicadas e vérias outras questdes sio reduzidos em sua complexidade para
poderem ser digeridos e transformados em algo de compreensivel pelo sistema
penal. Robert (1977) utiliza a met4fora do funil para explicar como se excluem
eventas ao longo do processo, isto é, como vérios eventos chegam na boca do
funil penal, mas muitos poucos vdo passar pela outra extremidade (se tornar
crimes). Creio que essa metdfora serve também para explicar a redugio da
complexidade dos eventos ao longo de todo o processo de criminalizagao.

5 NOTASFINAIS

O objetivo deste artigo foi apenas fazer uma primeira abordagem critica
sobre a nogo de crime. Propusemo-nos a desconstruir uma nogio ontoldgica
do crime, assim como colocar em evidéncia alguns precanceitos que circulam na
sociedade quando se discute esse assunto. Notadamente, tivemos a intengio
de mostrar que a questiio da nogao de crime ¢ bastante complexa e equivoca.
Trata-se de uma nogio muito utilizada, mas pouco problematizada em lingua
portuguesa.

Tendo em vista as limitagdes deste texto, algumas discussdes foram
deixadas de lado. Pensamos especialmente na nogdo de cifra negra € na
construgdo do crime pelas estatisticas penais. Ressaltamos simplesmente que a
nogio de cifra negra se torna problemadtica quando se faz a critica da nogéo do
crime. Afinal, se a cifra negra é a margem dos “crimes” nic detectados pelo
sistemas penal, o conceito se torna pouco claro quando questionamos o que €
um crime (um furto nunca detectado faria parte da cifra negra?).

Finalmente, dreiteramos que se pretendeu fugir de um olhar juridico sobre
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a questao — o que inclui evitar toda uma terminologia juridica — e do contexto
especifico do Brasil. O objetivo é, portanto, um exereicio tedrico de curtho mais
sociolégico e menos ligado a realidades empiricas especificas.
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