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1. Introducao

Nio se pode deixar de admitir que a vida em sociedade exige que 0s
comportamentos estejam adequados a certas normas - sociais, religiosas, culturais,
juridicas - que sdo postas para facilitar a boa convivéncia entre os homens,
delimitando os espagos de cada ser.

No interesse de bem definir estes direitos é que ao longo dos séculos,
penalistas de todo o mundo vém se debatendo na procura de uma solu¢@o que nao
seja somente légica, mas principalmente humana. A tais grupos de pensamento,
cujas concepgdes sdo formuladas em caréter cientifico, costuma-se chamar de
“Escolas”.

Mas é também certo que a ciéncia do Direito Penal, dedicada ao estudo das
normas, ndo pode prender-se ao dogmatismo extremado. E assim que os
pensamentos penais evoluem, numa crescente necessidade de adequag@o dos fatos,
das necessidades sociais e suas conseqiientes possibilidades de auto-solugio de
problemas, as possiveis medidas juridicas a se aplicar.

Com esta aspiragdo foi que surgiu a escola de Defesa Social, pronunciada
inicialmente por Gramatica e adaptada posteriormente por Marc Ancel. Suas
concepgdes distanciam-se de toda criagdo até entdo divulgada, embora filiando-se
a corrente positivista,

No ambito dos estudos doutrindrios é possivel se perceber nesta Escola, a
evolugido e a constitui¢do de um movimento moderno no campo do direito penal,
sobretudo da penologia.
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Do que se apresentard, por si 6 justificaria o interesse a se despertar pelo
tema. Todavia, mais relevante ainda é a circunsténcia de ser esta corrente produto
de idéia - se pelo menos niio nascida - sistematizada e difundida no século XX e
consolidada nestas iltimas décadas, sobretudo na forma da Nova Defesa Social.

A norma penal em sua dimensiio de garantia, tem por objeto, além do bem
tutelado, o interesse da sociedade A prevengdo de futuras infragdes penais, bem
como o de reinsergiio na coletividade do autor de uma infragdo penal. Esses dois
interesses realizam-se mediante a atuagdo de medidas educativas que, ligadas a
pena, ou distintas dela, sdo previstas como conseqiiéncia da infragdo penal
cometida.

A esse aspecto do magistério penal, que sé adquiriu certa relevancia em
época relativamente recente, costuma-se dar o nome de defesa social.!

A utilizagdo do termo defesa social na histéria, nos apresenta algumas
concepgdes fundamentalmente diferentes da que serd utilizada no decorrer deste
trabalho’. Sdo elas:

a) concepg¢do antiga: o termo limita-se a indicar a prote¢do da sociedade

através da repressdo do crime;

b) concepgao positivista: € empregada a expressao para designar a finalidade
que se deve dar a pena, pois esta ndo constitui mais a retribuicdo de uma
infrac@o segundo os principios da responsabilidade moral;

c) sistematizagdo das medidas de seguranca: a defesa social seria a
tendéncia que propugna a ado¢do de medidas de corregao ou de
protecao para impedir a reincidéncia do delingiiente. E com esse
sentido informou a célebre lei belga de 1930, chamada “lei de defesa
social”;

d) concepgdo moderna: deixa de ser empregada a expressdo como forma
de protecio da sociedade, sendo dotada de maior dinamismo,
apregoando a prevengdo do crime e o tratamento do delinqiiente. Esta
concep¢do tende a constatar, antes de tudo, a existéncia de um
problema de ordem social e criminol6gica, significando ainda a reagao
contra o sistema unicamente retributivo.

E na acepgio moderna que a defesa social serd tratada neste verbete.

2. Consideracdes iniciais

Ap6s o dltimo conflito mundial, comegou a se esbogar um movimento que
teve, no “Centro de Estudos de Defesa Social”, fundado no ano de 1945, em
Génova, pelo advogado Fillipo Gramatica, a sua primeira manifestagéo.

' Nuvolone, Pietro. O Sistema do Direito Penal, V. |, p.261.
2 cf, Odete Medauar. In Defesa Social, Enciclopédia Saraiva de Direito, V. XXIlI, p. 96.
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A experiéneia dos duros anos de guerra, a desorganizagdo da vida civil,
todo o cortejo de sofrimentos, humilhagdes ¢ misérias, a fragilidade da natureza
humana, o enfraquecimento moral e, conseqiientemente a vulnerabilidade da
ordem juridica, exposta aos ataques ¢ lesdes de todo o género, gerando tudo isso o
aumento da criminalidade e o desprezo pela dignidade e liberdade da pessoa
humana, provocaram, na Itdlia e na Franga, um estado de insatisfagdo diante dos
metodos  penais, tanto os de inspiragdo cldssica, quanto os de motivagdo
positivista, daf o desejo de superar as posigdes tradicionais, dando um novo
sentido & defesa social. A essa causa, de ordem psicoldgica, acrescentou-se a
convicgdo de que valeria ser feito algo para se criar, no campo do Direito Penal,
uma nova forma no visionar os problemas do crime e no sentido de instaurar uma
politica criminal que comegasse por se empenhar pela mudanga do proprio
comportamento do delinqiiente. A este deveria se fazer sentir e compreender as
suas proprias possibilidades de recuperagdo e ressocializagdo, agucando-lhe a
consciéncia de uma responsabilidade em que os valores da liberdade e da
dignidade pessoal fossem por ele vivenciados.’

Poderia ser assim o auspicioso come¢o de um novo humanismo que, na
realidade, remontaria as fontes da filosofia grega e cristd, mas renovado pelo
sentido dos textos atuais. Esse humanismo haveria de se refletir nos fundamentos e
nos métodos do Direito Penal. Desse modo a filosofia que inspirou 0 movimento,
ndo se dirigia unicamente a protecdo e a defesa da sociedade, mas antes a
beneficiar a pessoa humana, libertando-a do risco e das tentagdes de cair ou recair
na delinqiiéncia, assegurando a sua melhor adaptagdo ao meio em que deve viver.

Para atingir esse objetivo, o movimento que surgia, apresentou como
proposta a reforma das institui¢des penitencidrias, a exigéncia de aprofundamento
do exame da personalidade dos criminosos, tanto para a aplicagdo da pena, como
para servir de roteiro na fase de execugdo, a ampliagdo dos poderes do juiz, na
fixacdo e na execugdo das medidas penais. Na realizagdo do exame de
personalidade, antes da sentenga, como na fase de tratamento que a ela se seguir,
deverdo consorciar-se o juristas, o médico, o psicélogo, o educador; em suma,
quantos se consagram a obra da justica penal.

Acreditando na liberdade do espirito humano, a doutrina do movimento
nao aceita o determinismo racionalista. Acredita que a pessoa é capaz de se auto-
controlar e que poderd, ela prépria, redimir-se da mécula do crime.

O novo lema assim apregoa ndo mais direito penal, ndo mais direito de
punir, mas direito de defesa social ou contra a anti-sociabilidade.

Martins, José Salgado. Direito Penal, Introdugéo e Parte Geral, p.64.

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

N Revista de Ciéncias Jurfdicas - Ano II - N° 1 - 1998

— —

3. Notfcia historica

Durante séculos niio se colocou em divida que o castigo pelo crime era o
unico meio de lutar contra a criminalidade, embora a nogdo de castigo recebesse,
no decorrer dos tempos, contetido varigvel.*

As rafzes histéricas do movimento que ora se apresenta poderdo ser
encontradas no estudo que a filosofia grega desempenhou. E de se dizer, todavia,
que dentre os gregos, somente Platdo distinguiu claramente as concepg¢des que
futuramente tornaram-se as vigas deste movimento, sendo o primeiro a
desenvolver a nogiio de prevengdo e a preconizar que o objetivo da pena devia
consistir ndo em vingar a injustica praticada, mas preservar o futuro e evitar outros
crimes.

E a partir destes preceitos primérdios que comega a surgir a idéia de
reeducagdo e recuperagio do condenado.

Assinalando ainda os tragos histéricos que marcaram o surgimento das
idéias expostas pela escola de defesa social, importa em destacar o primeiro
protesto contra as atrocidades reinantes, com inspiragdio no humanismo dos
enciclopedistas, em Voltaire, em Rousseau e em Montesquieu, que fora a obra
“Dos Delitos e Das Penas”, do louvado Cesare Bonesana, marqués de Beccaria.’

Beccaria, entdo, passa a ser o simbolo que representa o desejo de se
concretizar estas mudangas, no continente europeu. O autor Dos Delitos e Das
Penas, juntamente com os filésofos da época denuncia a tortura e as penas
desumanas. E um dos primeiros a destacar ¢ papel da prevengio. Ao propor uma
revisdo dos valores entdo vigentes a época, Beccaria coloca sua reforma dentro da
perspectiva de uma politica criminal, denotando, deste modo, estar desenvolvendo
a idéia de defesa social.

Assim a idéia de defesa social ganha corpo nos iltimos anos do século
XIX, sendo que sua primeira teoria s6 iria surgir nos primeiros anos do século XX,
contudo serem remotas as tentativas de sua manifestaco.’

Pode-se, entretanto, enfatizar que a verdadeira nogdao de defesa social
surgiu com o positivismo, todavia, ndo se devendo confundir esta com a doutrina

Sobre a questao, argumenta Anibal Bruno: Hd um problema substancial no Direito punitivo, que 6 0
referente ao seu fundamento juridico e ao fim da pena. Nao um problema simplesmente metafisico
ou filosdfico, como a primeira vista poderia parecer, mas de imenso interesse pratico, porque dele
depende a configuragdo da pena nas legislagbes e a orientagao total dos sistemas penais. Direito
Penal, V. |,tomo |, p. 78.

® cf. Evandro Lins e Silva. In De Beccaria a Filippo Gramatica, Sistema Penal para o Terceiro
Milénio, p.18.

¢ Nos principios do século XIX coexistiram na Franga trés homens de excepcional talento: Anselmo
Feuerbach, Conselheiro secreto do rei da Baviera; Giandomenico Romagnosi, Podestd de
Tridentino; e Jeremy Benthamn autor da doutrina utilitdria. Neles sd@o encontradas as primeira
manifestagdes da escola de defesa soclal. José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, V. |,
p. 74.
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positivista, mas uma conseqiiéncia indireta. Se os positivistas, especialmente Ferri,
cmpregam sem cessar a expressio “defesa social”, eles ndo lhe atribufam o caréter
de wma teoria autébnoma. Para os positivistas o termo significa unicamente a
protegio do corpo social.

Neste sentido, considerando a forte influéncia que a doutrina positivista
pode causar no sentido de fundamentar o surgimento do movimento de defesa
social, nio se poderd atribuir tdo somente a ela tal mérito, teria cabido também a
Unido Internacional de Direito Penal, fundada em 1889 por Von Liszt, Van Hamel
¢ Adolphe Prins - em especial este tiltimo - a formulagio da primeira doutrina.”

Todavia, com apoio na autoridade de Cuello Calén é também possivel
considerar o penalista espanhol Pedro Dorado Montero um dos precursores do
movimento de defesa social ®

4. As idéias de Prins

Professor da Universidade de Bruxelas, foi o primeiro a formular uma
doutrina autdnoma da defesa social. Apresentou suas idéias em duas obras:
primeiramente em Ciéncia Penal e Direito Positivo, publicado em 1899 e apés, em
A Defesa Social e as transformagdes do Direito Penal, monografia sobre a qual ele
exprimiu o teor essencial de sua doutrina, publicado em 1910.°

Na teoria sobre a defesa social, Prins denuncia inicialmente o cariter
1luministico e racionalistico das doutrinas Cldssica e Positiva. Aos representantes
da primeira, lembra o cardter dogmatico da presung@o de conhecer a fundo uma
justica absoluta; aos expositores da segunda opde-se a natureza supersticiosa do
pressuposto deterministico.

Apés todas as criticas as duas escolas, Prins conceitua a pena como
necessdria reagdo aos comportamentos, que pelos danos produzidos, pelos
conflitos provocados, impedem o desenvolvimento de uma vida social organizada.
A pena acaba por fazer reinar entre os homens uma certa ordem, ndo por impor o
respeito, ou norma absoluta, mas favorecendo a pacificagdo dos conflitos.'’

Prins procura atribuir a idéia de defesa social um significado auténomo
especifico com relagdo a todas as outras posi¢des, capaz de criar uma doutrina que
parece efetivamente nascer de premissas bem diversa daquela racionalistica.

A idéia de periculosidade, em outros termos, ndo exclui a existéncia no
homem de uma responsabilidade moral, mas impede que esta possa constituir o

7 Deve-se a Prins (A Defesa Social e as Transformagdes do Direito Penal) a primeira sistematizagao
da tese da defesa soclal. Regis Prado e Bitencourt. Elementos de Dirsito Penal, p.37.

#  La Modema Penolog/a, p. 28.
% Cf. Roger Merle Andre Vitu. Traité de Droit Criminel, p. 109.
'9" Cavalla, Francesco. La Pena Come Problema, p.107.
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objeto de um jufzo no processo ¢ o pressuposto necessdrio da pena. O campo de
pesquisa processual deve ser o da concreta postura psicolégica do réu. O
pressuposto da pena se define face a incompatibilidade da postura do sujeito € a
exigéneia da seguranga social, perceptfveis ao longo de um certo tempo.

Esta concepgiio de periculosidade implica primeiramente, na idéia de uma
imputabilidade jurfdica objetiva, com relagido aquele que é o autor de um fato
penalmente ilfcito, passfvel de ser julgado e penalizado. Segundo esta concepgao
objetiva exige-se a maior individualizagdo psicolégica do acusado a fim de
determinar qual forma de perigo que ele representa e como melhor neutralizé-lo:
uma ¢ a periculosidade decorrente de quem infringe a lei culpavelmente, outra € a
que decorre de uma infragdo praticada dolosamente pela primeira vez, outra é
aquela de quem habitualmente pratica delitos."

A pena deve provocar a corre¢do coativa do dano, no caso de nio ser
possivel ou de ndo bastar, a pena deve vir diferenciada face as fundamentais
diferengas de classificagdo dos criminosos, ora indicadas.

Através de instrumentos cientificos disponiveis, € necessdrio ao juiz
procurar a origem e a natureza psicoldgica da propensao do delinqgiiente.

Para Prins, a teoria cldssica da responsabilidade moral € insuficiente para a
protecdo eficaz da sociedade. Doutrinariamente ela implica na escolha entre o
determinismo e o livre arbitrio, provocando, na prética, a multiplicagdo das penas
curtas de prisio e o isolamento celular que comprovadamente falharam na
prevengao da reincidéncia."?

Assim apresentou-se a doutrina de Prins, que indicou as primeiras linhas a
fundamentagdo da teoria da defesa social. Suas caracteristicas portanto, baseiam-se |
em:

- considerag@o da periculosidade do delinqiiente que se for considerada
existente implica na adog¢do, pelo Magistrado, de uma medida de
protegdo social;

- reagdo contra o regime preconizado pela Escola Penitencidria, posto
que o sistema celular revelou-se ineficaz, redundando dizer que ndo
serd ap6s um curto lapso de tempo sob cércere que a ordem social
estard garantida;

- 0 estabelecimento de uma classificagdo verdadeiramente cientifica dos
delingiientes que se fixa em dois tipos: os débeis mentais e os
multirreincidentes.

Foi portanto Prins quem tomou a iniciativa de dar & férmula “defesa

social”, ja corrente a época, um contevido doutrindrio, dando a expressdo uma certa
concepgdo de politica criminal. Com ele também desabrochou uma segunda etapa

""" |dem, ibidem, p. 114,
12 "Medauar, Odete, ob. cit., p. 100,
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da defesa social em que as preocupagdes tedricas cederiam lugar as realizagdes
pratucas.

5. Filippo Gramatica e a Escola de Defesa Social

Os progressos proporcionados pelos estudos positivistas na 4rea da
criminologia e das ciéncias humanas deram a esperanga de modificar eficazmente
o comportamento delituoso, provocando uma evolugdo na concep¢do de defesa
social. Foi com o penalista italiano, Filippo Gramatica, que se iniciou um novo
processo de revisdo da doutrina, ao ter fundado em Génova, em 1945, um Centro
de Estudos de Defesa Social. No primeiro congresso internacional de defesa social,
reunido em San Remo em 1947, anunciou coléquios regulares e a criagdo da
Sociedade Internacional de Defesa Social, em 1949.

Desde as primeiras paginas de seus Principios de Defesa Social, observa-
se a distancia vertiginosas entre as idéias adotadas por seus predecessores. As
nog¢des de infragdo, de delingiiente, de pena e de responsabilidade, sao excluidas
de seu vocabuldrio. Ele apregoa substituir o direito penal pela no¢do de defesa
social e ndo apenas integrar aquele sentido, pois a defesa social, tal como ele a
concebe, constitui um ramo autdnomo do direito, com instituicdes juridicas
proprias e um dominio de aplicagdo infinitamente mais vasto que o do direito
criminal. E o ramo do direito que encontra na melhora do individuo sua verdadeira
razao de ser. O individuo que se tem a melhorar ndo se trata somente do
delingiiente, conforme registra a lei, trata-se, mais precisamente do ser anti-social e
inadaptado.

A teoria de defesa social de Gramatica encerra, em esséncia, que o Estado
nao deve punir, pois sua fungdo é melhorar o individuo. A causa da anti-
socialidade estd na organizagdo social. Contra ela o Estado deve operar
preventivamente € ndo somente pela repressdo. Os carceres sdo intteis e
prejudiciais, devendo ser abolidos. As penas devem ser substituidas por medidas
educativas e curativas. O violador da lei ndo perigoso pode ser perdoado, ndo
necessitando sangdo. A medida da defesa social deve ser fixa ou dosada, nao na
base do dano, mas segundo a personalidade.

Essa doutrina se caracteriza, de inicio, por uma defini¢do nova de defesa
social. O objetivo maior ndo seria mais o de defender a sociedade contra os
delingiientes, mas o de defender os delinqiientes deles mesmos contra a sociedade
que o descompreende. Entretanto, na busca do objetivo de ressocializagdo do
delingiiente serd, no final das contas, toda a sociedade beneficiada.

Para Gramatica, a defesa social tem menos por objetivo assegurar a
protegdo da sociedade do que seu aprimoramento; e esse aprimoramento deve ser
obtido através de uma socializa¢@o do individuo. As regras da vida em sociedade
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sfio convengdes, o que demonstra a relatividade das leis e impde ao Estado limites
no estabelecimento de uma ordem juridica.

Um direito de defesa social deve substituir o direito penal existente, pois

esse direito de defesa social se atribui como finalidade a adaptag@o do individuo a
ordem social e niio a sangdio de seus atos. E aqui que intervém os dois pontos de
vista essenciais de Gramatica: a subjetivagdo e a anti-socialidade. A subjetivagao
do direito de defesa social se realiza através dos indices de anti-socialidade. A
raloragdo do individuo se sobrepde a tutela dos bens; ora, € essa tutela dos bens
que o direito penal tinha em vista quando considerava a infragdo como um dano.
Donde Gramatica pretende deduzir, entdo, que o direito de defesa social postula a
aboli¢do da responsabilidade penal pela nogdo de anti-socialidade. A doutrina
comporta igualmente a exclusido do problema filoséfico da liberdade, e sobretudo,
e de forma mais direta, a rejei¢do das nog¢des de delito, de delingiiente e de pena.
As medidas de defesa social em substitui¢do a pena tém por base o conhecimento
da personalidade do infrator.

Essa doutrina ndo se contenta em discutir a distingdo teérica entre pena e
medida, e em preconizar um sistema unitario de sang@o; ela visa na realidade a
suprimir a propria nogdo de medida, no sentido comum da palavra, bem como
propde a supressao da pena. O individuo anti-social, que tecnicamente nao € mais
delingiiente, serd submetido a um regime de precaugdo e de cura. A justica da
defesa social n3o tem nesse sistema outro objeto sendo a ressocializagdo do
delingiiente, e essa justica é radicalmente diferente em sua organizagdo, quadro de
pessoal e no funcionamento, da justi¢a penal tradicional.

A defesa social, escreve Gramatica, se identifica com a melhora do
individuo, é a defesa da sociedade levada ao individuo, provocando, deste modo, a
melhora do sujeito.

Gramatica rejeita o conceito de infracdo, entendendo que o delito é
tradicionalmente um ato do homem, previsto como tal pelas leis punitivas.
Gramatica, pretende “subjetiva-lo”, fazendo consistir numa agdo e prescindindo do
resultado, conseqiiéncia do delito, o que equivale a subordinar o delito a nogdo de
culpabilidade do mesmo sujeito que o comete. A culpabilidade consiste na
intencionalidade voluntdria e consciente no qual incide no ilicito; incidir
subjetivamente no ilicito quer dizer que o individuo ao executar o ato previsto pela
lei como delito, tem confirmada sua intengdo, tem a consciéncia de quais eram os
fatores que a lei previa como ilicitos e, por conseguinte, como delituoso do ato
respectivo. Resta excluida, instantinea e necessariamente, a distingdo entre o dolo
e a culpa e, em conseqiiéncia, abrogada a culpa, preterintengdo e, sobretudo, a
responsabilidade objetiva e sem culpa; ademais, se excluem da responsabilidade as
pessoas jurfdicas,"

'3 Asua, Luis Jiménez de. Tratado, V. Il, p. 111.
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Rejeita também, a nogéio de delingiiente, por ser essencialmente relativa e
superficial, uma vez que delingiiente é aquele que viola as leis de uma maioria
politica. No entanto, ndo hd duas categorias de homem: a de delingiientes e de ndo
delingiientes. H4 o homem que estd legalmente qualificado de anti-social em
fungdo do que ele é e que a sociedade tem o dever de ressocializagdo. De sorte que
o conceito bésico de defesa social é a nogdo de anti-socialidade.

A nocgio de anti-socialidade é de efeito fundamental no sistema de
Gramatica. Do conceito de anti-socialidade perceptivel aos olhos do observador
gragas aos indicios de anti-socialidade, se substitui ao conceito de
responsabilidade e de periculosidade, servindo como tnico critério de intervengao
do Estado.

Ao homem reconhecidamente anti-social é conveniente que se aplique as
medidas de defesa social: uma medida adaptada a cada individuo, escolhida em
cada caso em particular, que objetivard a melhora do sujeito. Esta medida de
duragdo indeterminada, intervird ndo somente no pos factum, apds o acontecimento
de uma agao reprovada pelo sistema juridico, mas também no ante factum,
independentemente de uma atitude, fundamentada no carater antisocial da
personalidade.

Assim as medidas de defesa social a disposi¢do do Estado, serdo
necessariamente unitarias, nao sendo possivel a aplicagao de pena e de medida de
seguranga. Ndo havera sendo apenas aplicagdo de medidas de defesa social. Estas
medidas serdo executadas em qualquer lugar, salvo na prisdo. A coercibilidade das
medidas de defesa social serdo da mesma natureza daquelas que pesa sobre o
alienado enquanto esteja internado.'*

A perspectiva desta politica de higiene social de preven¢do e curativa,
suscita nos criminalistas grande inquietude. Ainda que Gramatica preconize que a
defesa social, tal qual ele apresenta, prende-se firmemente a objetivos legalistas,
ndo comprometendo a nogdo de liberdade individual, ela tende a fornecer uma
ampla possibilidade de cometimento de arbitrariedades.

E assim que se destacam duas idéias essenciais: subjetivagdo, que é a
superioridade da tutela do individuo sobre a tutela dos bens, postulando assim a
aboligdo da responsabilidade penal que seria substituida pela nogdo de anti-
socialidade.

A doutrina comporta também a exclusdo do problema filoséfico da
liberdade e rejeigdo das nogdes de delito, delingiiente e pena. As medidas de

" com relagdo a substituicdo das penas por medidas de defesa social, Gramatica entende que,

embora tais medidas devam agir sobre a personalidade antisocial, o individuo que as recebe deve
continuar a gozar de sua capacldade, de sua liberdads, no sentido humano do termo. Dai defender
o interesse de se ultrapassar o aspecto puramente moral da agdo de cada individuo abandonando a
instituigdo da responsabilidade penal, para que possa impor um principio mais realista, social e
cientifico, da sociedade e anti-socialidade. Moacyr Benedicto de Souza. O Problema da Unificagdo
da Pena e da Medida de Seguranga, p. 121.
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defesa social, seriam fundamentadas no conhecimento da personalidade do
infrator. Ao anti-social aplicar-se-4 um regime de prevengio e de cura.

Estes conceitos apresentados por Gramatica ndo sdo, contudo, adotados
unanimemente dentro do movimento de defesa social, notadamente face a
tendéncia francesa, representada por Marc Ancel.

6. Marc Ancel e a Nova Defesa Social

Gramatica desempenhou papel de destaque no desenvolvimento das
doutrinas modernas da defesa social, ao fundar em 1945 o Centro de Estudos de
Defesa Social de Génova; ao realizar, ndo obstante todos os ceticismos e
obstdculos, o Congresso de San Remo dois anos mais tarde; ao propor e fazer com
que houvesse em Liége, no Congresso seguinte, a constitui¢do da Sociedade de
Defesa Social; ao criar, estimular e sustentar corajosamente a Revista di difesa
sociale, ele foi um incentivador incompardvel. Com um devotamento e uma boa
vontade sem limites, se dedicou a expor, esclarecer defender o ideal da defesa
social como movimento humanista de politica criminal.

Entretanto, a partir do /Il Congresso Internacional de Defesa Social,
realizado em Anvers em 1954, tornava-se dificil ndo distinguir pelo menos duas
tendéncias divergentes no movimento.

Por ocasido de duas sessdes preparatérias ao Congresso mencionado,
Gramatica e seus discipulos ao desenvolverem propostas audaciosas, suscitaram
reservas entre numerosos seguidores que reclamavam a preparagdo de um
Programa Minimo da Sociedade Internacional de Defesa Social.

Deste programa duas novas concepg¢Oes de politica criminal de defesa
social nascem: uma posic¢ao extrema e outra moderada ou reformista. Desde entao,
esta posicdo moderada apresenta-se diferida da outra e comega a ser chamada de
“Nova Defesa Social”.

E no ano de 1954, que Marc Ancel publica A Nova Defesa Social,
verdadeiro documento ideoldgico, com destaque para: desjuridizag@o; nova atitude
em relagdo ao delingiiente e Politica Criminal Humanista. A escola foi por ele
definida como uma doutrina humanista de protegdo social contra o crime”."

Foi contra aquela doutrina extremada proposta por Gramatica que reagiram
os inspiradores do programa minimo. A politica criminal de defesa social parte
necessariamente da protegdo do individuo e de sua dignidade. Ela ndo reconhece o
Estado revestido de um valor absoluto, tampouco detentor de poderes
discriciondrios; impde-lhes deveres precisos para com o cidaddo, e € neste sentido
que se pode falar de um direito de ressocializagiio, ou de uma obrigagio do estado

'S Regis Prado e Bitencourt, ob. cit., p. 39,
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de promover a integragiio do individuo na comunidade social: o reconhecimento
dos direitos humanos € a caracterfstica deste sistemna.

A defesa do individuo como também a protegdo da sociedade, estdo
condicionados & boa formulagio do direito. Neste caso, ndo seria o caso de se
suprimir o direito penal, nem a infragdo, nem a apreciagdo juridico penal, nem a
responsabilidade do delingiiente, nem a sangdo penal - conforme outrora propora
Gramatica e seus adeptos. A politica criminal de defesa social visa, portanto, ndo a
extingio do direito penal, mas o aperfeigoamento desse direito, adequando a
reagao anticriminal as necessidades da sociedade.

A nova doutrina ndo se contenta em discutir a distingdo tedrica entre
“pena” e “medida de seguranga”, preconiza um sistema unitirio de sangdo e
medida, no sentido comum da palavra, bem como propde a supressio da pena.'®

A nova defesa social ndo se caracteriza como um programa técnico de
modificagdes regulamentares, mas sim, como um verdadeiro estado de espirito, ou,
nas palavras de Ancel, por uma tomada de consciéncia acerca de necessidades
sociais e éticas novas, em face das antigas estruturas e de tradi¢ées obsoletas."

6.1. Aspectos criticos da nova doutrina"®

O que caracteriza a defesa social é antes de tudo uma reacdo contra as
concepgdes a priori sobre o qual repousa o direito penal tradicional; € a reserva
gque a doutrina professa em em ndo ver o crime e a respectiva sangdo como
entidades puramente juridicas, aprecidveis unicamente pela ci€ncia e pela técnica
do direito.

A defesa social supde a rejei¢do de toda metafisica, de todo apriorismo
Juridico, cuja posigdo ja havia sido confirmada por Prins. Segundo as doutrinas de
defesa social, a justica penal ndo € e ndo pode ser sendo relativa. Ela tem por
fung@o ndo julgar um fato em si, segundo regras abstratas, mas fazer julgar um
homem, por outros homens. A justica humana é incapaz de estabelecer um sistema
plenamente retributivo. Sua fungdo é determinar a sangéo eficaz que permita tanto
corrigir, quanto reabilitar o individuo a sociedade.

Considera o crime como um fato humano, como uma manifestagao, uma
expressio da personalidade de seu autor. E neste momento em que se depara com o
problema de responsabilidade. A defesa social, parte do cardter humano do ato
criminal,

Quanto a sistematizagfio das idéias, ou A reforma legislativa, a defesa
social considera a justica penal uma agfio social e néio se trata de organizar essa
Justiga distribuindo penalidades legais, nem de atribuir ao juiz a fungéo de intervir

' Ancel, Marc. A Nova Defesa Soclal, p. 124,

Idem, ibidem, p. 29.
'® Cf. Marc Ancel, ob. cit., p. 231.
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em nome do poder. Portanto o juiz nfio ¢ considerado o senhor da lei. Nem pensa
que a fungio da justiga se encerra ap6s esgotadas as vias de recurso do delingiiente
e cumprida a sangdio estabelecida. A doutrina contesta que o problema social e
humano do crime possa ser resolvido sé pelo juiz.

Do mesmo modo, pode-se dizer que a Nova Defesa Social, embora tenha
surgido a partir das idéias formuladas pela doutrina positivista, opoe-se a ela em
alguns pontos que devem ser relacionados:

A Nova Defesa Social rejeita totalmente o determinismo positivista de
Prins. Este, desde o inicio, enfatizou que o debate filoséfico sobre a existéncia ou
ndo do livre arbitrio devia permanecer a margem de uma ag@o social de luta contra
a criminalidade. Todavia, pode-se dizer que a Nova Defesa Social postula o livre
arbitrio. A politica criminal de ac¢do social repousa no reconhecimento, na
utilizagdo e no desenvolvimento desse sentimento inato de responsabilidade que
todo o homem possui.

A defesa social nao confia nas classifica¢des tradicionais de delingiientes.
A busca dessas classificagdes € cientificamente legitima e 1til; mas para a Nova

2

Defesa Social, o ato criminal €, antes de tudo a expressdo de uma personalidade
individual.

6.2. A Nova Defesa Social e a doutrina de Gramatica

As teses de Gramatica foram elaboradas no seguinte sentido: pretende
rejeitar ndo somente a velha teoria cldssica da intengdo, mas a prépria punigdo da
vontade delituosa na acepg¢do antiga, devendo por de lado toda idéia de repressao;
a tdnica a¢do a empreender contra a predisposi¢dio criminal seria a de
ressocializagdo. E, no final das contas, a eliminagdo ndo somente da pena como o
sofrimento imposto ao condenado, mas da prépria nogdo de delito e de
delingiiente. O termo “direito penal” acabaria por ser banido do vocabulério de
defesa social, por ser evocador de um sistema de repressao.

E a partir destes extremos que a Nova Defesa Social se afasta das teses de
Gramatica."

J4 se pode dizer anteriormente que Gramatica pretendia substituir o fato-
infragdo pela personalidade sécio-biopsicolégica do sujeito. Esse sistema que
tenciona excluir toda idéia de puni¢do, impde ao Estado o dever de ressocializar o
individuo, negando seu direito de punir. Todavia, o esfor¢co da Nova Defesa Social
tende, ao contrério, integrar esse movimento no direito penal existente, com o
objetivo de modific4-lo segundo as concepgdes de uma politica criminal sadia.

' Com a Nova Defesa Soclal, é retomado o movimento da Uniéo Internacional de Direito Penal. Marc
Ancel, entretanto, articula-se melhor com Prins do que com Von Liszt, este mais fiel a disciplina
juridica contra sociélogos, antropélogos e outros cientistas. Roberto Lyra, Novissimas Escolas
Penalis, p. 84.
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O movimento da Nova Defesa Social se opde com o mesmo vigor as

doutrinas que pretendessem suprimir ou substituir o direito penal como sistema
juridico.
‘ A Nova Defesa Social, contesta reduzir as doutrinas da defesa social a um
“direito puro do autor”, que conduziria & supressdo total da prépria nogdo de
direito penal como sistema juridico. A proposta é de integrar a defesa social no
sistema de direito penal.

Considerando-se que o ato delituoso é manifestagdo da personalidade do
delingiiente, se o delinqiiente deve ser “tratado” através da sangdo que lhe €
aplicada e se essa sangdo deve ser individualizada, convém que esta medida possa
produzir o melhor efeito social. E entdo evidente que, para certas categoria de
individuos, a medida criminologicamente apropriada permanece como sendo a
aplica¢do de pena, podendo inclusive, em determinadas circunsténcias, ser a de
privacao de liberdade de curta duragéo.

Este entendimento se d4, face o estudo atento da personalidade do
delingiiente e da dindmica que o crime conduz a pensar que, em relag@o a certos
delingiientes e certos delitos, a pena - curta, mas exemplar - poderd ainda
conservar um valor inclusive reeducativo.

A Nova Defesa Social pretende se esquivar de certos exageros que tendem
a substituir nogdes precisas por concepgdes vagas baseadas na nogdo de anti-
socialidade, o que provoca uma ruptura com a realidade humana e social.

Por estas mesmas razdes é que a Nova Defesa Social rejeita a nogao de
responsabilidade moral proposta por Gramética, insistindo tratar-se da oposigdo
mais importante e a mais irredutivel entre as duas teses. ** *'

Percebe-se que a Nova Defesa Social se opoe ao determinismo positivista.
Em toda personalidade ela procura detectar uma responsabilidade real, e qualquer
medida ndo punitiva é considerada uma forma de educagdo dessa responsabilidade

individual.

0" Ancel, Marc. ob, cit,, p. 255.

?' No Congresso promovido em Genebra, pela Comisséo de Estudos Meta-Juridicos da Suica e
Sociedade Sulga de Criminologla, o problema da adequagéo do principio da responsabilidade penal
passou pela mais ampla andlise, Mar Ancel desenvolveu amplas consideragées em torno da
matéria intervindo em favor das modernas posigdes da cléncia penal, afirmando: a defesa social,
como doutrina de politica criminal, apola todo o seu sistema sobre uma afirmagédo nova, isto é, a
responsabilidade considerada do ponto de vista concreto, como fenémeno ao mesmo tempo
humano e social e que, a posigo entre os individuos normais e anormais, postulado do sistema
intermedidrio de aplicagdo cumulativa da pena e das medidas de seguranga, que seduziu 0s
legisladores de 1930, fatigados de polémicas estéreis, ndo mais poderd subsistir. Moacyr Benedicto
de Souza. Ob. cit.,p. 122.
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6.3, Propostas da Nova Defesa Social

As posigoes de base da Nova Defesa Social se ordenam em torno de pontos
essenciais que derivam do exame crftico do sistema em vigor. Sdo eles: a reagdo
contra os excessos de juridismo o que leva a necessidade de desjuridizagdo; uma
nova atitude em relagdo ao delingiiente; a agiio social adequada a reverter o quadro
instalado, precisando o espfrito dessa agiio social de reagio contra o crime.”

Quanto A reagdio contra os excessos de juridismos, o que persiste no
movimento de defesa social é o esforgo de lucidez que consiste em ultrapassar a
férmula, o conceito jurfdico, para apreender a realidade social, dnico fator que
deve servir de base & nova politica criminal. E assim que este movimento conduz a
essa desjuridizagdo de certos conceitos ou setores da agdo anticriminal.

O funcionamento da justi¢a penal repousa assim numa ficgdo estabelecida
para servir de base a uma pretensa prevengio geral. Mas essa prevengdo geral, sob
0 ponto de vista sociolégico, sempre se vé desprovida de qualquer eficacia, pois os
membros da comunidade ndo consideram o fato incriminado como um verdadeiro
delito, nem a sangiio como uma pena comportando reprovagio social.

Quando tudo passa a ser incriminado, passa a final a ser permitido. O
Estado de anomia, de auséncia de padrdes ético-juridicos prejudica a prépria
dignidade do direito penal.

O que pretende a Nova Defesa Social é levar em conta, 2 margem da nogao
puramente tedrica da ficgdo juridica, um elemento de realidade humana,
considerando também que o direito penal moderno se caracteriza pela importincia
cada vez maior que atribui a consideragdo do motivo, além da intengdo criminal.

A Nova Defesa Social pretende conservar cuidadosamente a regra nullum
crimen sine lege, num sistema coerente de direito penal e a inten¢do do juiz
segundo um procedimento submetido ao principio da legalidade. E possivel ver a
desjuridiza¢do sem o sentido de ataque contra todo o sistema de direito. A reagdo
contra o delito se deve voltar para o futuro e ndo para o passado, pois ndo se pode
modificar o que ji ocorreu. Essa restituicdo s6 é possivel nas esferas de
compensagdes civis. O esforgo é o de implantar uma politica criminal que seja
antes de tudo impregnada de realidades da vida.

A adogdo de uma nova atitude em relagdo fato criminoso e ao delinqiiente,
consiste em se opor a um sistema de reagfio anticriminal onde o delinqiiente ndo
seja mais submetido 2 justiga penal unicamente com fins expiatérios, de vinganga
e de retribuigdio. A consideragfio da personalidade do delingiiente constitui o
primeiro trago dessa nova atitude, que deverd ser integrado no processo penal.
Decorre entido que o juiz ao julgar o ato qualificado infragfio segue, ndo somente o
critério objetivo da lei, mas também em fungfio de elementos subjetivos da
personalidade do autor. Esse relacionamento entre o fato seu autor surge como um

# 1. Marc Ancel, ob. cit., p. 345.
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dos elementos fundamentais da ciéncia criminal moderna, importando que o juiz
conhega o delingiiente ¢ por fim, integre esse conhecimento cientifico do
dehnquiente no processo penal.

O desenvolvimento dessas nogdes levam a concluir pela necessidade de
“tratamento do  delinqiiente” que deve se estender ndo unicamente até o
julgamento, mas um processo que se inicia nas primeiras providéncias em seguida
a0 ato delituoso, para sé terminar com a ultima medida adotada em relagdo ao
dehinquiente.

Essa nogdio de tratamento do delingiiente leva ao problema de uma
reorganizagio do sistema das sangdes penais. Exigindo a organizagdo de um
sistema racional e cientifico de tratamento que conduza a uma integragao da pena
com a medida de seguranga.

A condi¢io primordial para um desenvolvimento das sangdes penais,
dentro do espirito da politica criminal, abordando sobretudo o desprezo da
qualificagdo “penas” e “medidas”, consiste em uma utilizagdo livre. Essa utilizagao
individualizada permitird que se transformem em agentes de ressocializagdo. Nesse
sentido € que se pode dizer na Nova Defesa Social existe integragdo entre pena e

medida de seguranga.
Trata-se, portanto, de se aplicar ao delingliente um tratamento de

prevengdo, o que ndo implica que estard isento de medidas que lhe sejam
desagraddveis, ou mesmo de sangoes. E preciso deixar bem claro que a agdo de
defesa social se exerce ndo com vista a uma retribui¢dio, mas reagir contra o crime
como fato humano, o que leva a oposigao as idéias de repressao.

Entre os seguidores dessa doutrina juridica figuram Germain, Vasalli,
Herzog, Pinatel, Graven, Cornil, Versele, Barbero Santos, Nuvolone, Vermnet,

Kinberg, Besson, Aratijo Jinior.”

7. Revisdo penitencidria

Do que se disse, surge como evidente que a reforma penitencidria € o
principal elemento da politica criminal de defesa social, dada a enorme
necessidade de tratamento do delinqiiente. A politica penitencidria de tratamento €
um engajamento dos penélogos preocupados em dar ao condenado uma
oportunidade de se tornar um cidadio livre.

Essa politica se baseia no repidio ao sistema repressivo que impde ao
condenado um sofrimento,

Augusto Thompson® apresenta quais as finalidades da pena de prisdo:
punigdo retributiva do mal causado pelo delinqiiente; prevengdo da prética de

> Bitencourt, Regis Prado e. ob. cit. p. 38.
" A Questéo Penitencidria, p.04.
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novas infragoes, através da intimidagiio do condenado e de pessoas potencialmente
criminosas; regeneragio do preso, no sentido de transformd-lo de criminoso em
NAO CIMINOSO

A reforma preconizada pela defesa social, orienta-se no sentido de uma
ressocializagdo, cuja responsabilidade também cabe 4 comunidade contribuir, para
que cada um de seus membros seja um cidaddo util. O delingiiente tem direito a
esse tratamento de ressocializagiio que consagra um dos aspectos da solidariedade
woaial’

A esse direito individual e essa obrigagdo social de ressocializagdo o
delinqiiente deve ter sua chance; ele ndo pode ser atingido em sua integridade
fisica ou moral. Como ser humano, permanece sagrado. A sociedade ndo pode
persisir  por reconduzi-lo ao bem, sendo-lhe impossivel transformar sua
personalidade.

O plano da defesa social ndo € o de expor os seus “principios de defesa
social”, nem fornecer uma série de “receitas de tratamento”. E necessario
compreender bem que a defesa social consiste antes de tudo nesse enfoque novo
dos problemas de politica criminal do presente.”®

E importante construir a pena reeducativa. E necessario que ela deixe de
ser um simbolo psicoldgico, mas necessario a sua fungéo ressocializadora. O unico
castigo que ela pode comportar € o do cerceamento de liberdade imposto; assim
como privagao de meios pecunidrios; privagao de direitos e de certas atividades.

Por esses motivos, a pena mais importante, a privativa de liberdade, deverd
ser submetida a um exame critico. A se refletir: a pena ndo € somente uma
privagao proviséria de liberdade, ela importa numa ruptura com o trabalho, com o
meio, com a familia. E uma marca de infimia que constitui um obstaculo a
ressocializacdo. O meio carcerdrio € promiscuo e sendo assim atinge ndao somente
o delingiiente, mas toda a sua familia.

8. O principio da legalidade e a pena de duracgio indeterminada

A doutrina da defesa social, para ser coerente consigo mesma, nao pode
ser desfavordvel a4 sangdo de duragdo indeterminada, ndo sendo possivel
estabelecer a priori quando o individuo sera socialmente recuperado. Mas também
é certo que a duragio indeterminada da sangdo pode suscitar perplexidades com
relagio ao principio da legalidade.” E de se indagar, entretanto, se uma margem de

% As Causas da criminalidade comegam e acabam na sociedade. Para a sociedade vio os efeitos.
Efeitos serdo novas causas. O imperativo causal enraiza-se na sociedade, ndo se oferecendo &
leviandade superficial e inepta. Roberto Lyra. Novo Direito Penal, p. 94.

2% Ancel, Marc. ob. cit., p. 356.
27 Nuvolone, Pietro, ob. cit., p. 264
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disencionariedade tido grande seja compatfvel com as garantias constitucionais de
hiberdade e nio acabe incidindo no principio da legalidade.

Mas ¢ Nuvolone®™ quem se manifesta: ao nosso ver, nesse campo ndo se
node olvidar uma observagdo: o principio da legalidade jamais foi entendido, nem
rode ser entendido, da mesma maneira pelo que concerne ao preceito primdrio e
elo que respeita ao preceito secunddrio. E ndo pode assim ser entendido, porque
» legislador ndo tem como prever a particularidade do caso concreto, deixando
necessariamente ao juiz uma margem de espago para adaptar a sangdo. A fixagdo
Jo minimo e do mdximo, ou apenas do mdximo da pena, sempre foi o sistema
ceral adotado.

Assim sendo, ao que parece, inexistiria verdadeiro conflito com o principio
da legalidade a duragdo indeterminada das penas. O problema estaria em
estabelecer se o Estado tem o direito de privar da liberdade, por tempo
indeterminado, os delinqiientes perigosos.

9. Adocao de alguns principios defensistas no direito comparado

Os anos que se seguiram ao pds-guerra favoreceram enormemente O
desenvolvimento das idéias de defesa social, fixando-as em dois tragos marcantes:
sua aproximagdo com as ciéncias criminolégicas e penitenciérias e a busca de uma
politica criminal preocupada com o respeito a dignidade humana. Deste modo ¢
que se constituiu a defesa social moderna.

O direito penal passa atualmente por uma fase de revisdo de critérios
especialmente no que diz respeito a tradicional pena-retribui¢do que, na ortodoxia
de seus principios vem seguidamente perdendo terreno.

A recuperagdo social do criminoso, passa a ser o preponderante, o
principal escopo da pena. Nao mais entre as paredes do cércere, o drama sofrido de
um culpado, mas o espetaculo de salvagdo do ser humano.

E o que demonstra o Cédigo Penal Suigo, em seu art. 37 que preceitua que
as penas privativas de liberdade “devem ser executadas de modo a exercer sobre o
condenado um agdo educadora e prepara-lo para a vida livre”.”

O Cédigo Soviético, da mesma forma, atribuia a pena a finalidade de
“corrigir e reeducar o criminoso no espirito da honrosa adaptagao ao trabalho ¢ no
respeito as normas da vida coletiva”.

A Constitui¢do da Itdlia inclui entre suas disposi¢des que as penas nio
podem constituir em modos de tratamento contrarios ao sentimento de humanidade
e devem visar a reeducagdo do condenado. Do mesmo modo a Constituigio

8 Ob. cit., p. 265.
2 Cf. Nelson Hungria, Comentarios ao Cddigo Penal, V. |, p. 276.
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Francesa que assim declara: as penas privativas de liberdade devem tender 2
reeducag do do calpado,

O Cédigo Tehecoslovaco, de 1950, ressaltava, entre os fins da pena, o de
educar durante sna execugio e ressocializar o condenado, para converté-lo em um
membro da comunidade como os demais. No mesmo sentido os Cédigos da
Bulgana e da lngoslavia, de 1951,

O Regulamento das Prisdes da Espanha, de 1956 estabelece que as sangdes
penais devem ter por fim uma agiio reformatéria, na conformidade dos principios e
onentagdes da ciéncia penitencidria,

De tal sorte vem se acentuando na doutrina, nos votos de Congressos
Internacionais, nos projetos de reforma juridico-penal, e até mesmo no préprio
direito positivo, o critério de que a privagiio de liberdade, como sangao contra o
delingiiente, ndo é um fim em si mesma, devendo ser aproveitada para o
afeigoamento do condenado a vida social mediante processo de educagao ativa.’

10. Conclusiao

A Escola de Defesa Social - nova corrente do direito penal e da penologia -
estd a merecer estudos mais aprofundados por parte dos especialistas, sobretudo no
Brasil. Percebe-se, entretanto, uma certa tendéncia, advinda provavelmente da falta
de informagao, de contrapor a defesa social as liberdades individuais.

Na verdade, se o movimento trouxe a época de sua divulgagdo certa
hesitagdo e resisténcia entre os estudiosos, no sentido de questionar a defesa social
como sistema ou movimento logicamente estruturado, hoje é possivel se verificar
grande nimero de obras e artigos destinados ao seu exame, especialmente no
direito estrangeiro. O que denota que seu conteido nd3o pode ser valorado
negativamente.

A Escola Defensista, partindo sempre da andlise do carater retributivo que
se empreende a pena, da personalidade do delinqiiente, da vinculag¢ao entre o crime
e o meio social do autor, da necessidade de uma reforma penitencidria, oferece
uma opg¢do extremamente vilida, porquanto almeja o estabelecimento de um
direito penal adequado a dignidade humana.

Esta renovagao da sistematica atual € urgente e ndo pode esperar. Trata-se
da saide de toda uma sociedade que encontra-se oprimida frente a ineficicia de
suas institui¢des que sequer ousam “tentar” uma mudanga, num ostracismo quase

que retrégrado.

% Na doutrina brasileira ha poucos estudo a respeito das idéias preconizadas pela defesa social. Da
consulta a tratados, manuals e publicagbes diversas relativa ao tema, revela-se a auséncia de
referéncia a essa nova corrente que manifesta-se de natureza bastante atualizadora. E de se
ressaltar, todavia,a obra de Henny Goulart, Penologia |, ¢ de Manoel Pedro Pimentel, que bem
reportam-se sobre o tema. Odete Medauar, ob. cit., p. 105.
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