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RESUMO

O trabalho aborda o tema do sistema de justica criminal do ponto de vista de sua seletividade
sobre os individuos. E importante utilizar a l6gica punitiva moderna para compreender o
funcionamento seletivo do sistema penal moderno. Discute as origens do modelo de politica
criminal para confrontar as func¢des declaradas desse sistema, tais como a ressocializa¢do, com
as suas funcOes reais, como a estigmatizacdo. Procura desconstruir o mito do direito penal
igualitario, que contempla a todos indistintamente da sua pertenca a um estrato social
determinado, ou as caracteristicas étnicas. Adotou-se como marco tedrico do trabalho a
criminologia critica, mediante pesquisa bibliogréafica sobre politica criminal e o funcionamento
do sistema penal moderno, que demonstra que a seletividade existe, porque o Estado firmado
na defesa social se excede no tratamento punitivo para aqueles advindos dos estratos sociais
mais baixos, tratando de forma discriminatéria os que pertencem a essa classe social,

diferentemente daqueles que cometem crime de colarinho branco.

Palavras-chave: Criminologia Critica. Sociologia Juridica. Direito Penal.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of criminal justice system from the point of view of its
selectivity over individuals. It is important to use the modern punitive logic to understand the
operation of the selective modern penal system. The work discusses the origins of the model
criminal policy to confront functions declared of that system, such as ressocialization, with
their actual functions such as stigmatization. It attempts to deconstruct the myth of egalitarian
penal law, which includes all indifferently of their belonging to a particular social stratum, or
ethnic characteristics. It was adopted as theoretical framework for this critical criminology,
bibliographic research on criminal policy and modern penal system functioning, where one
sought the fundaments of this paper in order to show that selectivity exists in practice, in which
the State signed in social defense is exceeded in punitive treatment for those coming from
lower social classes and treats selectively for those who belong to those classes. Differently

from those who commit white-collar-crime.

Keywords: Critical Criminology. Legal Sociology. Criminal Law
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INTRODUCAO

A constituicdo, no caput do seu artigo 5° diz: todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Porém essa igualdade esta distante na prética, porque o
tratamento dado pelo Estado, através das for¢as policiais, é diferente, dependendo da regido, da
cidade onde a abordagem é realizada. Nas incursdes em favelas a busca de criminosos, ou para
prendé-los, os policiais apresentam uma truculéncia, que ndo se vé em bairros nobres, como se
toda criminalidade estivesse restrita a regides carentes. A seletividade comega tomar forma a
partir da Otica de que o fato de ser pobre, negro ou indio, ja o faz possuir o potencial para o
crime.

O esteredtipo mencionado estd presente desde a abordagem policial até as sentencas
proferidas pelo judiciario, e também na punigdo através do sistema prisional, que trata de
maneira seletiva os hipossuficientes. A igualdade no tratamento para quem comete delitos é
uma utopia na pratica.

Nosso sistema possui um ordenamento juridico no qual todos devem ser tratados de
maneira igual, sem distincdo. Mas o que a midia reproduz todos os dias sobre o tratamento
dado aos que cometem crimes ndo reflete o que alude o ordenamento juridico, porém a
seletividade se confirma na pratica.

Este trabalho de pesquisa que se propde a problematica, as mazelas do sistema, sera
desenvolvido com o método indutivo, mas quando necessario serd utilizado o método dedutivo
com base na legislagdo vigente e analise de dados estatisticos. A abordagem sera desenvolvida
em dois capitulos.

Desse modo, o capitulo | trata da I6gica punitiva moderna, faz uma breve anélise de
dados estatisticos referentes ao sistema prisional brasileiro e a confrontagdo desses dados com
as teorias da seletividade do sistema penal. No Capitulo 11, realiza-se uma abordagem sobre a
seletividade do sistema penal e sobre a execucdo penal. Desenvolve-se a analise conjunta dos
temas abordados no trabalho com a apresentacdo dos principais elementos que caracterizam a
discusséo atual da seletividade do sistema penal.

Por meio dos sistemas de informacdo, das estatisticas oficiais e da influéncia da midia,
verifica-se que a criminalidade ndo é um fendbmeno em que os atores se restringem aos estratos
mais baixos da sociedade, estdo eles distribuidos em todas as classes sociais. No entanto, na
realidade depara-se com um sistema penal atuando quase que exclusivamente contra individuos
dos estratos sociais inferiores e marginalizados. Os estereotipos e a estigmatizacdo tornaram-se

29 (13

signos. Cabe mencionar que os grupos “sem-teto”, “sem-terra” ¢ outros movimentos sociais
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sdo, muitas vezes, considerados como criminosos, pela midia, que exerce forte influéncia no
meio social, econdémico, politico, influenciando nas decisdes do poder legislativo e na criacao

de leis.
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1. LOGICA PUNITIVA MODERNA

1.1 SISTEMA PENAL

1.1.1 Conceito

No nosso sistema penal brasileiro, o Estado detém o monopdlio da violéncia, alias, o
monopolio da coacdo legitima é uma de suas caracteristicas. O Estado pode fazer uso da forca
da violéncia e uso da agdo coercitiva, o qual é autorizado pelo direito a fim de regulamentar a
acao humana.

Para Eugenio Zaffaroni, o nivel abstrato do requisito de verdade social poderia chamar-
se adequacao de meio e fim, ao passo que o nivel concreto poderia denominar-se adequacao
operativa minima conforme planificacdo. O discurso juridico penal que ndo satisfaz estes dois
niveis € socialmente falso. O controle feito pelo governo que, em tese, e somente em tese,
deveria estar a servico do bem comum, do bem da comunidade em geral, tem como principal
ferramenta o Sistema Penal. Para compreender-se o que vem a ser Sistema Penal, socorre-se no
mesmo autor, que ensina ser o controle punitivo institucionalizado; por essa razéo, o que abarca
a parcela estatal e impde uma punigdo a uma pessoa que infringe as regras de uma sociedade.
Dos sistemas de controle social citados, este Gltimo, o Sistema Penal, serd tratado neste
trabalho. As interpretacdes do sistema penal que, por insuficiente base empirica, perdem de
vista a compartimentalizacdo e a diferenca entre fungdes manifestas e latentes, correm o risco
de desviar suas conclusdes por confundir niveis discursivos com dados da realidade se as
mesmas forem conservadoras ou tradicionais, assim como de acabar em versdes conspiratorias,
se forem criticas (ZAFFARONI, 2003, p.60).

O elemento fundante do Sistema Penal, segundo o principio da legalidade!, é a Norma
Penal, que determina quais condutas deverdo ser punidas para que a sociedade possa viver
harmonicamente. As condutas que ameagam essa convivéncia harmonica devem ser extirpadas
da sociedade e, portanto, punidas pela forma mais drastica de puni¢do dos controles existentes
—a norma penal. A quebra da racionalidade do discurso juridico penal arrasta consigo, como

sombra inseparavel, — a pretendida legitimidade do exercicio de poder dos 6rgdos de nossos

! Legitimidade e Legalidade

A utopica legitimidade do sistema penal. O sistema penal é uma complexa manifestacdo do poder
social. Por legitimidade do sistema penal entendemos a caracteristica outorgada por sua racionalidade. O poder
social ndo é algo estatico, que se tem mas algo que se exerce - um exercicio-, e o sistema penal quis mostrar-se
como um exercicio de poder planejado racionalmente. Op.cit. p.16 Zaffaroni, 1991.
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sistemas penais. A existéncia de uma norma punindo uma determinada conduta e um individuo
realizando a conduta proibida, s&o o sinal verde para o Sistema Penal entrar em agéo. O estado
age quando detectar um individuo realizando a conduta punivel, quando algum integrante da
comunidade ameace a integridade da comunidade como um todo. Mas como o sistema penal
utiliza-se de medidas punitivas extremas (a privagdo da liberdade), somente condutas muito
caras a essa comunidade poderiam justificar uma punicdo tdo severa (ZAFFARONI, 1991,
p.15).

Juarez Cirino dos Santos refere que no Brasil, no que concerne as funcdes da pena o
Caodigo Penal, consagram-se as teorias unificadas ao determinar a aplicacdo da pena conforme
seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime (art. 59, CP): a reprovacao
exprime a ideia de retribuicdo da culpabilidade; a prevencdo do crime abrange as modalidades
de prevencdo geral? (intimidacdo e manutencio/ reforco da confianca na ordem juridica
(SANTOS, 2005, p.13).

Quanto as teorias reais da pena, despontam a teoria agndstica e a teoria materialista. A

critica negativa/agndstica da pena criminal tem por fundamento:

a) O modelo ideal de estado de direito se caracteriza pelo exercicio de poder
horizontal/democratico e pela distribuicdo Modelos idéias de estado de policia e de
estado de direito, coexistente no interior do Estado moderno em relacdo de exclusdo
reciproca, assim sintetizados: a) O modelo ideal de estado de policia se caracteriza
pelo exercicio de poder vertical e autoritario e pela distribuicdo de justica
substancialista de grupos ou classes sociais, expressiva de direitos meta-humanos
paternalistas, que suprime os conflitos humanos mediante as fun¢des manifestas
positivas de retribuicdo e de prevencdo da pena criminal, conforme a vontade
hegemdnica do grupo ou classe social no poder; b) de justica procedimental da
maioria, expressiva de direitos humanos fraternos, que resolve os conflitos humanos
conforme regras democraticas policia. (SANTOS, 2005, p.15).

2 1. A pesquisa criminolégica admite que a prevencdo negativa da ameaca penal poderia ter feito
desestimulante em crimes de reflexdo(crimes econdmicos , ecolégicos, tributarios etc), caracteristicas do Direito
penal simbdlico, mas ndo teria qualquer efeito em crimes impulsivos (violéncia pessoal ou sexual, por exemplo),
préprios da criminalidade comum estampada diariamente nos meios de comunicacdo de massa. Logo, a inibicéo
de impulsos anti-sociais pela ameaca penal/somente seria relevante no Direito penal simbdlico, destruido de
eficdcia instrumental e instituido para legitimacdo retérica do poder punitivo do Estado — mediante
criacdo/difusdo de imagens ilusérias de eficiéncia repressiva na psicologia do povo — , mas € absolutamente
irrelevante no direito penal instrumental, cujo objeto é delimitado pela criminalidade comum, area de incidéncia
exclusiva da repressdo penal seletiva.(SANTOS, 2005,p.29-30)
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J4, a critica materialista/dialética da pena criminal pretende revelar a natureza real ou

latente da retribuigé@o penal nas sociedades contemporaneas (Santos2005, p.19). Nesse sentido,

Ao contrério, a teoria criminol6gica materialista/dialética mostra a emergéncia
historica da retribuicdo equivalente como fendmeno sécio-cultural especifico das
sociedades capitalistas: a funcdo de retribuicdo equivalente da pena criminal
corresponde aos fundamentos materiais e ideoldgicos das sociedades fundadas na
relacdo capital/trabalho assalariado, porque existe como forma de equivaléncia
juridica fundada nas relacbes de producdo das sociedades capitalistas
contemporaneas.(SANTOS, 2005, p.19)

O mesmo autor, partindo da criminologia critica, faz uma sintese sobre o sistema,

afirmando que a desigualdade atua em todos os niveis:

Em sintese, a criminologia critica define o direito penal como sistema dindmico
desigual em todos os niveis de suas fungdes: a) ao nivel da definicdo de crimes
constitui protecdo seletiva de bens juridicos representativos das necessidades e
interesses das classes hegemdnicas nas relagdes de producdo/circulacdo econdmica e
de poder politico das sociedades capitalistas: b) ao nivel da aplicacdo de penas
constitui estigmatizacéo seletiva de individuos excluidos das relagGes de producéo e

de poder politico da formag&o social: ¢) ao nivel da execugdo penal constitui repressao
seletiva de marginalizados sociais do mercado de trabalho e, portanto, de sujeitos sem
utilidade real nas relacBes de producdo/distribuicdo material, mas com utilidade
simbolica no processo de reproducdo das condi¢Bes sociais desiguais e opressivas do
capitalismo.(SANTOS, 2005,P35)

Em uma analise critica da prevencdo geral positiva, devem-se distinguir posicdes
liberais representadas por ROXIN e outros de posi¢des autoritarias representadas por JAKOBS,
por exemplo, a teoria da prevencdo geral positiva de ROXIN ¢ liberal, porque define crime
como lesdo de bens juridicos e, assim, atribui & pena o objeto de protecdo de bens juridicos
(contra lesdes dolosas ou imprudentes), definidos pela lei penal com base na constituicdo — o
documento fundamental das democracias modernas. A teoria da prevencdo geral positiva de
JAKOBS ¢ autoritaria, conforme defende ZAFFARONI e também proprio autor Rui Cirino dos
Santos, por varias razfes: primeiro, porque definir crime como violagdo da norma significa
reduzir crime a lesdo da vontade do poder, que prescinde da lesdo de bens juridicos como
fundamento de punibilidade; segundo, porque define pena como reacgdo contra a violagdo da
norma; terceiro, se a puni¢do do criminoso aumenta a confianca do direito reforcando a
fidelidade juridica do povo, entdo a tarefa do Direito Penal seria satisfazer os impulsos
punitivos da populacdo, — um objetivo irracional substantivo da protecdo de bens juridicos que

atrela o Direito Penal a barbarie primitiva — ; em quarto lugar, a definicdo de crime como
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frustracdo das expectativas normativas e, da pena, como demonstracdo da validade da norma,
concentra todas as fungfes da pena criminal: pressupGe a ameaca penal, implica a aplicagéo e
execucdo da pena para neutralizar e corrigir o condenado, e existe, de fato, como exercicio
comunitario de retribuicdo, definida como sendo necessaria para restabelecer a confianca na
norma e reforcar a fidelidade juridica do cidad&o, sendo assim, a norma realizar a expiagéo.
(SANTOS, 2005, p.30e 31)

Na verdade, a funcdo de prevencdo geral positiva é fendmeno contemporaneo ao
Direito Penal simbolico, produzido pela pressdo corporativista de sindicatos.
AssociagBes de classes, partidos politicos, organizagfes ndo-governamentais etc,
representado pela criminalizacdo de situagBes sociais problematicas nas &reas da
economia, da ecologia, da genética e outras, em que o Estado ndo parece interessado
em solugdes sociais reais, mas em solugdes penais simbolicas. (SANTOS, 2005, p.31).

O direito Penal realiza funcBes instrumentais de efetiva aplicacdo préatica e funcdes
simbolicas, e projeta imagens na psicologia popular, mas o segmento legal conhecido como
Direito Penal simbolico, caracterizado pela criminalizacdo do risco em &reas cada vez mais
distantes do bem juridico apds moderna criminalizacdo do perigo abstrato; ndo tem funcédo
instrumental, apenas funcdo simbdlica de legitimacdo do poder politico. Considerando as areas
das situacbes sociais problematicas, o Direito Penal parece reduzido ao papel ideolégico de
criacdo de simbolos no imaginario popular, com o objetivo oculto de legitimar o poder politico
do Estado e o préprio Direito Penal como instrumento de politica social. A legitimacdo do
poder politico do Estado ocorre pela criagdo de uma aparéncia de eficiéncia repressiva na
chamada luta contra o crime definido como inimigo comum, que garante a lealdade do
eleitorado e, de quebra, reproduz o poder politico. Por exemplo, o lastimavel apoio de partidos
populares a projetos de leis repressivas no Brasil influenciadas pela midia, exclusivamente por
sua conversibilidade em votos, ou seja, por seus efeitos politicos de conservagao e manutencéo
de interesses politicos partidarios (SANTOS, 2005 p.32).

A legitimacao do Direito Penal pelo papel ideologico de criagdo simbolica, mas com
determinado efeito instrumental, é simbolica porque a penalizacdo das chamadas situagdes
problemaéticas ndo significa solugdo social do problema, mas simples solu¢éo penal produzida
para efeito de satisfagdo retdrica instrumental, porque legitima o Direito Penal como programa
desigual de controle social; agora revigorado para a repressao seletiva contra favelas e bairros

pobres das periferias urbanas, especialmente contra a forca de trabalho excluida do mercado de
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trabalho, sem funcdo na multiplicacdo do capital porque, pelo menos em nivel simbdlico, o
Direito Penal seria igualitario, abrangendo a todos.

Alids, o discurso eficientista da prevencdo geral positiva permite justificar a reducdo
ou exclusdo de garantias constitucionais de liberdade, igualdade, presuncdo de
inocéncia e outras garantias do processo penal civilizado — cuja sistematica supressao
ameaca reduzir o Estado de direito no estado de policia contido em seu interior,
conforme a teoria de ZAFFARONI/BATIS‘I:A/ALAGIA/SLOKAR - ALEM DE
ESCAMOTEAR OU DISFARCAR A RELACAO DA CRIMINALIDADE COM A
ESTRUTURA DE DESIGUALDADE DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA, instituida
pelo direito e garantia pelo poder do estado.(SANTOS, 2005 p.33).

Neste sentido, a funcdo declarada ou manifesta de prevencdo geral negativa mediante
intimidacdo pela ameaca penal, ou de prevencdo geral positiva mediante protecdo dos valores
sociais fundamentais ou afirmacdo da validade da norma, atribuida pela ideologia do sistema
penal a pena criminal, funciona como garantia da ordem social capitalista, fundada na
separacdo — forca de trabalho e meios de producdo —, que institui e reproduz relagdes sociais
desiguais e opressivas em nosso sistema penal (SANTOS, 2005,p.33 e 34).

As teorias que se esgotam na legalidade formal permanecem; no entanto, como que
suspensas ao vazio, ao requererem um ponto de apoio legitimador do préprio processo de
producdo normativa, apoio que se tem procurado, quer na ideia de soberano, quer na
pressuposta e inquestionavel legitimidade da norma fundamental ou ainda na regra Gltima de
reconhecimento. Para se definir se h& realmente seletividade na escolha dessas condutas,
cumpre-se primeiramente identificar alguns caracteres de sua constituicdo e funcdo, para, e
somente a partir dai, analisar 0 modo como € utilizada na pratica, vislumbrando entdo, com
maior clareza, se o discurso tedrico que institui o direito penal € 0 mesmo visto na sua
aplicacdo. Um discurso desta natureza somente poderia pretender omitir a pergunta sobre a
legalidade do sistema penal — ou desacredita-lo. No entanto, € importante lembrar que, embora
ndo existam construcOes acabadas de discursos que pretendam suprir a legitimidade do sistema
penal com a legalidade deste, na parte relativa ao legislador, de uma forma geral, a norma
estatuida no Codigo Penal deve ser dirigida a todos os cidaddos, independentemente de classe
social, etnia, cor da pele, condi¢do econdmica ou qualquer outro fator que indique uma escolha
prévia de grupos ou pessoas. A punicgdo estatal se justifica teoricamente com esse discurso, 0
discurso da seguranga juridica, da pacificagdo social e o principio da igualdade, ou isonomia,
este ultimo posto pela Carta Magna de 1988 (ZAFFARONI, 1991 p.20).
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Ao criticar a tese da prevencao geral, ZAFFARONI refere:

O meio pelo qual se pretende alcangar a prevencao geral é o exemplo e, seguindo a via
exemplificativa, se chegara a repressao intimidatdria, e, por Gltimo, a vinganca. A
prevencdo geral se funda em mecanismos inconscientes: o homem respeitador do
direito sente que reprimiu tendéncias que o outro ndo reprimiu; que se privou do que
outro ndo se privou, e experimente como inconscientemente como indtil o sacrificio
de uma privacdo a que outro ndo se submeteu. Inconscientemente, quem se reprimiu
clama por vinganca[...] (ZAFFARONI E PIERANGELLI, 2011, p.99).

Do sistema de controle feito pelo governo que, em tese deveria estar a servico do bem
comum, do bem da comunidade em geral, a principal ferramenta € o Sistema Penal. Para
compreender-se 0 que vem a ser Sistema Penal, socorre-se a licdo dos mestres ZAFFARONI e
PIERANGELI[1], que afirmam ser o controle punitivo institucionalizado, portanto, o que
abarca a parcela estatal e imp6e uma punicdo a uma pessoa que infringe as regras de uma

sociedade.

A necessidade da fundamentacédo antropol6gica faz duas perguntas: “— Para onde?”, «“ —

Até onde?”

Em outras palavras: o sentido e o limite da atividade penal socialmente
institucionalizada. As respostas a elas dependerdo do para qué? Do direito penal, e a
interdependéncia do para qué? E do qué? Dele é iniludivel. O qué? Do direito penal
ndo podera ser resolvido sendo mediante o que? Da sociedade, o que implica o qué?”
do homem, isto &, a pergunta antropolégica. A resposta as perguntas fundamentadoras
ndo pode estar na lei nem se darem por respondidas com alei, porque a lei penal ndo
pode criar o homem, e sim reconhecé-lo como é, em maior ou menor medida. Se a lei
penal quer regular agdes do homem, ndo pode inventar o homem. Dai ser necessario,
quando se trata da aplicacao da lei penal, fundamentar o juridico no antropologico na
tarefa de explicitagdo para a aplicacdo — que é a dogmatica —, mas carece de sentido
buscar o antropolégico a partir do texto legal.(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2011,
p.320).

Conforme ZAFFARONI e PIERANGELI, o direito penal necessita de uma
argumentacdo antropoldgica. Em nossa cultura, o direito penal existe para 0 homem e ndo o

homem para o direito penal, ele serve ao homem para alguma coisa, se ndo for descoberto para
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0 que serve (a sua significacdo), se retirard do direito penal a sua caracteristica de fato
humano(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p.321).

Nesse sentido, afirma Batista que “A funcdo do direito de estruturar e garantir
determinada ordem econ6mica e social, a qual estamos nos referindo, é habitualmente chamada
de ‘fungdo conservadora’ ou de ‘controle social’” (BATISTA, 1990, p.21).

O controle social, por sua vez:

N&o passa da predisposicdo de taticas, estratégias e forcas para a construgdo da
hegemonia, ou seja, para a busca da legitimacdo ou para assegurar 0 COnsenso; em sua
falta, para a submissdo forcada daqueles que ndo se integram a ideologia dominante”.
E fécil perceber o importante papel que o direito penal desempenha no controle social.
(CASTRO, 1987 apud BATISTA, 1990, p.22).

Batista (1990, p.25) afirma que, ao “grupo de institui¢des que, segundo regras juridicas
pertinentes, se incumbe de realizar o direito penal, chamamos sistema penal”.  Para Zaffaroni

(2007, p.65-66):

[...]Jdos funcionérios e define os casos e condi¢fes para esta atuagdo. Esta é a ideia
geral de “sistema penal” em um sentido limitado, englobando a atividade do
legislador, do publico, da policia, dos juizes e funcionarios e da execu¢do Chamamos
‘sistema penal’ ao controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca
desde que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e
executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacéo penal. (ZAFFARONI (2007, p.65-66).

Considerando-se tais conceitos, é possivel incluir procedimentos rotineiros de controle
de setores marginalizados da populacdo, muito conhecidos e até mesmo tolerados, como 0s
esquadrdes da morte, torturas para obtencdo de confissdo, espancamentos disciplinares, penas e
execugdes sem processo, no qual quem comete crime ndo tem oportunidade de provar sua

inocéncia e também o contraditorio, e ampla defesa. (ZAFFARONI, 2007, p.66).

A partir do momento em que o Estado avoca para si a competéncia exclusiva para
resolucdo dos conflitos entre particulares e, por conseguinte, 0 monopolio da violéncia, faz-se
necessaria a utilizacdo de uma série de instrumentos que possibilitardo a perpetuacdo desse
monopolio do controle social, dentre os quais se pode citar o sistema penal propriamente dito e
suas instancias de atuacdo, onde o Estado, através do poder coator, age para garantir a defesa
social, desde que “[...] como se pode ver, a pena privativa de liberdade é o centro de gravidade

da nova politica penal brasileira, como ponto de convergéncia repressiva e nucleo de irradiacdo
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da eficacia coativa das penas restritivas de direitos.” (SANTOS, 2005, p.60).

Para Rui Cirino dos Santos, a prisdo é o aparelho disciplinar exaustivo da sociedade
capitalista, constituido para exercicio do poder de punir mediante privacdo de liberdade: o
tempo é o critério geral e abstrato do valor da mercadoria na economia. Portanto, este
dispositivo do poder de disciplinar funciona como aparelho juridico-econémico, que cobra a
divida do crime em tempo de liberdade suprimida, e como aparelho técnico disciplinar,
programado para transformar o condenado. O método de transformacéo individual da prisdo é a
disciplina, a politica de coercdo exercida para dissociar a energia do corpo da vontade pessoal
do condenado, com o objetivo de construir individuos ddceis e Uteis que produzem. Os recursos
de adestramento do poder disciplinar sdo a vigilancia hierarquica, a san¢do normalizadora e o
exame, conforme a célebre formulacdo de FOUCAULT: a vigilancia hierarquica, pela qual
técnicas de ver produzem efeitos de poder, € exercida por dispositivos que obrigam pelo olhar,
representados por redes verticais de relacdes de controle; a sancéo normalizadora € constituida
por uma ordem artificial de punicdes e recompensas disciplinares (SANTOS, 2005,p.39 e 40).

N&o é mais possivel explicar a pena criminal pelo comportamento criminoso, porque
exprime a criminalizacdo seletiva de marginalizados sociais, excluidos dos processos
de trabalho e de consumo social, realizada pelo sistema de justica criminal (policia,
justica e prisdo); enfim, também néo é possivel explicar o crime pela simples lesdo de
bens juridicos, porque exprime a protecdo seletiva de valores do sistema de poder
econdmico e politico da formagdo social. (SANTOS, 2005, p.42).

O autor apresenta dois modelos de penitenciaria dos Estados Unidos da América. O
primeiro, 0 Modelo Filadelfiano do final do século XVIII, inspirado na concepcdo religiosa
Quaker, foi a alternativa para o trabalho carcerario no periodo da producdo manufatureira: de
um lado, o panotico de Bentham como arquitetura disciplinar da instituicdo penal. De outro
lado, o confinamento em celas individuais para oracdo e trabalho como a nova pedagogia da
correcdo. A funcionalidade do pandético para instituicbes de controle, logo também para
escolas, hospitais e fabricas, e a reducdo de custos administrativos explicam a rapida difusao do
Modelo Filadelfiano de prisdo no capitalismo primitivo, de pequeno capital fixo e reduzida
produtividade (SANTQOS, 2005, p.46 e 47).

O segundo, 0 Modelo Auburiano. A solucdo dos problemas econémicos do Modelo de
Filadélfia surge com o Modelo de Auburn, baseado no isolamento celular durante a noite e no
trabalno comum durante o dia, sob o sistema do siléncio. O Modelo Auburiano de

penitenciaria, conhecido como o sistema penal americano, introduz a exploracéo capitalista da
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forca do trabalho encarcerada e organiza o trabalho na prisdo igual ao trabalho na fébrica:
durante o dia, o trabalho coletivo em méquinas na prisdo, com a lei do siléncio para garantir a
disciplina do trabalho em comum; durante a noite, confinamento celular. A dependéncia do
sistema penitenciario em relagdo aos processos econdmicos do mercado de trabalho determina
novos parametros de execucdo penal, que orientam o Modelo de Auburn menos para corre¢do
pessoal e mais para o trabalho produtivo. Assim, se a manufatura determina o confinamento
solitario do Modelo de Filadélfia, a industria produz o trabalho comum do Modelo de Auburn,
com o silent system garantindo a disciplina da fabrica dentro do carcere e permitindo a
introducdo de maquinas para o trabalho coletivo na prisdo. Este modelo abre novas
possibilidades de exploracdo do trabalho carcerario por empresarios privados, diferentemente
do Modelo de Filadélfia, que determina o confinamento solitario (SANTOS, 2005, p.48 e 49).

1.1.2 - SEGMENTO DO SISTEMA PENAL

Nosso sistema penal é visto como instrumento de dominacdo social, ndo é Unico e
indivisivel, mas sim um agrupamento de varios 6rgdos, entidades. Em qualquer sistema penal
pode-se distinguir uma série de segmentos, sendo que em nossos sistemas penais atuais, 0s
segmentos basicos sdo o policial, o judicial e executivo. A policia judiciaria incumbe investigar
determinado crime, sujeitando-se as regras impostas pelo Cédigo de Processo Penal (CPP). O
réu condenado a pena privativa de liberdade sob regime fechado serd recolhido a uma
penitenciaria e sera submetido aos ditames da lei de execucdes penais (LEP). Neste sentido,

refere Salo de Carvalho:

Embora os direitos do preso tenham atingido status constitucional, a estrutura
processual (inquisitiva) inviabiliza sua plenitude. A natureza mista (hibrida)
representada pela tensdo entre jurisdicdo e administracdo, aliada ao modelo
jurisdicionalizado autoritario normatizado na LEP possibilitou diagnosticar o sistema
de execucdo penal brasileiro como inquisitorial. A inquisitoriedade encontra-se
fundamentalmente no processo de submissdo do direito processual penal,
genealogicamente garantista e acusatoria, as regras e aos procedimentos
administrativizados, ou seja, na colisdo entre os direitos do apenado e 0s pressupostos
de disciplina e seguranca que justificam a acdo administrativa.(CARVALHO, 2008,
p.175).

Conforme o mesmo autor, nas palavras do idealizador do movimento, uma politica
criminal de luta contra o crime é antes de tudo, em se tratando de medidas a serem adotadas em

relacdo ao delinquente, orientada visando a prevencéo da reincidéncia. E sob este ponto de vista
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que a politica criminal pretende inspirar e desenvolver uma acdo de luta eficaz contra o crime,

tanto no plano legislativo, como judiciario e penitenciério,

Desde esta perspectiva, como titular de direitos publicos no plano individual (estatuto
negativo) e social (estatuto positivo), o apenado apresenta-se como sujeito de direitos,
em uma situacdo processual com o estado-punicdo. (CARVALHO, 2008, p.176 €
177).

Na perspectiva da negativa de tal status juridico, atraves da lesao sistematica aos direitos
fundamentais (individuais e sociais) do apenado, ela € legitimada pelos pressupostos da
disciplina e seguranca. Frise-se, no entanto, que tais violagbes ndo sdo apenas perceptiveis na
realidade fenomenoldgica. Igualmente, no plano normativo, estdo presentes regras violadoras
da dignidade do condenado (CARVALHO, 2008, p.176).

O poder legislativo é, de qualquer modo, a fonte bésica da programagéo do sistema,
enguanto as principais agéncias de sua operacionalizacdo sdo a Policia, a Justica e 0
sistema de execucdo de penas e medidas de seguranca, no qual a prisdo ocupa o lugar
central. O sistema penal existe, pois, como a articulagdo funcional sincronizada da Lei
Penal-Policial-Justi¢a-Prisdo e 6rgdos acessorios. (ANDRADE, 2003, p.175).

A legislacdo penal faz parte da dimensdo programadora do sistema penal, mas tem um
carater meramente programatico, pois s6 enuncia um “dever-ser”, o que ndo tira dela um lugar

central no sistema (ANDRADE, 2003, p.175).

Enfim, ndo se pode excluir do sistema penal o publico, que, na condicdo de
denunciante, tem o poder de operacionalizar o prdprio sistema e na condi¢do de
opinido publica e “senso comum” interage ativamente com ele. A opinido publica
figura na “periferia” do sistema. (ZAFFARONI, 1987, p.33; HULSMAN, 1993 apud
ANDRADE, 2003, p.175-176).

Nesse mesmo sentido, refere-se Salo de Carvalho sobre a crise do estado social:

A perspectiva disciplinar, legitimada pelo discurso ressocializador, ingressa na esfera
juridico-penal com a crise do Estado liberal e sua gradual transmutagdo em estado
social. A negacdo do absenteismo liberal e o incremento do intervencionismo social
invadem, inclusive as doutrinas do controle social. Lembra Zygmunt que o estado de
bem-estar foi originalmente concebido como um instrumento manejado pelo estado a
fim de reabilitar os temporariamente inaptos e estimular os que estavam aptos a se
empenharem mais, protegendo-os do medo de perder a aptiddo no meio do processo
(...). O estado de bem-estar ndo era concebido como uma caridade, mas como um
direito do cidad&o, e ndo como fornecimento de donativos individuais, mas como uma
forma de seguro coletivo. E, portanto, na iminéncia e consolidagcdo do Estado social
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que nascem as nogOes de seguranca e prevencdo que balizardo as formas juridicas do
século XX. Prevencao sera entendida como uma atitude coletiva, racional e voluntaria
que se destina a reduzir a probabilidade de ocorréncia e a gravidade de um risco.
(CARVALHO, 2008, p.213).

E muito dificil afirmar-se qual é a funcdo que o sistema penal cumpre na realidade
social. A criminologia e a sociologia ao lado do direito penal contemporéneo assinalam
diferentes funcdes. Para uns, por exemplo, o sistema penal cumpre a fungédo de selecionar, de
maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores sociais mais humildes, criminalizando-as
para indicar aos demais limites do espaco social (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011 P, 75-

76). Nesse sentido,

E possivel que esta sustentagio simbdlica possa se realizar mediante outro meio,
menos violento que o sistema penal? Pode-se pensar num modelo de sociedade com
uma estrutura de poder tdo repartido e igualitario, que ndo exija o sistema penal. Ou
melhor, pode-se pensar em uma estrutura democratica do poder, ainda que néo tdo
longe das caracteristicas atuais que ndo obstante mantenham um certo grau de tal
racionalidade para sua solucdo.(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2001, p.76).

Esta politica criminal hegemdnica tem sua pauta. A questdo das drogas ilicitas, cujas
virtualidades no campo das relagdes internacionais apareceram mais claramente apés
o fim da guerra fria e reinaram absolutamente até o 11 de setembro, é certamente um
dos itens mais complexos dessa pauta, projetando-se na geopolitica, que, das versdes
mais simplorias (paises exportadores “agressores” x paises consumidores “vitimas’)
encontrou na criminalizacdo de guerras civis e estados internos de beligerancia o alibi
perfeito.

A criminalizacdo da imigracéo ilegal, a lavagem de dinheiro e a responsabilidade
fiscal sdo outros itens importantes dessa pauta. A rapida recepcao e circulagdo de um
conceito tdo polémico, tdo essencialmente problematico quanto o de crime organizado
— intensa e alegremente difundido pela midia — torna-o suspeito de integrar o Iéxico
desta politica criminal, que também pretende globalizar o jargdo criminolégico. E o
que se deu com o termo narcotrafico, macicamente difundido desde o hemisfério
norte: aqui ficamos nds a repeti-lo como papagaios, embora nem maconha nem
cocaina sejam narcéticos. Crime organizado, conceitualmente e no

campo de aplicagdo pragmatica, € algo que, como a bruxaria, pode ser aquilo que o
juiz quiser que seja, do comércio local, de rua, de drogas ilicitas, até o que se costuma
chamar de crime as business. E uma situagio parecida com a do legislador ordinario
perante o conceito de crime hediondo, que, ao contrario daquele dos juros reais, ndo
se considerou devesse ser primeiro explicitamente construido antes de aplicado. Silva
Sanchez se detém sobre estes ensaios de compatibilizacdo dos sistemas penais
nacionais, para evitar o que ele chama de “paraisos juridico-penais”; bem, ndo
conhe¢o nada mais parecido com um “paraiso juridico-penal” do que o campo de
concentragdo de presos de Guantdnamo.(BATISTA, 2004. artigo Novas tendéncias do
direito penal p.16)

Nos crimes de lavagem de dinheiro, imigracdo ilegal e narcotrafico difundidos pela
midia, que pretende globalizar o jargdo criminoldgico, por exemplo, o narcotrafico difundido

desde o hemisfério norte, e como papagaios fica-se a repetir o que a midia impde,

O sistema penal do empreendimento neoliberal tem caracteristicas que o distinguem
do sistema penal do capitalismo industrial, que no caso brasileiro correspondeu
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historicamente ao estado de bem estar. Apenas mencionarei algumas dessas
diferengas: 1%) sua dualidade: para consumidores ativos, penas alternativas a privagao
da liberdade, suspensdo do processo, sursis, transacdo penal; para consumidores
falhos, encarceramento prolongado neutralizante. O simbolo da primeira face é a
legislacdo dos Juizados Especiais; da segunda face, a legislacdo dos crimes hediondos.
2% O abandono da utopia preventivo-especial, prépria do estado de bem-estar, em
favor de uma pena privativa de liberdade de seguranca; 3?) o vigilantismo (corta-se na
carne da privacidade, altera-se o estatuto ético da delacdo, espiona-se com cameras e
com prémios); 4%) os novos papéis da midia. Antes de apreciar, para concluir, estes
papéis da midia, cabe frisar que a esta politica criminal correspondem estilos
legislativos e doutrinarios que tém a mesma dindmica de expansdo — e ndo de
contengdo — do poder punitivo. 1sso vai ocorrer frequentemente nos tipos de perigo,
em especial abstrato (com ofensa ao principio da lesividade), no abuso frequente de
criar responsabilidade dilargando arbitrariamente deveres ou circulos dos garantidores
na omissdo imprépria, na transigéncia com o emprego de dolo eventual em supostos
culposos; na introdugdo de uma espécie de “responsabilidade penal pela
administracdo”. (Delitos Societarios, BATISTA, 2004. artigo Novas tendéncias do
direito penal. p.16-17-18).

1.3 LEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

Para garantir-lhe a existéncia e completar seus fins, houve a necessidade de que outras
ciéncias viessem em socorro ao Direito Penal. Tendo em vista que 0 nosso sistema penal é uma
complexa manifestacdo do poder social, ¢ necessario que se entenda “legitimidade do sistema
penal” como uma caracteristica outorgada por sua racionalidade normativa em nosso
ordenamento juridico (ZAFFARONI, 1991, p.16).

O nosso sistema penal mostra-se como “um exercicio de poder planejado
racionalmente”, e ¢ através do discurso juridico-penal, ou “ciéncia penal” que se pretende
explicar esse planejamento do Estado. Todavia, caso a ciéncia penal fosse racional e agisse no
sistema penal em conformidade com a programacao legal, s6 entdo haveria efetiva legitimidade
e garantia aos direitos fundamentais (ZAFFARONI, 1991, p.16).

No sistema penal o poder de punir, atualmente, € marcado por dois discursos
legitimadores — o da legalidade —, j& que seu exercicio esta enquadrado dentro da previsao legal
e normativa, — e o utilitarista —, segundo o qual o sistema penal busca conectar-se com a
finalidade expressa na defesa da sociedade. No mesmo sentido, o Estado moderno se coloca
como Estado de Direito, e seu poder de punir é apresentado como direito de punir para garantir
a defesa social (ANDRADE, 1997, p.178).

Em se tratando de uma “producdo ideologica legitimadora do poder penal, baseada no
principio da legalidade, acompanha desde o comeco a historia do Direito Penal firmado na
legalidade.” ANDRADE, (1997, p.178). Desta forma,
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No campo da racionalidade do Direito, ndo pode se fundamentar unicamente sobre
seus caracteres formais, mas requer sobretudo a instrumentalidade do contetido com
respeito a fins socialmente (teis, a legalidade, representando um limite negativo e
formal do poder de punir, ndo esgota seu discurso legitimador no estado de direito.
(ANDRADE, 1997, p.179).

Com base no campo da razdo, além de atribuir ao sistema uma funcao de “protecdo de
bens juridicos”, ¢ necessario atribuir, também, a pena, fungdes socialmente uteis, tais como
prevencdo e ressocializacdo das pessoas que cometem crime (ANDRADE, 1997, p.179).

Porque,

O sistema penal requer a legitimidade, desta forma, uma congruéncia da sua dimenséo
operacional em relagdo a sua dimensdo programadora em nome da qual pretende
justifica-lo; ou seja, requer ndo apenas sua operacionalizacdo no marco da
programacdo normativa (exercicio racionalizado de poder), mas também o
cumprimento dos fins socialmente Uteis atribuidos ao Direito Penal e a pena
(programacdo teleoldgica) do sistema para garantir sua efetivacdo. (ANDRADE,
1997, p.181).

Conforme Salo de Carvalho, o garantismo penal® é inserido nas tendéncias da critica
juridica excessiva e punicdo desproporcional, mas igualmente apresenta alternativas a
perspectiva da abolicao do sistema penal (CARVALHO, 2007 p.12).

Assim, na perspectiva de Alessandro Baratta, o abolicionismo atua como utopia
orientadora de extrema importancia heuristica. E também manifesta a confuséo entre direito e
moral, como assinala FERRAJOLI. Tais teorias s6 sdo explicaveis como o resultado mais ou
menos consciente de uma total confusdo entre direito e moral, entre validez e justica, entre
legitimacdo interna e justificacdo interna (QUEIROZ, 2008, p.30). Para FELDENS, a

3 A constituicdo da republica federativa do Brasil (1988), em seu artigo 5 inc.XXXIX, dispde que ndo ha crime sem

lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal, recepcionando, pois, a redacdo semelhante do art. 1 do
codigo penal brasileiro, decreto- lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 com as modifica¢des introduzidas pela lei n. 7.209,
de 11 de julho de 1984.

Conhecido por principio da legalidade, principio da estrita legalidade, principio da reserva legal ou principio da
intervencao legalizada, este comando adstringe a existéncia de uma infracéo penal e de uma pena a previsdo legal especifica,
e dele sdo extraidas inGmeras consequéncias(conteido destinatarios, eficacia etc.). Mas antes de enfrentarmos tais problemas,
imp0e-se destacar que o principio da legalidade, com os contornos hoje admitidos, encontra-se arraigado ao pensamento
iluminista oriundo, principalmente, do século XV1I, Nessa época € que surge a ideia de expressdo determinante da lei contra
a arbitrariedade estatal irracional, assim como o postulado dos direitos naturais e inviolaveis da pessoa em relacdo a sua
liberdade, limitando-se, em decorréncia disso, a tarefa do estado a protecdo do direito e na exigéncia de dar seguranga a
certeza ao direito em beneficio de uma burguesia que ganhava progressivamente influencia. Com a teoria do contrato social
nasce o estado garantidor dos direitos do homem, vinculando-se a sua atuacdo a prote¢do destes. Foi principalmente John
Locke o idealizador da sujei¢do ndo s6 da sociedade, mas também do estado, aos ditames da lei, e, posteriormente, Beccaria
(1764) estabelecera, de forma definitiva, que s6 as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta autoridade sé pode residir
no legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social. CARVALHO, Andrei Zenkner Schmidt.2007.
p.29 e 30
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constituicdo e o direito penal colocam o legislador entre a proibicdo, a legitimidade e a
obrigacéo de punir.

O discurso sobre legitimacdo do direito penal é antes de qualquer coisa, o discurso
sobre sua adaptacdo material a constituicdo. Ambos compartem, entre si, uma relacdo
axioldgica-normativa por meio da qual a constituicdo, ao tempo em que garante o
desenvolvimento dogmatico do direito penal a partir de estruturas valorativas que lhe
sejam proprias, estabelece, em contrapartida, limites materiais inultrapassaveis pelo
legislador penal. E o faz com exclusividade, portanto em ordenamentos juridicos a
exemplo do nosso, onde se adota, a partir de uma constitui¢do normativa, um conceito
formal de lei, apenas da constituicdo haveriam de provir restri¢des previamente dadas
ao legislador, uma vez certo que apenas o poder constituinte estd habilitado a
condicionar a atividade de um poder constituido como poder legislativo. (FELDENS,
2005, p.38).

Na constituicdo de 1988, os direitos e garantias fundamentais foram alocados no titulo
I1, onde trata da igualdade perante a lei (FELDENS, 2012,p.37).

Art. 5 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e os estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. (FELDENS, 2012, p.37).

Em uma analise, 0 que se vé é existir um descompasso muito grande entre 0 que 0
sistema penal almeja e o que ele realiza. Na criminologia dos dias atuais, tornou-se comum a
descricdo da operacionalidade real dos sistemas penais em termos que nada tém a ver com a
forma pela qual os discursos juridico-penais supdem que eles atuem. Afirma, ZAFFARONI,
que a programacao legal baseia-se em uma realidade inexistente. Da mesma forma, os 6rgdos
incumbidos de operacionalizar essa programacdo atuam de forma completamente diferente
(ZAFFARONI, 1991, p.12).

ZAFFARONI (1991, p.13) continua: “¢ bastante claro que, enquanto o discurso
juridico-penal racionaliza cada vez menos — por esgotamento de seu arsenal de ficgdes gastas —,
0s orgdos do sistema penal exercem seu poder para controlar um marco social cujo signo ¢é a

morte em massa’.
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1.1.4 A FUNCAO DO SISTEMA PENAL NO ESTADO MODERNO

Na o¢tica de Foucault as fungdes declaradas como justificadoras da atuacdo do sistema
penal, em regra, sdo a defesa social, a intimidacdo (prevencdo geral negativa) e a
ressocializacdo (prevencédo especial positiva). Por intimidacdo, pode-se entender que, ao atuar
implacavelmente e indistintamente em defesa da sociedade, os delinquentes sentir-se-iam
amedrontados de praticar qualquer ilicito, pois, por certo, seriam capturados na fina malha da
justica. Quanto a ressocializac¢do, segundo o discurso oficial, a pena notadamente de prisdo
aplicada ao delinquente ndo é um castigo, mas sim um processo pelo qual o Estado ira
ressocializa-lo, fazendo-o compreender que o crime ndao compensa. Tais discursos sdo muito
alentadores, levando muitos a crer no discurso oficial de que o sistema penal € o garantidor de
uma ordem social justa; contudo, seu desempenho real ndo se confirma. (FOUCAULT , 1977,
p.234).

Conforme Foucault,

N&o h& uma justica penal destinada a punir todas as praticas ilegais e que, para isso,
utilize a policia como auxiliar, e a prisdo como instrumento punitivo, podendo deixar
no rastro de sua agdo o residuo inassimilavel da “delinquéncia”. Deve-Se ver nessa
justica um instrumento para o controle diferencial das desigualdades [...] Os juizes sdo
0s empregados, que quase ndo se rebelam, desse mecanismo. Ajudam na medida de
suas possibilidades a constituicdo da delinquéncia, ou seja, a diferenciacdo das
ilegalidades, o controle, a colonizacdo e a utilizacdo de algumas delas pela ilegalidade
da classe dominante.(FOUCAULT, 1977 p.234-235).

O sistema penal ndo pode eliminar as ilegalidades, mas sim geri-las de forma desigual,

aplicando o poder punitivo de forma seletiva a certos individuos, que se encaixam em
determinado esteredtipo (FOUCAULT, 1977, p.75). Assim,

O sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as pessoas em
funcdo de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é seletivo, atingindo
apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto
de suas condutas. (BATISTA, 1990, p.26).

A0 que se possa pensar ao contrario, a logica, que desde a fundacdo do sistema penal
orienta 0 seu funcionamento, ndo é a do tratamento igualitario, mas sim um tratamento
desigual, diferenciando, selecionado, que inclui determinadas pessoas, de acordo com suas
caracteristicas sociais. O sistema também é colocado como justo, ja que buscaria prevenir o

delito, restringindo sua atuacdo aos limites da necessidade. Todavia, 0 que se V&, é que sua
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atuacao € repressiva, seja pela frustracdo de sua atividade preventiva, seja pela incapacidade de
se regular a intensidade das respostas penais que o sistema busca (BATISTA, 1990, p.26).

Nos tradicionais discursos juridicos, criminol6gico, policial, penitenciario, judicial e
politico proclamam o fim e a funcdo preventiva do sistema penal. Isto pode ser
entendido em dois sentidos: o sistema penal teria uma funcdo preventiva tanto
“especial” como “geral”, isto é, por um lado daria lugar a “ressocializagcdo” do
apenado e por outro advertiria ao resto sobre a inconveniéncia de imitar o delinquente.
No que diz respeito ao primeiro, nos Gltimos anos se tem posto de manifesto que os
sistemas penais, em lugar de “prevenir” futuras condutas delitivas, se convertem em
condicionantes de ditas condutas, ou seja, de verdadeiras “carreiras criminais”.
(ZAFFARONI, 2007, p.68-69).

Considerando a apregoada “ressocializagdo”, principalmente mediante tratamento nas
instituicdes em que o sujeito passa prolongado periodo de tempo, estudos tém revelado os
efeitos dessas instituicbes sobre a personalidade do apenado, notadamente a deterioracéo

psiquica, muitas vezes irreversivel, culminando na franca crise da ideologia do tratamento e na
ideia geral de fracasso do sistema prisional (ZAFFARONI,2007,p.70).

Na mesma direcdo, apresenta-se o sistema penal como comprometido com a protecdo da
dignidade humana, mas a pena é estigmatizante e seletiva, promove uma degradacdo da figura
social daqueles que cometem crime (BATISTA, 1990, p.26).

Desse modo,

Tudo isso demonstra que, ao menos em boa medida, o sistema penal seleciona pessoas
ou agdes, como também criminaliza a certas pessoas segundo sua classe e posi¢do
social. [...] H4 uma clara demonstracdo de que ndao somos todos igualmente
“vulneraveis” ao sistema penal, que costuma conduzir-se por “esteredtipos” que
recolhem os caracteres dos setores marginalizados e humildes, que criminalizagéo
gera fendmeno de rejeicdo do etiquetado como também daquele que se solidariza ou
contata com ele, de forma que a segregacdo se mantém na sociedade livre. A posterior
perseguicdo por parte das autoridades como permanentes suspeitos incrementa a
estigmatizacdo social do criminalizado. (ZAFFARONI, 2007, p.69).

Conforme Batista, a seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo as caracteristicas
definidoras de sistemas penais como o nosso. Considerando essa ocorréncia, 0 nosso sistema
penal é reflexo de nosso sistema social, sendo que a estigmatizacdo e a marginalizacéo
integram sua funcdo politica de perpetuacdo do atual modelo, em que o capital escraviza
através da exploracdo das pessoas dos estratos sociais mais baixos. Para um olhar com
amplitude, ndo se pode apegar-se somente a letra fria da lei, sem considerar a contradi¢do que
existe entre as linhas programaticas legais e o real funcionamento das instituicdes que
executam nosso sistema penal (BATISTA, 1990, p.26).
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“ Em definitivo, em um nivel mais alto de abstra¢ao, o sistema punitivo se apresenta
como um subsistema funcional da produgdo material e ideolégica (legitimagdo) do
sistema social global; ou seja, das relaces de poder e propriedade existentes, mais do
gue como instrumento de tutela de interesses e direitos particulares dos individuos.
(BARATTA, 1987, p.625 apud ANDRADE, 2003, p.56).

Em se tratando de uma ultima instancia, da reconducédo do sistema penal a um sistema
seletivo classista e de violéncia institucional como expressdo e reproducdo da violéncia

estrutural, remete-se a uma injustiga social praticada pelo Estado (ANDRADE, 2003, p.56).

Dentre os objetivos ideoldgicos do aparelho penal, se resumem em duas metas: a
repressdo da criminalidade e o controle (e reducdo) do crime. No qual os objetivos
reais do sistema carcerdrio aparecem em uma dupla reproducdo: reproducdo da
criminalidade (recortando formas de criminalidade das classes dominadas e excluindo
a criminalidade do colarinho branco) e reproducéao das relagdes sociais (a repressdo da
criminalidade das classes dominadas funciona como tatica de submissdo ao poder
econémico. (SANTOS, J. C., 1981, p.57).

Na mesma direcdo, Juarez Cirino dos Santos (1981, p.42) entende que isso ocorre,
pois a atuacdo do sistema penal esta atrelada ao sistema de producdo e, por conseguinte, ao

mercado de trabalho:

Estd dividido em duas hipéteses: se a forga de trabalho é insuficiente para as
necessidades do mercado, a punicdo assume a forma de trabalho forgado, com
finalidades produtivas e preservativas da méo-de-obra; se a forca de trabalho é
excedente das necessidades do mercado, a punicdo assume a forma de penas
corporais, com destruicdo ou exterminio da mdao-de-obra: a abundancia torna
desnecessdria a preservacao. (SANTOS, J. C., 1981, p.42).

Considerando essa teoria, ela exemplifica a relagdo existente entre o funcionamento e a

evolucéo do sistema penal e as relagdes de classes, pois, sdo:

As relacbes do mercado de trabalho, no periodo capitalista, que explicam a
generalizacdo da prisdo como método de controle e disciplina das relagbes de
producdo (fabrica) e de distribui¢do (mercado), com o objetivo de formar um novo
tipo humano: a forca de trabalho necessaria e adequada ao aparelho produtivo
Nacional. (SANTQOS, J. C., 1981, p.43).

Foucault (1977, p.195) afirma o que chamou de a produgdo de “individuos doceis e
uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo” para objetivos econdmicos especificos.
O que se pretende com o encarceramento de determinado sujeito ndo ¢ sua “ressocializacao”,
mas sua reconstituigdo como “sujeito obediente” as ordens, as regras, a autoridade, bem como
sua adequagdo aos processos produtivos “com o aprendizado das regras da propriedade, a

disciplina no trabalho produtivo, a estabilidade no emprego, na familia, e no convivio social.”
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(SANTOS, J. C.,1981, p.53, 58).

A estratégia de poder que o sistema penal representa (definida nas instituicGes
juridico-politicas do Estado), explicavel como politica das classes dominantes, para
producdo permanente de uma “ideologia de submissdo” em todos os vigiados,
corrigidos e utilizados na producdo material de nosso sistema. (SANTOS, J. C., 1981,
p . 44).

Em vez da ressocializagdo do prisioneiro, o que o sistema penal objetiva é a sua
“domesticacao” e reintegracdo a logica do trabalho capitalista no mercado.

Conforme Andrade (1997, p.196), trata-se de aumentar a eficacia produtiva do homem e
diminuir sua forga politica, garantindo e reproduzindo as relagdes de poder dentro da
sociedade, em que os submissos sdo neutralizados politicamente e sofrem com a Idgica do
sistema.

Portanto, a apregoada busca pela “defesa social” por meio do sistema penal deve ser
entendida como “defesa das condigdes morais materiais ¢ ideoldgicas da sociedade capitalista
em nosso sistema” (SANTOS, J. C., 1981, p.52, 64). O sistema penal é, entdo, o instrumento do
qual as classes dominantes se valem para perpetuarem sua opressdo sobre as classes dominadas
e exploradas.

Infelizmente, ndo obstante o sempre crescente aumento da delinquéncia, a indugdo da
reincidéncia, com a transformacéo do infrator ocasional em delinquente habitual, caracteristicas
mais marcantes do nosso aparelho penal, essa ldgica fracassada de funcionamento vem
garantido, ha anos, a manutencdo do sistema, onde quem comete crime, tem um signo, esta
marcado (SANTOS, J. C., 1981, p.56).

Na mesma direcdo, afirma Andrade,

Em definitivo, pois a matéria-prima do discurso dogmatico racionalizador/garantidor é
a dicotomia liberal Estado(poder punitivo) x individuo (liberdade individual), sob o
signo dos limites, pois a questdo central que condiciona é como e racionalizar, em
concreto, o poder punitivo (violéncia fisica) face aos direitos individuais.
(ANDRADE;, 2003, p.123).

Aqui a moderna sociologia criminal ndo se limita, diferentemente das concepcdes
sociologicas até aqui examinadas, a ressaltar a importancia do meio ou entorno na génese da
criminalidade, sendo que contempla o fato delitivo como fendmeno social e pretende explica-lo

em funcdo de um determinado marco tedrico (GOMES, 2010, p.281). Deste modo,
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A sociologia criminal contemporénea tem um duplo entroncamento, 0 europeu e 0
norte-americano. O europeu esta vinculado a Durkheim e é de tipo academicista
(teoria da anomia). O norte-americano identifica-se com uma célebre escola: a Escola
de Chicago, a partir da qual nasceram, progressivamente, 0s diversos esquemas
tedricos (teorias ecoldgicas, sub-culturais, da aprendizagem, da reacdo social ou do
etiquetamento etc). (GOMES, 2010, p.281).

Para FERRAJOLI, a expressdo “autopoiesis” € utilizada por Niklas Luhmann para

designar a caracteristica autorreferencial que ele associa aos sistemas politicos: pode-se chamar

“autopoiéticas” as doutrinas do primeiro tipo e “heteropoiéticas” as doutrinas do segundo. Para

as doutrinas “autopoiéticas”, o Estado ¢ um fim, e encarna valores ético-politicos de

caracteristica suprassocial e supraindividual cuja conservacdo e reforco para o direito e os

direitos hdo de ser funcionalizados. Para as doutrinas heteropoiéticas, em vez disso, o estado é

um meio legitimado, unicamente, pelo fim de garantir os direitos fundamentais* do cidaddo, e

politicamente ilegitimo se ndo os garante, ou pior, se ele mesmo os viola. Portanto,

Deste modo,

O ponto de vista das doutrinas do primeiro tipo é unicamente aquele interno do estado,
que enquanto fim ou valor, subordina a si mesmo seja a sociedade, sejam 0s
individuos, e o ponto de vista das doutrinas do segundo tipo é sobretudo aquele
externo da sociedade e das pessoas que a comp8em, consideradas essas mesmas com
fins e valores relativamente aos quais é o estado um meio instituido para sua
tutela.(FERRAJOLI,2002, p.706).

N&o se buscaram as causas da criminalidade, a ndo ser partindo do pressuposto do
livre-arbitrio. Dessa Forma, o grande protagonista do delito ndo ganhara a devida
importancia. Somente com o surgimento da criminologia (periodo cientifico),
consequéncia de investigacGes, de que sdo ilustracdo a Psiquiatria de Pinel (1745-
1826), a tese da loucura moral do criminoso Pichard e Despine, a Antropologia de
Broce e Thompson, com referéncia obrigatéria aos trabalhos de Darwin (1809-1882),
Coube a escola Positiva estimular a busca das causas da criminalidade, realcando-se,
dentre outras obras de Lombroso, Ferri e Di Tulio. Enquanto a Escola Classica se
preocupava em realcar quem € criminoso, a Escola positiva voltava atencdo para
explicar porque alguém comete delito. (SANTOS,2001 p.167- 168).

Para SANTQOS, a sancdo penal conjuga-se com o interesse da sociedade, mas na san¢ao

civil dimensiona o dano moral ou material e a sancéo disciplinar estabelece limite. Conforme

Caodigo Penal as sancdes do direito administrativo sancionador, tanto para pessoas fisicas como

juridicas, ja podem iniciar com rol exposto nos arts. 43, 91 e 92 do CP e na lei de crimes

4
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Justica restaurativa: um desafio a praxis juridica- Campinas Sao Paulo: Servanda Editora, 2012.p.67-68-69.
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ambientais com restricdo aqueles que necessitam de atividade do agente-prestacdo de servicos a
comunidade e limitagdo de final de semana, dando primazia a interdi¢do temporaria de direitos
como: passaporte, direitos politicos, perda de cargo, confisco de bens obtidos com a sonegacéo
e restricdes de créditos, — para desestimular o agente publico a cometer falta. A infracdo penal
tem como pressuposto a necessidade de realizar o interesse publico de um lado que ndo haja
delitos e de outro a san¢do corresponder também o interesse social (SANTOS, 2001, p.168).

O direito alternativo (denominacdo improépria), portanto, € preocupacdo com o Direito.
Entre nos, impBe-se utilizar o pleonasmo “direito justo”. Como se o Direito pudesse afastar-se
da justica. A solucdo alternativa rompe com o conservadorismo acomodado, enseja o
tratamento juridico correto, confere, sem dulvida, eficdcia a vigéncia da norma juridica
(SANTOS, 2001, p.178).

Conforme FOUCAULT, os métodos permitem o controle minucioso das operacGes do
corpo, que realizam a sujeicdo constante de suas forcas e impdem uma relacdo de docilidade-
utilidade (FOUCAULT, 2011, p.133).

Muitos processos disciplinares existiam hd muito tempo: nos conventos, nos exércitos,
nas oficinas também. Mas as disciplinas se tornaram no decorrer dos séculos XVII e
XVIII formulas gerais de dominacdo. Diferentes da escraviddo, pois ndo se
fundamentam numa relagdo de apropriacdo dos corpos; é até a elegancia da disciplina
dispensar essa relacdo custosa e violenta obtendo efeitos de utilidade pelo menos
igualmente grandes. Diferentes também da domesticidade, que é uma relagdo de
dominacéo constante, global, macica, ndo analitica, ilimitada e estabelecida sob a forma
da vontade singular do patrdo, seu capricho. Diferente da vassalidade que € uma relacéo
de submissdo altamente codificada, mas longinqua, e que se realiza menos sobre as
operacOes do corpo que sobre os produtos do trabalho e as marcas rituais da obediéncia.
(FOUCAULT, 2011, p.133).

Seletividade, estigmatizacdo e repressividade sdo as caracteristicas mais marcantes de
sistemas penais como 0 nosso. Essa ocorréncia € o reflexo, do nosso sistema penal e do nosso
sistema social, sendo que a estigmatizacdo e a marginalizacdo integram sua funcdo politica de
perpetuacédo do atual modelo de sociedade. O jurista ndo pode apegar-se somente a letra fria da
lei sem considerar a contradicdo que existe entre as linhas programaticas legais e o real

funcionamento das institui¢cOes que as executam (BATISTA, 1990, p.26).

Porém, mais importante do que isto, estivamos paralelamente, como ja frisado,
recebendo a grande concepg@o da ciéncia criminal “total”, e ao lado da organizagdo
propedéutica que articulava o direito penal a politica criminal e a criminologia,
chegava também a racionalidade final, cujo manifesto fora a aula magna de 1882,
qguando Von Liszt assumia a catedra em Marburgo. Ao romper com as fundacGes
metafisicas da pena, decretando o ‘“naufragio” do empreendimento kantiano a
respeito; ao derivar a pena, quanto a conteldo, extensdo, espécie e quantidade,
diretamente da ideia de fim, Von Liszt construia a mais consistente versdo de combate
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do relativismo penal. Sua frase lapidar — “s6 a pena necessaria ¢ justa” — orientaria
inimeras formulagBes preventivistas, e constitui 0 antecedente doutrinario da
polémica quarta categoria do delito: a necessidade preventiva, que poderia excluir a
pena ainda que afirmada a culpabilidade. O memoravel ornejo de Manzini,
considerando a filosofia “de todo supérflua”. Anibal Bruno afirmava, em 1956, que
“todos estdo acordes em que o método no direito penal deve ser o técnico-juridico”.
Mas foi o neokantismo de Baden, com a divisdo irremissivel entre o mundo — e as
ciéncias — do ser e do dever-ser, que consumaria a edificacdo de uma muralha entre os
saberes juridico e criminolégico ou politico-criminal. O penalismo neo-kantiano
chegaria & América Latina ndo pelos trabalhos de Max Ernst Mayer ou de Gustavo
Radbruch, e sim pela tradugdo do Tratado de Mezger, por Rodriguez Mufioz, em
1935. Heleno Fragoso afirmava que o direito penal se incluia “entre as ciéncias
culturais, conforme a classificagdo que provém da filosofia dos valores”, e frisava que
“ndo ¢ missdo do jurista estudar a realidade social para estabelecimento de conceitos”.
O penalista seria, assim, meio parecido com o0 personagem da anedota, aquele
paciente que, ap0s trés lustros de psicanalise, recebe alta e, encontrando na rua um
amigo que lhe pergunta como vai, responde com um esgar: eu vou muito bem, a
realidade é que é insuportavel.

Que o assunto mais emocionante para penalistas, lecionando entre os escombros
fumacentos do pos-guerra, fosse a polémica causalismo-finalismo, é verdadeiramente
de estarrecer. Tantas violaces de velhos e bons principios liberais; tantos
oportunismos tedricos, com tantas adesdes; tantas criminaliza¢es do ser e do pensar;
tantas sentencas e tantos assassinatos sem elas; tanta privacdo de liberdade, tanta
vigilancia; tantos campos, tantas mortes, tanta violéncia; quando, anteriormente,
houve tanta pena, tanta pena, com todos os seus aderecos institucionais e tedricos,
intervindo num projeto politico imperialista? E, ndo obstante, o melhor a fazer era
discutir causalismo. (BATISTA, 2004 p.7-8-9).

Conforme Mufioz Conde apresentou em seu estudo sobre Mezger, ha bons indicios de
que o grande sucesso da polémica causalismo-finalismo ajudou a manter a reflexdo penalistica
longe do debate sobre a trdgica experiéncia penal nazista, retirado para o ambiente mais
rarefeito da filosofia do direito. O certo é que a polémica entre uma teoria do delito — sucessora
daquela de Von Liszt, e ainda causal-naturalista, mas que buscara na filosofia dos valores o
expediente metodologico da normativizagdo — e outra, nova, que se chamou “da a¢ao final” ou
“finalista”, dominaria o interesse dos penalistas na América Latina, até a década de oitenta

(BATISTA, 2004, p.9).

Olhando-se de certo angulo, nem polémica havia, verdadeiramente. Quando Welzel
elabora o primeiro finalismo, aquele da finalidade potencial, nos meados dos trinta, o
principio causal estava ja completamente desacreditado no ambito das ciéncias fisicas.
Como diz Prigogine, a fisica do ndo-equilibrio e os sistemas dinamicos instaveis
significaram um abandono da visdo cientifica classica, que “privilegiava a ordem e a
estabilidade”, questionada pelo reconhecimento, “em todos os niveis de observagao”,
do “papel primordial das flutuacdes e da instabilidade”. Na década anterior,
Wittgenstein escrevera em seu Tractatus Logico-philosophicus essas palavras
incisivas: “Da existéncia de uma situagio qualquer ndo se pode, de maneira nenhuma,
inferir a existéncia de uma situacdo completamente diferente dela. Um nexo causal
que justificasse uma tal inferéncia ndo existe. Os eventos do futuro, ndo podemos
deriva-los dos presentes. A crenga no nexo causal € a supersticao”.(BATISTA, (2004
p.7-8-9).
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1.2 POLITICA CRIMINAL

Nesse mesmo sentido, pode-se conceituar, ainda, politica criminal conforme JESUS,
como o direito penal regula as relag6es do individuo com a sociedade. Por isso ndo pertence ao
direito privado, mas sim ao publico (JESUS, 2002, p.5).

As nogbes de direito objetivo e subjetivo decorrem do fato de o direito, através da
determinagdo de normas, regular as condutas humanas e outorgar a alguém o poder de
exercé-lo.

Como vimos, o direito penal tem na sancdo o seu meio de acdo. Com a abolicdo da
vinganga privada, sé o Estado tem o direito de aplicar san¢fes. SO o estado € o titular
do jus puniendi, que é o direito penal subjetivo. Mesmo nos casos de legitima defesa e
de acdo penal privada , o exercicio desse direitos ndo é transferido ao particular, pois o
Estado conserva o monopdlio do direito de punir.

O direito penal objetivo é o prdprio ordenamento juridico-penal, correspondendo a sua
definicéo.

De notar que o direito penal subjetivo — o direito de punir do estado tem limites no
préprio direito penal objetivo. Nao se compreende um jus puniendi ilimitado. A norma
penal ndo cria direitos subjetivos somente para o estado, mas também para o cidadéo.
Se 0 Estado tem o jus puniendi, o cidaddo tem o direito subjetivo de liberdade, que
consiste em ndo ser punido sendo de acordo com as normas ditadas pelo préprio
estado. (JESUS, 2002, p.7).

Salo de Carvalho traz a teoria agnéstica da pena entre os supérfluos fins e a limitacéo do
poder punitivo. O estudo das doutrinas da pena tradicionalmente principiam com a classica
dicotomia entre teorias absolutas (retributivas) e relativas (preventivas), conceituando modelos
explicativos tidos como capazes de responder a indagacdo considerada como uma das mais
importantes, ndo s6 do direito penal mas também da teoria politica — Por qué punir
(CARVALHO, 2007, p.3).

A estratégia do autor € baseada em formas de reducdo ou imposicdo minima de
sofrimento, buscando opc¢des aos castigos e ndo castigos opcionais como as sancgdes
alternativas e/ou substitutivas. Para o autor, os modelos punitivos se sustentam sobre falsas
imagens do homem, da sociedade e das formas de controle da violéncia. Afirma também que
um dos grandes problemas do sistema penal seria a aplicacdo de modelos classificatorios
binarios entre atos corretos ou incorretos, pessoas culpadas ou inocentes, produziria a
destruicdo de lacos societérios horizontais. Defende como alternativa viavel do sistema penal a
construcdo de formas de justica participativa e comunitaria mais proximas das relacdes
privadas e distantes do modelo processual sancionatorio. O autor apresenta um novo processo

de composicdo do conflito, seria a abdicacdo da privacdo e/ou restricdo da liberdade pela
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reparacdo ou indenizagdo pelo dano causado, com isso direciona sua perspectiva a construgdo
de espacos informais de manejo do conflito (CARVALHO, 2007, p.8).

Prevalece a tendéncia a considerar a pena detentiva como mais adequada, no seu caso,
porque é menos comprometedora para o seu status social ja baixo, e porque entra na
imagem normal do que frequentemente acontece a individuos pertencentes a tais
grupos sociais [...] Assim, as san¢Bes que mais incidem sobre o status social sdo
usadas, com preferéncia, contra aqueles cujo status social € mais baixo. (BARATTA,
2002, p.178).

No campo da criminologia critica, a agdo do Estado, ndo s6 no ambito penal, reflete os

interesses dos grupos sociais que detém o poder econémico.

Nesse mesmo sentido, Ferrajoli contrapde os modelos garantista e autoritario no direto
penal, entendendo que a verdade substancial ou material. A que se aspira pelo modelo
autoritario, ¢ uma verdade absoluta, privada de limites legais procedimentais. J& a
verdade formal ou processual, perseguida pelo modelo garantista ou formalistico, é
alcangada com respeito aos estritos limites das regras procedimentais e das garantias
de ampla defesa, restringindo-se somente aos fatos penalmente relevantes. O juizo
penal, portanto, é um saber-poder, que é uma combinacdo de conhecimento (veritas) e
de decisdo (auctoritas) uma vez a justica penal, do mesmo modo ndo se pautar
inteiramente pela verdade. Também ndo pode abandona-la, pois isso equivaleria ao
arbitrio. Por isso mesmo autor afirma que, quanto maior for o saber, menor serd o
poder manifesto e vice-versa de modo que” as garantias penais e processuais, além de
garantias de liberdade, sdo, também garantias de verdade; saber e poder contribuem
em graus variados para a formacéao do juizo, de acordo com a circunstancia de serem
mais ou menos satisfatorias.

Goncalves, Vanessa Chiari. A tortura como violéncia instituida e instrumento para a
simulacédo do réu confesso. [] por Vanessa Chiari Gongalves. (2011. p.61).

Conforme dados do Infopen, relatério mais recente, realizado em dezembro de 2012, o
total de apenados no Brasil, incluindo-se todos os tipos de regimes, é de 548 003;
considerando-se que o Brasil atualmente conta com a populacdo de 201 milhdes de habitantes,
a populacdo carceraria por 100 mil habitantes é de 287,31 presos. Em relacdo ao grau de
escolaridade, observa-se no relatério, que apenas 4 335 dos apenados possuem ensino superior
incompleto ou completo. O restante dos encarcerados, por sua vez, possuem pouca ou nenhuma
escolaridade. A maioria é de jovens apenados com idade entre 18 e 29 anos, cumprindo algum
tipo de pena. Com relacéo a etnia ou cor de pele, na maioria sdo considerados como pardos e
negros, em segundo lugar os brancos, e o0s demais, amarelos, indios e outros.
Acess011/04/2013http://portal.mj.gov.br/depen

Conforme dados estatisticos, 0 que se conclui é que a populacdo carceraria brasileira é
formada majoritariamente por jovens pardos e negros com baixa escolaridade e que a
grande maioria pertence aos estratos marginalizados da sociedade. Em uma perspectiva
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da criminologia positivista, a delinquéncia é um sintoma revelador da personalidade
socialmente perigosa de determinado individuo. A caracteristica de periculosidade
social é identificada pelos positivistas como uma anormalidade, e é usada como medida
na captacdo do sujeito e aplicacdo de pena pelo sistema penal brasileiro. Essa tese é
amplamente utilizada, é contraposta pela criminologia critica, para quem o sistema
penal age de forma seletiva sobre determinados individuos, além de considerar que a
pratica delituosa ndo é uma excecdo, mas sim o comportamento da maioria dos
individuos.

Com base na afirmagdo de que a maior parte da populagdo carceraria no Brasil é
formada por jovens “pardos e negros vindos dos estratos mais baixos da sociedade, faz-se
necessario ponderar: serdo esses mais propensos a praticas delituosas por razdes fisico-
psiquicas que os diferenciam do homem medio? Ou sera que € o sistema que produz a

delinquéncia?” questiona Michel Foucault.

Assim comenta Batista (2004),

Tomei demasiadamente o tempo de todos, e me surpreendo ao constatar quantas linhas
relevantes sobre estes movimentos deixei de desenvolver ou mesmo enunciar. Penso
naqueles juizes brasileiros que, ja la se vao trinta anos, redescobriam Von Liszt de um
modo intuitivo, chamando o argumento da politica criminal para conter poder punitivo
irracional perante situacdes nas quais faltava um dispositivo dogmatico escusante, e 0
campo dos principios constitucionais ndo estava desenvolvido como hoje. Penso nesses
companheiros de minha geracdo, para concluir com um voto de esperanca na superacao
do quadro preocupante dessas novas tendéncias do direito penal. (Batista,2004, p.21).

A préatica de crimes contra o patriménio, os furtos e roubos sdo praticados, em sua
grande maioria, por individuos advindos da base da piramide social. Enquanto que os demais
crimes que lesam o erério publico e que refletem negativamente na sociedade, sédo praticados
pelos detentores do poder politico e econdmico. No campo do discurso da “defesa social” nao
passa de mero instrumento legitimador dessa légica do funcionamento do Sistema Penal, onde
guem é condenado e preso é aquele individuo etiquetado como criminoso, oriundo dos estratos
sociais mais baixos, em sua grande maioria e que, mesmo sem saber, se rebela contra a logica
do sistema. Em contrapartida, aqueles que de fato cometem crimes com reflexos socialmente
negativos sdo ignorados pelo sistema penal, por exemplo, os crimes de colarinho branco
(BARATTA, 2002, p.65).

O Poder Judiciario brasileiro recebe todos os impactos dessa politica criminal e de
seus fundamentos econdmicos. No processo de minimizacdo do Estado, esta o
Judiciario, imobilizado na camisa de forgca orgamentaria tdo cara ao FMI, sujeito a
perdas e reducdes, seja para solucdes arbitrais, seja para jurisdi¢des internacionais ou

regionais. Perante o desmerecimento do espaco publico, qualquer procedimento que
possa envolver a responsabilizacdo de um magistrado tera divulgacdo similar a de uma
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catastrofe: hoje, no Brasil, aqueles que tém a responsabilidade funcional de velar pelo
principio da presuncdo de inocéncia dos cidaddos ndo desfrutam dessa garantia.
Definitivamente, pretende-se que o Judiciario abandone sua missdo, insubstituivel
para o estado de direito democratico, de conter todo o poder punitivo exercido
inconstitucional, ilegal ou irracionalmente, para policizar-se, para ser um complacente
espectador da criminalizacdo secundéria; para ser, numa palavra, uma espécie de
capitdo-do-mato dos foragidos da nova economia. Isto seria a ruina do Judiciario,
seguida da ruina do estado de direito, com a implantacdo de um estado policial
submisso a nova ditadura financeiro-virtual planetéria.

O refinamento que o finalismo trouxe a teoria do delito chegou ao direito brasileiro —
a parte os trabalhos precursores de Luiz Luisi e Jodo Mestieri — na reforma da Parte
Geral de 1984. Claro esta que ndo chegou de modo ortodoxo: se a paixdo de Assis
Toledo pela intrincada questdo do erro conduziu a uma disciplina enxuta e avancada,
no tema da autoria e participagcdo — que sofreu indiscutivel aprimoramento — alguns
passos adiante poderiam ter sido dados. A febre da imputacdo objetiva ndo cancela
esses merecimentos, e sera facil, quando ultrapassada a tolice consumista de atirar-se
ao ultimo modelo, constatar que a novidade € pouca; ou o principio da confianca, do
risco permitido, e até da realizacdo do risco no resultado — neste Gltimo caso, sob a
designacdo de “determinagéo especifica” — j& ndo estavam, todos, na disciplina dos
crimes culposos?(BATISTA, 2004, P, 20).

Pelo estado® se mantém os interesses, que sdo institucionalizados e instrumentalizados

na hora de decidir quais séo os bens e direitos que devem ser tutelados pelo direito penal, e, por

5 O fendmeno da globalizagdo trouxe para o ambito do controle penal uma série de transformacdes na

forma de regulacéo legal erigida na modernidade. Diante da inseguranca gerada pelo processo de globalizagéo,
nota-se um aumento na sua utilizacdo, tanto simbodlica quanto instrumental. No entanto, como alertam Luiz
Flavio Gomes e Alice Bianchini (2002:19), é preciso distinguir as tendéncias politico-criminais na era da
globalizac@o das transformag6es no &mbito da legislacéo penal.

Segundo estes autores, as principais tendéncias de politica criminal no contexto contemporaneo seriam
a descriminalizagdo dos chamados crimes antiglobalizacdo (descaminho, evasdo de divisas, etc.); globalizacéo da
politica criminal, especialmente no que tange a criminalidade transnacional; globalizacdo da cooperagdo policial
e judicial, mediante tratados ou acordos de cooperacdo bilaterais ou multilaterais; globalizacdo da justica
criminal, com a criacdo do Tribunal Penal Internacional pelo Tratado de Roma. (Gomes; Bianchini, 2002:19-
22).

Jad no que diz respeito as transformacdes do direito penal, a globalizagdo traria as seguintes
consequéncias: a globalizacdo dos crimes e dos criminosos, em razdo das facilidades da globalizacdo — livre
circulacdo financeira, informatizacdo — fazendo com que os crimes se globalizem (narcotréfico, trafico de
armas, de 6rgdos humanos, corrup¢do internacional); a globalizagcdo dos bens juridicos, traduzindo a idéia da
sociedade de risco, como a ecologia, genética, seguranca nas comunicacGes; a globalizacdo das vitimas, no
sentido de que da vitima individual passou-se a ter a vitima coletiva, e, em alguns casos, a vitima planetéria
(como nos casos de delitos ambientais, virus na informatica, etc.); a globalizacdo da explosdo carceréria; a
globalizacdo da desformalizacio da justica penal, reduzindo garantias penais e processuais, para que o sistema
seja mais eficiente; a hipertrofia do Direito Penal, pela inflacio legislativa (Gomes; Bianchini, 2002:22-26).

A "distorcionante" instrumentalizacéo do direito penal (Gomes; Bianchini, 2002) esta vinculada a varios
fatores, podendo destacar-se, entre eles, as influéncias politicas e da midia. Dadas as condicfes da realidade
social, o Estado contemporaneo, que reduz a intervencdo em matéria social, endurece a legislagdo penal,
transformando o direito penal de forma de intervencéo subsidiaria em principal forma de combate aos problemas
sociais. Analisando aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais, o criminologo espanhol Jesus-
Maria Silva Sanchez constata a existéncia de uma tendéncia dominante na grande maioria dos paises no sentido
da introducdo de novos tipos penais, assim como um agravamento das penas para 0s ja existentes, fato que o leva
a caracterizar o momento atual como de expansao do direito penal (Silva Sanchez, 2002:21). Rejeitando uma
explicacdo simplista para este fato, como a daqueles que afirmam que o mesmo se deve a perversidade dos
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conseguinte, quem sdo 0s sujeitos que deverdo ser perseguidos criminalmente, as diferentes
taxas de criminalidade apresentadas pelos diversos estratos sociais, em particular, a alta taxa de
criminalidade apresentada pelos estratos sociais mais débeis (BARATTA, 2002, p.135-136 ).

A pena criminal, seus regimes de execucdo e substitutivos penais, explicam a teoria do
direito penal e, consequentemente, a dogmatica penal: como a existéncia da pena pressupde a
existéncia do crime, segundo as defini¢des do poder constituido em determinada sociedade, é
necessario saber se existe crime para decidir quando e contra quem aplicar pena: inversamente,
a aplicacdo da pena no caso concreto pressupde a existéncia de uma teoria de crime capaz de
definir as situacdes reais de aplicacdo de pena, e de uma teoria da lei penal/fundada nos
principios constitucionais sobre crime e pena do estado democratico de direito (SANTOS,
2005, p.57).

[1] Preconiza a lei e ordem como um movimento de nome adequado, porém
inadequado em sua formagéo, que se vulgarizou no terreno de Politicas Criminais para
designar o gigante punitivo, preconizando o fortalecimento da punigdo e da priséo,
violando o ideal constitucional do Estado Democratico de Direito).

gestores do aparato estatal e dos legisladores, na busca permanente de uma solucdo fécil e simbodlica aos
problemas sociais mediante a legislacdo penal, Silva Sanchez reconhece que a questdo é mais complexa, e, na
linha de David Garland (2001), procura relacionar o fendmeno com causas mais profundas e maltiplas, que tém
suas raizes no modelo social que vem se configurando no decorrer das Gltimas décadas.

Por um lado, hd que reconhecer a existéncia de uma verdadeira demanda social por mais protecdo frente ao
incremento da criminalidade, canalizada de modo mais ou menos irracional como demanda de puni¢do. Para
Silva Sanchez, "a profundidade e a extensdo das bases sociais da atual tendéncia expansiva do direito penal ndo
tém nada a ver com as que na década de 70 — e posteriores — respaldavam o movimento, inicialmente norte-
americano, de law and order" (Silva Snchez, 2002:224). Naquele momento, enquanto alguns setores apoiavam
propostas de reacgdo legal, judicial e policial mais contundentes contra a criminalidade urbana violenta, outros —
os excluidos, os intelectuais e 0os movimentos de direitos humanos — opunham-se a elas. A atual tendéncia
expansiva, ao contrario, mostra uma ampla unanimidade, um consenso quase geral, sobre as virtudes do direito
penal como instrumento de protecdo dos cidadaos.

A partir desta matriz explicativa, é possivel compreender a complexidade do processo de transformacao
do controle penal nas sociedades contemporaneas, em que convivem mudancas no sentido de um abrandamento
dos mecanismos de controle, especialmente por mecanismos terapéuticos ou compensatdrios, com a tendéncia a
optar pela alternativa repressiva ou carceraria para a tutela de um nimero cada vez maior de interesses e para a
solucéo de conflitos sociais.

O resultado de todo este conjunto de mudancas no ambito do controle penal ainda ndo esta de todo
claro, e é muitas vezes paradoxal e ambiguo. De um lado, ndo se pode negar uma ampliagdo das possibilidades
de controle por parte do Estado. De outro, a complexidade do contexto social em que operam 0s mecanismos de
controle, e as dificuldades de gerenciamento do proprio aparato punitivo, sdo de tal ordem que cada vez mais se
torna ficticia a idéia de um monopd6lio dos meios de violéncia legitima por parte do mesmo, assim como se
reforcam as caracteristicas de seletividade do sistema e a impunidade para a maioria dos delitos. Budd, Marilia
Denardin. "O Espetaculo do crime no jornal: da construgdo social da criminalidade a relegitimacdo do sistema
penal." Congresso Latino-americano de Direitos Humanos e Pluralismo Juridico. 2008.
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[2] Tal pensamento é reforgcado por BARATTA em seu livro Criminologia Critica e
critica do Direito Penal, que afirma que a criminalizacdo secundaria incide sobre o
sujeito e a criminalizacdo primaria orienta-se para a conduta desviada.

[3] Os autores deste paper acreditam que, apesar da complexidade e boa explanacao
de Alessandro Baratta a respeito da estigmatizagdo acerca do perfil do criminoso, ela
peca por ndo explicitar quais sdo as condutas elencadas como criminosas, e nem o
porqué de umas serem consideradas assim e outras nao.

[4] A respeito disso, Vera de Andrade cita Baratta (2003, p.56) “em um nivel mais
alto de abstracdo, o sistema punitivo se apresenta como um subsistema funcional da
producdo material e ideoldgica (legitimacgdo) do sistema social global; ou seja, das
relac6es de poder e propriedade existentes, mais do que como instrumento de tutela de
interesses e direitos particulares dos individuos” Miranda, Jéssica Gaspar. "A
SELETIVIDADE PENAL EA MIDIA COMO LEGISLADORA."
http://www.webartigos.com/artigos/a-seletividade-penal-e-a-midia-como-
legisladora/100151/#ixzz2VrzsDYdy

Batista (2002, p.273) salienta:

O compromisso da imprensa — cujos 6rgdos informativos se inscrevem, de regra, em
grupos econdmicos que exploram os bons negécios das telecomunicacdes — com o
empreendimento neoliberal é a chave de compreensdo dessa especial vinculagdo
midia-sistema penal, incondicionalmente legitimante. Tal legitimacdo implica a
constante alavancagem de algumas crengas, e um siléncio sorridente sobre
informagdes que as desmintam. O novo credo criminoldgico da midia tem seu nicleo
irradiador na propria ideia de pena; antes de mais nada, créem na pena como ritmo
sagrado de solugdo de conflitos.

A televisdo como meio da midia mais efetivo acaba por funcionar como fator
estruturador fundamental para o exercicio do sistema penal, seja por, exibir programas
(desenhos, novelas, séries) onde sempre ha a figura do bem lutando para extirpar o
mau, acabando desta forma marcando o tipo criminoso na sociedade.

Para Galeano (1996, p.15):

Ao se apoderarem dos fetiches que oferecem existéncia as pessoas, cada assaltante
quer ser como sua vitima. A televisdo oferece o servico completo: ndo apenas ensina a
confundir a qualidade de vida com quantidade de coisas, como oferece cotidianos
cursos audiovisuais, que os videogames completam. O crime é espetaculo de maior
éxito na telinha.

A midia cria na sociedade um sentimento de total tranquilidade, onde o medo contagia
a todos de tal forma que o cidaddo tem na sua seguranca sua principal preocupagéo. O
medo e a inseguranca viraram, por consequéncia do noticirio, o tema central do
século XXI. (GUIMARAES, 2006, p.270).

Esta doutrina é instrumento de legitimacéo da gestdo policial e judiciaria da pobreza
que incomoda — a que se V&, a que causa incidentes e problemas no espago publico,
alimentando assim um sentimento difuso de inseguranca ou mesmo simplesmente de
tenaz incomodo e de inconveniéncia. Facilitando a amalgama com a imigracao, 0s
delinquentes (reais ou imaginarios), 0s sem-teto, os mendigos e outros marginais sdo
assimilados como invasores estrangeiros, elementos aldégenos que devem ser


http://www.webartigos.com/artigos/a-seletividade-penal-e-a-midia-como-legisladora/100151/#ixzz2VrzsDYdy
http://www.webartigos.com/artigos/a-seletividade-penal-e-a-midia-como-legisladora/100151/#ixzz2VrzsDYdy
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expurgados do corpo social, 0 que acaba trazendo resultantes eleitorais positivos nos
paises varridos por fortes correntes xenéfobas.

Diante do que fora exposto, podemos concluir que sistemas informais, como a midia,
exercem forte influencia no meio social, politico, participando de forma incisiva do
legislativo. Os meios de comunicacdo sdo uma forma de quarto poder, pois, tm uma
influéncia quase tdo grande (se ndo a mesma) dos trés poderes (executivo, legislativo e
judiciario). Miranda, Jéssica Gaspar. "A SELETIVIDADE PENAL EA MIDIA
COMO LEGISLADORA."

Conforme MIRANDA cita em seu artigo sobre a midia que exerce forte influéncia no
meio social, participando de forma incisiva no poder legislativo, afirma também que a midia é
0 quarto poder.

A seletividade na execugéo penal se confirma com dados, de posicdo do MP sobre quem

comete crimes, uma prova do etiquetamento.

No caso apontado como objeto de analise, entendo que se existem pessoas, nas
instituices, que agem desta forma, isto se torna (também) um problema institucional.
Posso estar totalmente equivocado, mas tenho a impressdo que ndo. E penso que a
critica também deva ser dirigida a instituicdo quando (1°) o prolator do discurso se
identifica como membro da instituicdo; e quando (2°) o prolator do discurso atua no
exercicio de suas fungdes institucionais. Conforme afirma Salo de Carvalho, sobre o
promotor do caso do Ministério Publico de S&o Paulo, sobre acusa¢do de policial
militar onde o promotor afirma quem da tiro tem que levar tiro. Conforme afirma Salo
de Carvalho em seu blog.

A criminologia critica insere o sistema penal em sua base normativa, o direito penal na
disciplina de uma sociedade de classes historicamente determinada e trata de investigar o
discurso penal as fungdes ideoldgicas a proclamar uma igualdade e neutralidade desmentidas

pela pratica, fazer aparecer o invisivel (BATISTA, 1990, p32-33).

Conforme Batista (1990, p.34),

Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas do direito penal, das revelagBes empiricas propiciadas pelo
desempenho das instituicBes que integram o sistema penal, dos avancos e descobertas
da criminologia, surgem principios e recomendac@es para a reforma ou transformacgéo
da legislacdo criminal e dos érgdos encarregados de sua aplicacdo. A esse conjunto de
principios e recomendac6es denomina-se politica criminal.

Conforme DIAS e ANDRADE, Manuel da Costa, nessa mesma direcdo, conceitua,,

ainda, politica criminal como:
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Conjunto sistematico dos principios fundados na investigacéo cientifica das causas do

crime e dos efeitos das penas, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta
contra o crime por meio da pena e das instituicdes com esta relacionadas. (DIAS e
ANDRADE,Manuel da Costa, 1992, p.93).

E o seu proposito de garantia dos direitos fundamentais: mas que se move, dentro
daquele esquema, por consideragdes de justica na promocao e realizagédo de todas as condi¢Oes
(sociais, culturais e econémicas de livre desenvolvimento da personalidade de cada homem
(DIAS e ANDRADE,Manuel da Costa, p.95).
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2. SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

2.1 0 MITO DO DIREITO PENAL IGUALITARIO

Para avaliar o mito do direito penal igualitario, conforme Juarez Cirino dos Santos,
deve-se valer das teorias da pena.

1. A pena como retribuicdo de culpabilidade: a pena como retribuicdo do crime no
sentido religioso de expiacdo ou sentido juridico de compensacdo da culpabilidade,
caracteristica do direito penal classico, representa a imposicdo de um mal justo contra 0 mal
injusto do crime, necessaria para realizar justica ou restabelecer o direito (SANTOS, 2005 p.3).
2. A pena como prevencdo especial: a funcdo de prevencdo da pena criminal,
dominante no direito penal dos séculos XIX e XX, ¢ atribuicdo legal dos sujeitos da aplicacdo e
da execucdo penal: primeiro, o programa de prevencao especial é definido pelo juiz no
momento de aplicacdo da pena, através da sentenca criminal, individualizada conforme
necessario e suficiente para prevenir o crime (art. 59 CP); segundo, 0 programa de prevencao
especial definido na sentenca criminal é realizado pelos técnicos da execucdo da pena criminal
(SANTQOS, 2005 p.6).

3. A pena como prevencdo geral: a funcdo da prevencdo geral atribuida a pena
criminal igualmente tem por objetivo evitar crimes futuros mediante uma forma negativa antiga
e uma forma positiva pés-moderna, a forma tradicional de incriminacdo penal, expressa na
célebre teoria da coacdo psicologica de FEUERBACH (1775-1833), representa a dimensao
negativa da prevencdo geral: o estado espera desestimular pessoas de praticarem crimes pela
ameaca da pena (SANTOS, 2005, p.9).

4. As teorias unificadas: a pena como retribuicdo e prevencdo. Finalmente, as
modernas teorias unificadas da pena criminal representam uma combinagdo das teorias
isoladas, realizada com o objetivo de superar as deficiéncias individuais de cada teoria,
mediante fusdo das funcdes declaradas ou manifestas de retribuicdo, de prevencao geral e de
prevencéo especial da pena criminal (SANTQOS, 2005, p.12).

Assim, a pena representaria (a) retribui¢do do injusto realizado mediante compensagéo
ou expiacdo da culpabilidade; (b) prevencdo especial positiva mediante correcdo do autor pela
acao pedagogica da execucdo penal, além de prevencdo especial negativa como seguranga
social pela neutralizacdo do autor; e, finalmente, (c) prevengdo geral negativa atraves da
intimidacdo de criminosos potenciais pela ameaca penal e prevencdo geral positiva como
manutencdo/reforco da confianca na ordem juridica (SANTQOS, 2005, p.12).
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No Brasil, o cédigo penal consagra as teorias unificadas ao determinar a aplicacdo da
pena” conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime”
(art. 59, CP): a reprovacdo exprime a ideia de retribuicdo da culpabilidade; a
prevencdo do crime abrange as modalidades de prevencdo especial (neutralizacdo e
correcdo do autor) e de prevencdo geral (intimidacdo e manutencdo/reforco da
confianca na ordem juridica) atribuidas a pena criminal.(SANTOS, 2005, p.13).

A adocéo das teorias unificadas é dominante na literatura penal, apesar da énfase incidir
ora sobre uma, ora sobre outra teoria particular: por exemplo, JESCHEK e WEIGEND
colocaram a énfase na retribuicdo, onde as funcbes repressivas e preventivas cumprem o
objetivo de prevenir futuras violagdes do direito. ROXIN adota as teorias preventivas unidas —
porque as normas penais protegem a liberdade individual e a ordem social —, mas integradas
pelo principio da culpabilidade da teoria da retribuicdo como critério limitador da pena
(SANTOS 2005, p.13).

A constituicdo Federal de 1988, no caput. do artigo® 5°, onde trata dos direitos e
garantias fundamentais diz: “Todos s3o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza”.

Conforme ja explanado no capitulo anterior deste trabalho, o funcionamento do nosso
sistema penal atua em sentido contrario a essa garantia constitucional de isonomia de

tratamento perante a lei. A razdo desse tratamento desigual € perpetuar a opressdo de uma

6 Artigo 5° CF/88 Incisos
XXXIX ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;
XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;
XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentat6ria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei;

XLII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar 0 dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido;
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classe social mais forte sobre outra mais fraca. Historicamente, o objetivo € manter o dominio
daqueles que possuem o poder econémico e, subsidiariamente, estigmatizar, etiquetar aqueles
que furtam a propriedade dos opressores para subsistir, ao invés de se conformar com a logica
da politica capitalista de concentracdo da renda.

Nesse sentido, para que essa logica punitiva funcione como esperado, e sem criar alarde,
€ necessario construir discursos legitimadores como o da “defesa social”, da “ressocializa¢do”,
entre outros sustentados pelo discurso juridico-penal e pela dogmatica juridica.

Em uma andlise minuciosa do nosso sistema punitivo e dos resultados de pesquisas
empiricas sobre os mecanismos de criminalizacdo, estes podem ser condensados em trés
proposicdes que constituem uma negagio radical do “mito do direito penal como’ igualitario”

gue esta na base ideolodgica da defesa social:

"DEC. N° 678, DE 6 /11/ 1992 Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos(Pacto de Séo
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

ARTIGO 7
Direito a Liberdade Pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes previamente fixadas
pelas constituicdes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razfes da sua detencéo e
notificada, sem demora, da acusacao ou acusag¢des formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungGes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida, sem demora, sobre ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas
leis prevéem que toda pessoa que se vir ameacgada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um
juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameagca, tal recurso ndo pode ser
restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

ARTIGO 8
Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
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a) o direito penal ndo defende a todos e somente 0s bens essenciais nos quais todos o0s
cidaddos estdo igualmente interessados e quando castiga as ofensas aos bens
essenciais, o faz com intensidade desigual e de modo parcial (fragmentario); b) a lei
penal ndo é igual para todos. O status criminal é desigualmente distribuido entre os
individuos; ¢) o grau efetivo de tutela e da distribuicdo do status de criminal é
independente da danosidade social das acfes e da gravidade das infragdes a lei, pois
estas ndo constituem as principais varidveis da reacdo criminalizadora e de sua
intensidade. (ANDRADE, 2003, p.282).

Com uma fé, a crenca cega na igualdade do direito penal contribui no sentido de
mistificar os mecanismos de uma selecao e estigmatizacao dos “clientes” do nosso sistema

penal.

[...] uma aparéncia de racionalidade aos mesmos processos de estigmatizacdo que no
Antigo Regime tiveram lugar sobre a base de crencas ou adesdes de fé. A verdade da
ciéncia substitui a verdade da fé em sua justificacdo da discriminacdo e desigualdade
perante a lei penal. N&o é necessario acudir aos planteamentos da mais-valia para
concluir que a questdo criminal ndo € congénita a um determinado grupo social.
(RAMIREZ, 1987, p.18 apud ANDRADE, 2003, p.271).

razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo pena formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: a)direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se nao
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da
acusacdo formulada; c)concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua
defesa; d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e
de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e)direito irrenuncidvel de ser assistido por
um defensor proporcionado pelo Estado ,remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f)direito da defesa de inquirir
as testemunhas presente no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos. g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; e h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado so é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderd se submetido a novo processo pelos
mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s interesses da justica.
ARTIGO 9

Principio da Legalidade e da Retroatividade

Ninguém pode ser condenado por agGes ou omissfes que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no

momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo de pena
mais leve, o delingliente sera por isso beneficiado.
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Precisamente no mesmo sentido, Andrade (2003, p.270) coloca que:

A clientela do sistema penal é constituida de pobres, ndo porque tenham uma maior
tendéncia de para delinquir, mas precisamente porque tém maiores chances de serem
criminalizados e etiquetados como delinquentes. As possibilidades (chances) de
resultar etiquetado, com as graves consequéncias que isto implica, se encontram
desigualmente distribuidas.

2.2 ATEORIA DO ETIQUETAMENTO

E uma teoria que parte da premissa que determinados individuos sio “etiquetados”
como criminosos, como, por exemplo, aqueles advindos da base da pirdmide social, como se
somente eles fossem capazes de praticar delitos. Exemplos de processo de rotulacdo de pessoas
com fortes tracos estigmatizantes sdo encontrados na criminologia positivista, amplamente

adotada pelo sistema penal brasileiro:

A criminalidade é o atributo de uma minoria de individuos socialmente perigosos que,
seja devida a anomalias fisicas (biopsicoldgicas) ou fatores ambientais e sociais,
possuem uma maior tendéncia de delinquir. Sendo um sintoma revelador da
personalidade mais ou menos perigosa (anti-social) de seu autor, para a qual se deve
dirigir uma adequada defesa social, a criminalidade constitui uma propriedade da
pessoa que a distingue por completo dos individuos normais. (FERRI, 1931 apud
ANDRADE, 2003, p.263-264).

Trata-se da reproducdo do mal e da culpa na figura do “bode expiatdrio”, substituindo
as funcbes preventivas e éticas nas quais se baseia a ideologia penal tradicional (ANDRADE,
2003, p.201).

Em uma mesma defini¢do, Andrade (2003, p.205), coloca que o labelling,

Parte dos conceitos de “conduta desviada” e “reagdo social”’, como termos
reciprocamente interdependentes, para formular sua tese central: a de que o desvio — e
a criminalidade — ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontolégica pré-constituida a reacdo (ou controle) social, mas uma qualidade (etiqueta)
atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de interacdo social,
isto €, de processos formais e informais de definicdo ou selecéo.

A teoria Freudiana do delito por sentimento de culpa e as teorias psicanaliticas da
sociedade punitiva partem da ideia de que o crime ndo é uma qualidade ontoldgica da agdo

criminosa, distingue do homem normal devido a estigmatizacdo que sofre. Dai que o tema
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central desta perspectiva criminoldgica seja precisamente o estudo do processo de interacdo, no
termo do qual um individuo é estigmatizado como delinquente (BARATTA, 2002 p.48, 49).

As teorias socioldgicas destrocaram progressivamente 0s principios singulares
integrantes da ideologia da defesa social, até os atingir, utilizando um novo enfoque, — 0 assim
chamado enfoque do etiquetamento ou da reacdo social (labelling approach). De fato, as
teorias criminolégicas da reacdo social e as compreendidas no movimento da criminologia
critica — como se verd — deslocaram o foco de analise do fendmeno criminal, do sujeito
criminalizado para o sistema penal e 0s processos de criminalizacdo que dele fazem parte, e,
mais em geral, para todo o sistema da reagéo social ao desvio.

Aqui se refere as teorias psicanaliticas da criminalidade, no &mbito onde se pode
distinguir pelo menos dois grandes fildes de pensamento, embora estreitamente ligados entre si.
O primeiro, e 0 mais importante destes dois fildes, se refere a explicacdo do comportamento
criminoso, e teve um riquissimo desenvolvimento a partir de Freud para chegar — na literatura
de lingua alema — até os recentes trabalhos de Tilman Moser. Tais teorias tém a sua riqueza na
doutrina freudiana da neurose e na aplicacdo dela, que o préprio Freud fez para explicar certas
formas de comportamento delituoso. Segundo Freud, a repressdo de instintos delituosos pela
acdo do superego ndo destréi estes instintos, mas deixa que estes se sedimentem no
inconsciente. Esses instintos s&éo acompanhados, no inconsciente, por um sentimento de culpa,
uma tendéncia a confissdao. Deste ponto de vista, a teoria psicanalista do comportamento
criminoso representa uma radical negacdo do tradicional conceito de culpabilidade e, portanto,
também de todo direito penal, baseado no principio de culpabilidade (BARATTA, 2002 p.49-
50).

Sobre o sistema penal e reproducéo da realidade social, pode-se dizer que " as ""chances”
ou "riscos" de ser etiquetado como delinquente ndo dependem tanto da conduta executada
(delito), sendo da posi¢do do individuo na piramide social”. (BARATTA, 2002 p, 171).
Conforme Baratta, 0 sistema escolar € como o primeiro segmento do aparato de selecéo e de
marginalizacdo na sociedade. Pesquisas sobre o sistema escolar faz permitir atribuir-se ao novo

sistema global de controle social, através da socializagdo institucional®, a mesma funcio de

8 A instituicdo do direito penal pode ser considerada, ao lado das instituicbes de socializagcdo, como a
instdncia de asseguramento da realidade social. O direito penal realiza, no estremo inferior do continuum, o que
a escola realiza na zona média e superior dele: a separacdo do joio do trigo, cujo efeito a0 mesmo tempo
constitui e legitima a escala social existente e, desse modo, assegura uma parte essencial da realidade social.
Baratta, 2002 p.171 e 172.
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selecdo e de marginalizacdo que era atribuida ao sistema penal, por quem repercorre a histdria
sem idealiza-la (BARATTA, 2002, p.171).

A histéria do sistema punitivo — escreve Rusche — é mais que a histéria de um suposto
desenvolvimento auténomo de algumas institui¢es juridicas. E a historia das relagdes
das duas nagdes como chamava Disraeli, das quais sd0 compostos 0s povos: 0s ricos e
0s pobres. A complementaridade das funcGes exercidas pelo sistema escolar e pelo
penal responde a exigéncia de reproduzir e assegurar as relagdes sociais existentes, isto
é, de conservar a realidade social. A realidade se manifesta com uma desigual
distribuicdo dos recursos e dos beneficios, correspondentes a uma estratificacdo em cujo
fundo a sociedade capitalista desenvolve zonas consistentes de subdesenvolvimento e de
marginalizacdo. (BARATTA, 2002, p.171).

As pessoas oriundas dos estratos sociais mais baixos, quando precisam de defesa em
processo criminal, sdo discriminadas pelo Estado, pelo fato de o Estado ndo oferecer defensores
suficientes para atender o que a lei determina. Conforme CALAMANDREI, o Estado deve
oferecer o patrocinio gratuito —“o carater” de uma fungdo publica exigida no interesse da
justica. O Estado tem o dever de garantir também aos necessitados a possibilidade de serem
gratuitamente representados e defendidos nos processos civis e penais de modo tdo eficaz e
acurado (o que seria ao menos desejavel) como aquele propiciado as pessoas que possuem
meios para estipendiar um defensor qualificado (TUCCI, 2004 p.93).

A consequéncia da teoria do etiquetamento é resultado de um sistema penal de atuacdo
desigual e seletiva, onde a pessoa do etiquetado é mais importante do que seu comportamento.

[...] os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infracdo constitui o desvio
e aplicar ditas regras a certas pessoas em particular e qualifica-las de marginais
(estranhos). Desde este ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato cometido
pela pessoa, sendo uma consequéncia da aplicacdo que os outros fazem das regras e
sanc¢des para um “ofensor”. O desviante ¢ uma pessoa a quem se pode aplicar com
éxito dita qualificagdo (etiqueta); a conduta desviante é a conduta assim chamada pela
gente.(BECKER, 1971, p.19 apud ANDRADE, 2003, p.206).

2.3 A CIFRA NEGRA E A CRIMINALIDADE DE COLARINHO BRANCO

Merton, nas diversas elaboragcdes de sua teoria, continua a insistir sobre a particular
exposicao dos estratos sociais inferiores a delinquéncia inovadora. Ele adverte no curso de sua
obra, cada vez mais, a sugestdo proveniente de duas perspectivas criminoldgicas
contemporaneas, adequadas para integrar ou corrigir a sua primitiva construcao, das quais, para
os fins deste discurso, ocupar-se-4 adiante. Trata-se, de um lado, das pesquisas sobre

criminalidade do colarinho branco e das teorias respectivas de E.H. Sutherland. Por outro lado,
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das pesquisas e teorias de A.K. Cohen entre outros, sobre subculturas criminosas (BARATTA,
2002, p.65).

As primeiras mostravam qudo grande era a discrepancia entre estatisticas oficiais da
criminalidade e a criminalidade oculta, especialmente no caso da criminalidade,
predominantemente econdmica, de pessoas ocupantes de posicdes sociais de prestigio.
Por isso, na teoria da maior exposicdo dos estratos sociais inferiores a delinquéncia era
integrada com estes dados, e o principio da especifica exposicao das classes pobres ao
desvio inovador encontra um terreno fecundo de controle, devendo-se verificar até que
ponto a criminalidade de colarinho branco podia explicar-se com a discrepéncia entre
fins culturais e acesso aos meios institucionais. Sutherland, no seu fundamental ensaio
de 1940, se servia precisamente de dados por ele analisados sobre a cifra negra da
criminalidade de colarinho branco, para projetar, em alternativa a teoria funcionalista,
a sua teoria da associacdo diferencial. Segundo esta teoria como serd exposto em
seguida, a criminalidade, como qualquer outro modelo de comportamento, se aprende
(aprendizagem de fins e de técnicas) conforme contatos especificos aos quais esta
exposto o sujeito, no seu ambiente social e profissional. (BARATTA, 2002, p.65-66).

Para Merton, a andlise da criminalidade de colarinho branco constituia, ao contrério,
principalmente um esfor¢co da sua tese sobre o desvio inovador: a classe dos homens de
negocio, da qual se recruta grande parte dessa populacdo amplamente desviante, mas
escassamente perseguida, corresponde, de fato, ao tipo caracterizado pela proposta inovadora.
Estes sujeitos, observa Merton, aderem e personificam decididamente o fim social dominante
na sociedade norte-americana (0 sucesso econdmico) sem ter interiorizado as normas
institucionais, através das quais sdo determinadas as modalidades e 0os meios para a obtencao
dos fins culturais (BARATTA,2002 p.65 e 66).

Além dos problemas tedricos e metodoldgicos relativos a definicdo de criminalidade e
ao conceito de realidade social, que influenciaram o surgimento do labelling approach na
sociedade criminal, ndo s6 do interior da literatura especifica, mas também de outros setores da
moderna sociologia, influenciaram ndo pouco sobre o deslocamento do ponto de partida, do
comportamento desviante para 0s mecanismos de reacdo e de selecdo da populagdo criminosa,
as aquisicoes da sociologia criminal dos dltimos decénios, relativas a dois novos campos de
investigacdo; a) a criminalidade de colarinho branco; b) a cifra negra da criminalidade e a
critica das estatisticas criminais oficiais (BARATTA, 2002 p.101).

Conforme Paulo Queiroz afirma sobre uma concepgéo idealista e a critica de direito ou
justica, desconsidera todo conhecimento criminoldgico acerca da realidade operativa dos
sistemas penais (QUEIROZ, 2008, p.32):
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Assim, por exemplo, desconhecem as limitagcBes estruturais da intervencdo penal,
como as cifras ocultas da criminalidade, isto é a circunstancia de que o direito penal
intervém em casos isolados e excepcionais uma vez que a maior parte dos passiveis de
intervencdo penal ndo sdo apurados ou castigados, ficando impunes. Ignoram ainda
que o direito penal € um sistema injusto e desigual, vez que seleciona sua clientela
invariavelmente entre os setores mais vulneraveis e pobres da populacdo. Além disso,
a pretexto de combater a criminalidade, comete-se toda sorte de injusticas (violacdo
sistematica dos mais elementares direitos humanos).(QUEIR0OZ,2008 p.32).

2.4 SELETIVIDADE QUANTITATIVA E QUALITATIVA DO SISTEMA PENAL

O fendmeno do crime, ou delito, como se queira dizer, é bastante democréatico. O dono
do banco assalta o individuo de forma diferente daquela que outro individuo o faz ao entrar
pela porta da frente com uma arma na mao. Entretanto, ha a perpetracdo de uma conduta
delituosa nos dois exemplos. Essas constataces sdo possiveis gragas a mudanca de enfoque no

estudo dos fendbmenos criminais e seus atores, como afirma BARATTA.

A linha principal de uma politica criminal alternativa se basearia na diferenciagdo da
criminalidade pela posicdo social do autor: acGes criminosas das classes subalternas, como 0s
crimes patrimoniais, por exemplo, expressariam contradicdes das relacdes de producdo e
distribuicdo, como respostas individuais inadequadas de sujeitos em condi¢des sociais
adversas; acOes criminosas das classes superiores, como criminalidade econdmica, dos
detentores do poder, ou crime organizado, exprimiriam a relagcdo funcional entre processos

politicos e mecanismos legais e ilegais de acumulacao de capital.

Essa diferenciacdo fundamentaria orientaces divergentes: por um lado, redugdo do
sistema punitivo mediante despenalizagdo da criminalidade comum e substituicdo de
sangdes penais por controles sociais ndo-estigmatizantes; por outro lado, ampliagéo do
sistema punitivo para proteger interesses individuais e comunitérios em éareas de
saude, ecologia e seguranga do trabalho, revigorando a repressdo da criminalidade
econdmica, do poder politico e do crime organizado. (BARATTA,2002p.19).

Conforme Baratta, as teorias baseadas sobre as caracteristicas biologicas e psicoldgicas
sd0 0 que diferencia os sujeitos “criminosos” dos individuos “normais”, e sobre a negagdo do
livre arbitrio mediante um rigido determinismo. Essas teorias eram proprias da criminologia
positivista que inspirada na filosofia e na psicologia do positivismo naturalista; predominou
entre o final do século passado e principios deste (BARATTA, 2002 p.29).

Os criminologos tradicionais examinam problemas do tipo — quem € criminoso; como

alguém se torna desviante; em quais condi¢cbes um condenado se torna reincidente; com que
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meios se pode exercer controle sobre o criminoso. Ao contrério, 0s interacionistas, como em
geral os autores que se inspiram no labelling approach, se perguntam: quem é definido como
desviante; que efeito decorre desta definicdo sobre o individuo; em que condicdes este
individuo pode se tornar objeto de uma definicdo. Enfim, quem define quem, a pergunta
relativa a natureza do sujeito e do objeto na definicdo do comportamento desviante orientou a
pesquisa do labelling approach em duas dire¢des: uma direcdo ao estudo da formagdo da
identidade desviante e do que se define como desvio secundario, ou seja, 0 efeito da aplicacdo
da etiqueta de criminoso (ou também de doente mental) sobre a pessoa em que se aplica a
etiqueta; a outra direcdo conduz ao problema de definicdo da constituicdo do desvio como
qualidade atribuida a comportamentos e a individuos no curso da interacéo e, por isso, conduz
também para o problema da distribuicdo do poder de definicdo para o estudo dos que detém,
em maior medida, na sociedade, o poder de defini¢cdo, ou seja, para o estudo das agéncias de
controle social. O comportamento desviante como comportamento rotulado (BARATTA, 2002
p.88 - 89).
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CONCLUSAO

De acordo com a abordagem Positivista, a funcdo teleoldgica da pena e a prevencao
especial ressocializariam e neutralizariam o criminoso; contudo, a sociedade encontra-se em
uma condicdo indefesa diante de criminosos cujo perfil é de alta periculosidade. Nas esferas do
modelo da defesa social, a abordagem humanista oscila entre o filantropismo e o controle social
intenso dentro da sociedade, cujo discurso tem um viés reformista no tratamento do
delinquente, considerando sua historia biologica e bagagem psicologica; duplicidade de
abstracdo explicada como caracteristica intelectual da filosofia. Destarte, a reacdo penal se
aplica de modo igualitario aos autores de delitos, e essa reacdo tem como base a ideologia de
um sistema penal baseado na defesa social.

Em nosso ordenamento juridico-penal, o Estado moderno avoca para si a
responsabilidade de resolver conflitos entre os particulares, atuando como um instrumento de
manutencdo desse monopdlio da violéncia pelo Estado. Sua premissa maior € a defesa social. O
que se esperava do sistema penal, entdo, em sua busca pela manutencdo de uma ordem social
justa e igualitaria, é que atuasse em favor da sociedade em sua amplitude de modo que a todos
fosse assegurado o direito de um tratamento igualitério.

Importante ressaltar, nossa Constituicdo Federal, em seu texto, trata das normas que
buscam essencialmente protecdo aos direitos fundamentais dos individuos e a limitacdo do
poder repressivo do Estado. Em seu principio da isonomia, todos sdo iguais perante a lei
independentemente de qualquer fator, consagrado no caput do art. 5° da nossa Constituicao.
Este constitui direito fundamental do individuo no Estado democratico de direito.

Contudo, vive-se em uma sociedade cuja desigualdade social é dos seus signos mais
proeminentes, e cujo sistema penal tem em seu efetivo funcionamento uma realidade destoante
da fungé@o — que supde e declara ser — de defensor da sociedade. Desta forma, o sistema penal
vé-se considerado como apenas mais um dos instrumentos de perpetuacdo desse modelo, onde
reina e prevalece a desigualdade social. Age, ao invés, de forma seletiva contra individuos que
se encontram nos estratos sociais mais baixos da populagao.

A partir dos sistemas fontes de informacdo, estatisticas oficiais e influéncia da midia,
constata-se que a criminalidade ndo é um fenémeno cujos atores se restringem as origens dos
estratos mais baixos da sociedade, estéo, eles, distribuidos em todas as classes sociais, com
tipicidades diferentes de crimes. No entanto, na realidade, depara-se com um sistema penal
atuando quase que exclusivamente contra aqueles individuos e contra os crimes tipicos dos

estratos sociais inferiores e marginalizados.



o1

Por sua vez, a midia incita na sociedade a sensacdo e o0 sentimento de total
intranquilidade, e traz como manchetes principais de seus noticiarios — o0 medo e a inseguranca

—, 0 tema central do século.

Relevante mencionar que os grupos “sem-teto”, “sem-terra”, e outros movimentos
sociais sdo muitas vezes considerados como criminosos, dependendo da 6tica com que a midia
os aborda. Midia, esta, que exerce forte influéncia no meio social, econémico, politico — que
inclusive influencia de forma incisiva nas decisbes do poder legislativo. Os meios de

comunicacgédo sdo uma forma de quarto poder.

Cabe ponderar que a enorme maioria da populacdo carceréaria brasileira foi incursa na
pratica de crimes contra o patrimonio particular, muitas vezes sem relevancia social alguma;
enquanto que aqueles socialmente privilegiados, que cometeram crimes econémicos e politicos,
com terriveis reflexos sociais, em sua enorme maioria, sendo em sua totalidade, “escapam”
impunes. Ha também que ser mencionadas as condutas delituosas cometidas diariamente por
pessoas que ndo se encaixam no esteredtipo de delinquente, e que sdo sistematicamente

ignoradas pelo sistema penal, por exemplo, os da “cifra negra” e do “colarinho branco”.

O desenvolvimento da explanacdo em tela vem a reforcar a afirmacao do estigma que os
estratos sociais mais baixos sofrem diante da atuacdo do aparato estatal na politica criminal

contra o determinado grupo dos individuos estereotipados.
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