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RESUMO

O trabalho em questdo propde-se a analisar o problema da desigualdade na aplicacdo das
penas, de acordo com o0 modelo criminal adotado no Brasil. Propde-se, ainda, a demonstrar se
existe ou ndo seletividade no sistema penal brasileiro, quais as suas origens e consequéncias,
no sentido de constatar se 0 Estado tem dispensado tratamento diferenciado, a depender da
classe social do delinquente, excedendo-se no tratamento punitivo da classe social mais baixa
e beneficiando os agentes que cometem crimes ditos de colarinho branco. Como se sabe, isso
configuraria a denominada seletividade do sistema penal, o que confirma a ideia de que
conceber o direito penal como sendo igualitario ndo passa de um mito. Diante disso, 0
presente estudo emerge da indignacgdo social face ao tratamento discriminatdrio e contrario
aos preceitos constitucionais, que vém sendo dispensados pelo sistema penal nos casos
concretos, ao passo que a igualdade pregada no estado democratico de direito tem ficado
apenas no plano teorico. Verifica-se, assim, uma necessidade de maior proporcionalidade de
aplicacdo do Direito Penal. Para sua realizacdo, foi utilizado como método o raciocinio
hipotético-dedutivo, visto que este procura identificar os problemas existentes entre as teorias
postas, buscando solucGes mais justas e plausiveis da realidade. Como procedimento técnico,
utilizou-se de pesquisa bibliogréafica.

Palavras-chave: Direito Penal. Criminologia critica. Seletividade criminal. Etiquetamento

social.



ABSTRACT

The paper in question proposes to analyze the problem of inequality in the application of
penalties, according to the criminal model adopted in Brazil, as well as to demonstrate
whether or not there is selectivity in the Brazilian penal system, and what its origins and
consequences are, as well As if the State has given differential treatment to depend on the
social class of the delinquent, exceeding in the punitive treatment of the lower social class,
and benefiting the agents that commit crimes called white-collar, which would configure the
so-called selectivity of the penal system, confirming the Idea that conceiving criminal law as
being equal is nothing more than a myth. In the face of this, this article emerges from the
social indignation, in the face of discriminatory treatment, and contrary to the constitutional
precepts, which have been dispensed by the criminal system in concrete cases, while equality
preached in the democratic state of law, has been only in the plan Theoretical, thus verifying,
a need for greater proportionality of application of Criminal Law. For its realization, the
hypothetical-deductive reasoning was used as a method, since it seeks to identify the
problems existing between the theories put forward, searching for more just and plausible
solutions of reality, as a technical procedure, was used of bibliographic research.

Keywords: Criminal Law. Criminology Critical. Criminal selectivity. Social labeling.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o problema da (des)igualdade na
aplicacdo das penas, de acordo com o0 modelo criminal adotado no Brasil, bem como verificar
se 0 Estado tem dispensado tratamento diferenciado a depender da classe social do
delinquente, o que configuraria a denominada seletividade do sistema penal.

Observa-se que o sistema criminal brasileiro, na préatica, revela-se permeado por esta
seletividade, a qual vem-se procurando combater, pois, apesar de assegurado na Constituicéo
Federal de 1988 que todos séo iguais perante a lei, ndo devendo haver distin¢do de qualquer
natureza, o que se verifica € um etiquetamento de determinadas classes da populacgdo, tidas
como propicias a cometer crimes.

A ocorréncia de tal fenémeno é facil de observar. Basta uma breve anélise das etapas
de criminalizacdo para que se note que a abordagem policial ndo é feita de forma indistinta. A
punicdo judiciaria varia de acordo com a classe social, e até mesmo o tratamento nas
penitenciarias é diferenciado. Este fato é o que se denomina seletividade do sistema penal, o
que impede a prevaléncia do principio da igualdade, o que configura tal ideia apenas como
mito.

Inicialmente, a fim de situar melhor o tema, o primeiro capitulo abordara o conceito ¢
os fundamentos do Sistema Penal Brasileiro, analisando questdes preliminares, tais como a
finalidade da aplicagdo da pena, objetivando o embasamento da discussdo central. Ja 0
segundo capitulo serd dedicado ao tema da criminologia, area do direito penal tdo pouco
discutida, mas de extrema importancia para a compreensdo do tema exposto.

Objetiva-se, ainda, destacar a necessidade de um direito penal igualitario, elucidando
0s principios constitucionais que ddo suporte a tal garantia, dentre os quais se destaca o
disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece serem todos iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Na sequéncia, ja concluindo o presente

trabalho, o conteudo discutido diz respeito ao tema da seletividade, abordando ainda a teoria
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do etiquetamento e a estigmatizacdo do individuo.

Por fim, apds conceber o Direito Penal igualitdrio como um mito, analisar o
fendmeno da seletividade a partir de analises de casos concretos, bem como abordar as razdes
que justificariam tal postura por parte do 6rgdo estatal, buscar-se-a apontar as possiveis
solugdes suscetiveis de amenizar tal injustica.

Com o objetivo de dar suporte ao estudo em questdo, procurando alcancgar resultados
satisfatorios, buscou-se respaldo no ordenamento juridico brasileiro, bem como em ambito
jurisprudencial e doutrinario, com autores renomados. Dentre eles, merecem destaque,
Alessandro Baratta, Zaffaroni, Nilo Batista, Cezar Roberto Bitencourt, Juarez Cirino dos
Santos, Michel Foucault e Vera Regina Andrade. Realizaram-se, ainda, estudos de casos para
melhor alicercar o que se expde.

O método empregado no referido estudo teve como suporte o raciocinio hipotético-
dedutivo, visto que se partiu do estudo de possiveis lacunas no conhecimento cientifico,
gerando um problema claro e preciso e suas consequentes hipoteses, as quais se buscou
refutar, objetivando encontrar solugdes mais justas e plausiveis da realidade exposta.

Em relacdo ao procedimento adotado, trata-se de pesquisa bibliogréafica. Esta é
definida como a que se elabora a partir de um material ja publicado, composto por livros,
jurisprudéncias, artigos cientificos e textos de leis, em que se buscou alcancar as proprias

conclusoes.



1 PRECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO PENAL

Ensina Mirabette (2008, p. 02) que a expressdo Direito Penal designa a parcela do
direito que tem como objetivo coibir as agdes denominadas como ilicitos: “é 0 conjunto de
normas juridicas que o estado estabelece para combater o crime, através das penas e medidas
de seguranca”.

Sabe-se que o Direito surge em decorréncia da vida em sociedade, com o intuito de
assegurar a boa relacdo entre os individuos, que, por instinto, dependem uns dos outros. Por
conseguinte, em funcdo da natureza individualista de cada ser social, advém a necessidade de
um método eficaz de coercdo e corregdo das atitudes que causem um desequilibrio nas
relacBes, sendo esta a funcdo Direito Penal.

A expressdao Direito penal, amplamente utilizada nos paises ocidentais, passou a
incorporar o direito brasileiro no cddigo penal da republica em 1890, sendo, posteriormente,
incorporada a consolidacdo das leis penais em 1939 e consolidada no cédigo penal vigente em
1940. Por fim, a Carta Magna em 1988 mantém o termo, assegurando a unido a competéncia
para legislar a respeito (MIRABETTE 2008).

Nos dizeres de Beccaria (2006, p. 15), “todos os membros da sociedade devem
usufruir igualmente de todas as vantagens desta”. No entanto, o que se verifica é que cada vez
mais os individuos preferem acumular privilégios, deixando para 0s demais somente as
misérias e fraquezas. Surge, entdo, a necessidade do direito de se ater a determinar condutas
como criminosas e aplicar penas aos individuos para que se mantenha um certo equilibrio.

O direito criminal possui a finalidade de defender os bens juridicos eleitos como
fundamentais, tais como o direito a vida, a honra, a integridade fisica e mental, a liberdade, a
paz, dentre inimeros outros. Cabe ressaltar que este atuard sempre que a agdo venha a lesionar
outro individuo e seja ela considerada relevante.

Beccaria (2006, p. 21) entende como fator primordial da submissdo do homem ao
direito penal a necessidade de se sentirem protegidos, e, muito embora um pouco incoerente,

possui ainda o objetivo de alcancar a paz.

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava indtil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca. A soma de
todas essas por¢cdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a
soberania da nacdo; e aquele que foi encarregado pelas leis do depdsito das
liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo.

O autor ainda acrescenta a necessidade de se estabelecer penas para que os individuos
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se vejam compelidos a respeitar tal pacto, pois, inexistindo este meio de correcéo, eles se
veem tentados a requerer sua liberdade de volta e até mesmo usurpar a dos demais.

Nota-se, por fim, que a concepcao de Direito Penal estd intimamente ligada a ideia de
seguranca e paz, visto que os individuos se submetem a este com o intuito de terem suas vidas
e liberdade resguardadas, bem como ser assegurada a punicdo daqueles que eventualmente

vierem a causar danos a outrem.

1.1 SISTEMA PENAL

A imposicdo de penas privativas de liberdade se deu em decorréncia da evolugdo das
penas de morte e tortura anteriormente impostas. Como destaca Bitencourt (1993), em que
pese alguns autores afirmarem que esta constitui um invento norte-americano, fato é que,
desde tempos bem anteriores, ja se vislumbravam tracos de sistemas semelhantes na
Alemanha e na Suica. Estes paises ja apontavam para o surgimento da pena privativa de
liberdade, deixando a prisdo a ser utilizada apenas como meio de custddia.

Primariamente, a prisdo era utilizada apenas para manter em custodia aqueles a espera
do julgamento definitivo, e o condenado, a imposicdo de sua pena. A igreja catolica, assim
como diversos segmentos, foi de extrema importancia para a humanizacdo das penas. Tanto
que a propria expressdo penitenciaria adveio da concepcdo de peniténcia, qual seja, a expiacdo
do pecado (TELES, 1998).

Lyra (apud Teles 1998, p. 38) aduz que a pena de prisdo “surgiu como reagdo a
ignominia, a crueldade e a estupidez dos castigos, para humanizar e racionalizar o tratamento
do criminoso. Ninguém se deu, porém, ao trabalho de investigar se, na realidade, era mais
humana”. No entanto, 0 que ndo se pode negar é que esta significou importantes avangos em
comparacdo a realidade da época. Na perspectiva historica de tais sistemas, trés deles se
destacam por sua expressao, quais sejam: Filadélfia, Auburn e Irlandés, também conhecido
como Progressivo.

O sistema de Filadélfia, conhecido ainda como Pensilvanico, surge por volta de 1775,
na cidade de Filadélfia, nos Estados Unidos. Este sistema consistia no isolamento completo
do individuo, tanto durante o dia quanto durante a noite (BITTENCOURT, 2000). O referido
isolamento possuia a finalidade de fazer com que o individuo, por intermédio da soliddo
causada, meditasse a respeito do erro e alcangasse o0 arrependimento.

Bittencourt (2000, p. 94) ressalta que “[...] J& ndo se trataria de um sistema

penitenciario criado para melhorar as prisdes e conseguir a recuperacdo do delinquente, mas
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de um eficiente instrumento de dominacéo, servindo, por sua vez, como modelo para outro
tipo de relagdes sociais”.

Sabe-se, ainda, que o sistema Pensilvanico, em decorréncia da influéncia religiosa,
permitia unicamente a leitura da Biblia. N&o tendo alcancado a sua finalidade em decorréncia
da rigidez, aos poucos foi abrandando, até sua completa extin¢éo.

Em 1816, na cidade Nova York, foi construida a prisdo de Auburn, a qual manteve o
sistema de isolamento do preso durante a noite e trabalho durante o dia. Os presos deste
sistema eram divididos em trés grandes grupos: o primeiro, compostos por aqueles mais
velhos e delinquentes, tidos como incorrigiveis, destinados ao isolamento continuo; o
segundo, composto por aqueles com mais probabilidade de corre¢do, os quais ficavam
isolados apenas trés dias durante a semana; e o terceiro, composto por aqueles com maiores
probabilidades de recuperacdo (BITENCOURT, 2013).

Assim como o sistema filadélfico, o auburniano também n&o sobreviveu a evolugéo do

direito. Bitencourt (2000, p. 96) aponta as possiveis causas de tal fracasso.

Uma das causas desse fracasso foi a pressdo das associacdes sindicais que se
opuseram ao desenvolvimento de um trabalho penitenciario. A producdo nas prisfes
representava menores custos ou podia significar uma competicdo ao trabalho livre.
Outro aspecto negativo do sistema auburniano — uma de suas caracteristicas — foi o
rigoroso regime disciplinar aplicado. A importancia dada a disciplina deve-se, em
parte, ao fato de que o silent system acolhe, em seus pontos, estilo de vida militar.
[..] se criticou, no sistema auburniano, a aplicacdo de castigos cruéis e excessivos.
[...] No entanto, considerava-se justificavel esse castigo porque se acreditava que
propiciaria a recuperacdo do delinquente.

O terceiro sistema, denominado de Irlandés ou Progressivo, surge no ano de 1857.
Este se baseava no sistema de progressdo da pena, no qual o condenado iniciava o
cumprimento da pena em carater isolado, progredia para o trabalho diurno, e, por ultimo, o
livramento condicional. Bitencourt (2000, p. 98) explica com propriedade a respeito de sua

finalidade.

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracdo da condenagao
em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar
de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante é o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se a sociedade antes do término da condenagdo. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado, pretende constituir um estimulo a boa conduta e a
adesdo do recluso ao regime aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em
razdo da boa disposicdo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma
moral e a preparacdo para a futura vida em sociedade.

Tal sistema representou 0 que mais existia de avancado na epoca, tendo sido adotado

por todos os paises civilizados. No entanto, em que pese a sua aceitacdo, com 0 surgimento



16

dos direitos humanos e dignidade da pessoa humana e as correntes de defesa da
individualizagdo da pena, este passou a ndo atender aos anseios da sociedade, sendo aos
poucos modificado e readequado.

Teles (1997) assevera que, nos dias atuais, 0 Codigo Penal brasileiro adota 0 modelo
do sistema progressivo, sendo a pena cumprida em trés regimes de evolucdo, quais sejam: o
fechado, o semiaberto e o aberto, sendo possivel, ainda, o livramento condicional e a
regressao de regime.

No entanto, ainda que reconhecido ser este o sistema adotado, sdo inegaveis as
modificacbes que vém sendo agregadas em comparacao ao sistema originario. Prado (2006, p.
545) aponta algumas destas significativas mudancas.

A Lei 6.416/1977 introduziu substanciais alteragdes no sistema progressivo, a saber:
a) foi facultado o isolamento celular inicial para os reclusos; b) foram criados os
regimes de cumprimento de pena (fechado, semiaberto e aberto); ¢) o inicio do
cumprimento da pena poderia dar-se em regime menos rigoroso, observados o
tempo de duracdo daquela e a periculosidade do réu; d) o livramento condicional
poderia ser concedido ao condenado & pena privativa de liberdade (reclusdo ou
detencdo) igual ou superior a dois anos.

O sistema brasileiro fundamenta-se, ainda, na finalidade de recuperacao do individuo,
visto que, desde o ingresso do apenado, 0 que se objetiva é a sua liberdade, que esta seja
assegurada da melhor forma possivel e o individuo devolvido a sociedade melhor do que

guando ingressou no sistema penitenciario.

1.1.1 Divis0es e Legitimagéo do Sistema Penal brasileiro

Para que o Estado possa efetivamente exercer o seu papel de ente garantidor da paz e
assegurador de direitos, o sistema penal brasileiro se divide em trés seguimentos, quais sejam:
o policial, o judicial e o executivo.

A policia judiciaria é 6rgdo estatal que compde o sistema penal, responsavel por
apurar as infragbes penais, bem como a sua autoria. Ela objetiva, por meio do inquérito
policial, procedimento administrativo, embasar uma futura acdo penal a ser intentada pelo
Ministério Publico, orgdo titular das acbes penais publicas.

O segmento Judicial é responsavel por dar sequéncia ao processo apdés a denuncia
embasada pelo inquérito policial. Dispde o art. 5° XXXV da Constituicdo Federal de 1988,
que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Desta
feita, é dever do segmento judicial levar respostas a sociedade, solucionando a lide, seja ela de

qualquer natureza, e assegurando ao individuo os direitos de ampla defesa e o contraditério.



17

Por fim, o segmento executivo do Direito Penal é aquele responsavel por dar
efetividade as sentencas, assegurando que o condenado, realmente, cumpra a pena imposta,
sendo esta aplicada da melhor forma possivel a fim de corresponder aos anseios da sociedade
e, a0 mesmo tempo, reinserir o individuo na sociedade, de acordo com as diretrizes da Lei de
Execucdo Penal.

Batista (2007, p. 25), a respeito de referida segmentacéo, ilustra perfeitamente ao citar
o referido exemplo.

A policia judiciaria investiga um crime sujeitando-se [...] as regras que o Cédigo de
Processo Penal (CPP) consagra ao inquérito policial e as provas. O inquérito
concluido é encaminhado a uma “vara criminal”, [...]. Tratando-se de um crime
persequivel por acdo penal publica, o promotor de justica oferecerd dentincia, e um
procedimento previsto no CPP se seguira. Condenado o réu a pena privativa de
liberdade que deva cumprir-se sob regime fechado, serdq ele recolhido a uma
penitenciaria.

Ante o narrado pelo autor, percebe-se claramente a atuacdo das trés divisoes
correspondentes & formacdo do Sistema Penal Brasileiro, cada qual devidamente legitimado
para exercer determinadas fungdes e garantir a ordem social e a justica.

Em que pese a divisdo de tarefas, é reconhecida, ainda, a possibilidade de
interferéncias e atuagdes de um segmento na funcdo dos outros, como por exemplo, como
explica Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 70-71): “o judicial pode controlar a execugdo, o
executivo ter a seu cargo a custddia do preso durante o processo, o policial ocupar-se das
transferéncias de presos condenados”. Desta forma, verifica-se que, apesar de independentes,
os diversos setores interagem entre si, objetivando a melhor aplicacdo do direito e
assegurando os direitos constitucionais a cada individuo, seja ele o cidaddo lesado pela

conduta, seja 0 apenado sob custddia estatal.

1.2 AS ESCOLAS PENAIS NA MODERNIDADE

Com o passar dos anos, o direito Penal ndo se manteve estatico, sendo relevante
durante sua evolucdo diversos movimentos de linhas de pensamento que se passou a
denominar de escolas penais.

O primeiro movimento dessa natureza que merece destaque foi a denominada escola
classica, com surgimento na primeira metade do século XIX. Esta teve como percursor
Francesco Carrara, que defendia a ideia de que o delito é impelido pela vontade fisica do
individuo em agir, e a vontade moral, para o estudioso, o livre arbitrio assegurado ao cidadao,

é 0 eixo que déa suporte ao sistema penal (MIRABETTE, 2008).



18

Conforme ensina Mirabette, (2008, p. 20), para tal escola, a pena deve ter o carater de

recuperar o individuo, devendo perdurar apenas por tempo suficiente para fazé-lo.

Para a escola classica, 0 método que deve ser utilizado no Direito Penal é o
dedutivo, ou ldgico-abstrato (ja& que se trata de uma ciéncia juridica), e nédo
experimental, préprio das ciéncias naturais. Quanto a pena, é tida como tutela
juridica, ou seja, como protecdo aos bens juridicos tutelados penalmente. A sangdo
ndo pode ser arbitréria; regula-se pelo dano sofrido, inclusive, e, embora retributiva,
tem também finalidade de defesa social.

Nucci (2014, p. 11), em relacdo a tal corrente de pensamento, cita como um dos
principais percursores o estudioso Césare Bonesana, e a seu respeito aduz “contrario a pena de
morte e as penas cruéis. Pregou o Marqués de Beccaria o principio da proporcionalidade da
pena a infracdo praticada”. Nesta mesma época, comeca a surgir a ideia de que a pena nao
deve passar da pessoa do condenado para seus familiares, bem como a vedacdo a tortura e 0
objetivo de regenerar o infrator.

A escola que antecedeu o pensamento de Beccaria desenvolveu-se juntamente com o
movimento naturalista no século XVIII. Iniciada com os estudos de César Lombroso, era
denominada de Escola Positiva e tinha como fundamento a concepcdo de que o crime é
decorréncia da personalidade, estudando o individuo em suas caracteristicas bioldgicas. A
escola Positiva, além do pensamento de Lombroso, trouxe outros dois importantes
contribuidores. Séo eles: Ferri e Gardfalo, estudiosos que comegaram a aplicar o método
experimental as teorias do Direito Penal (MIRABETE, 2008).

Em que pese fossem da mesma escola, os trés estudiosos possuem expressivas
diferencas na forma de abordar o tema, de acordo com Smanio (1998), Ferri, em seus
apontamentos, primava pelo estudo sociolégico do ser. Em sua teoria, a sociedade
influenciava na personalidade e na conduta criminosa do individuo. JA& Lombroso apontava
como causas da criminalidade as caracteristicas biologicas. Tinha como premissa a teoria de
criminoso nato. Por fim, Garofalo, no uso da psicologia, apontava como causa essencial ao
desenvolvimento de condutas criminosas a auséncia de sentimentos basicos.

Hodiernamente, verifica-se uma conciliagdo entre os dois pensamentos, resultando em
Escolas mistas, que passaram a adaptar 0os pensamentos em uma perspectiva humanista e
garantista, a fim de assegurar direitos a pessoa do condenado e objetivando a sua reintegracédo

ao convivio social.



19

1.3 DIREITO PENAL NO BRASIL

No que diz respeito a insercdo do direito penal no Brasil, € importante relembrar que,
antes da colonizacdo do territdrio, os individuos que aqui viviam ja utilizavam de uma espécie
de meio de punicdo, sendo este muitas vezes cruéis, como tortura, morte e banimento.

Com a chegada dos portugueses ao territorio, instalou-se a legislacéo vigente na época.
Trata-se das Ordenacgdes Afonsinas, de 1446, sendo renovadas e renomeadas a cada reinado.
A mais longa e expressiva de todas, as OrdenagOes Felipinas, de 1603, chegou a estabelecer
penas de carater cruel e desproporcionais. Foi somente a partir de 1830 que se obteve um
codigo criminal mais organizado. Em 1890, o Cdédigo republicano recebeu diversas criticas
em decorréncia do baixo nivel de organizacdo. Foi superado com a edicdo do Atual Cddigo
Penal, em 1940 (NUCCI, 2014).

Ainda que o codigo penal atual seja de 1940, deve-se reconhecer as inumeras
mudancas a que ja foi submetido. As mais relevantes sdo: a Lei 7.209/84, que reformou a
parte geral do codigo, no entanto sem modifica-la completamente; e a lei 7.2010/84, que, ao
estabelecer as diretrizes de execucdo penal, assegura direitos ao condenado, anteriormente ndo
previstos no codigo.

Muito embora sejam de extrema importancia as leis que instituem reformas ao Cadigo
Penal, alguns autores penalistas, dentre eles Guilherme de Souza Nucci, apontam a
necessidade de uma reforma no Codigo atual por completo, haja vista que a edicédo de leis, a
fim de regulamentar determinados assuntos isolados, acabam criando antinomias em diversos
assuntos, gerando um sistema inseguro e imprevisivel, além de acarretar 6nus desnecessario

ao juiz ao analisar cada caso concreto.
1.4 TEORIAS DA PENA

Certo € que a imposicéo de penas nasceu juntamente com o Direito Penal, evoluindo
proporcionalmente a este. Por diversas ocasidoes, a fim de resolver a criminalidade, a
imposicdo de penas assume um carater diferente, as vezes retributiva, a fim de, simplesmente,
impor uma sansdo a altura do delito praticado, ou ainda repressiva, para que, com o exemplo,
0 autor do delito e os demais individuos se vissem desestimulados a agirem de tal maneira.
Tais posicionamentos sdo o que se denomina de teorias da pena.

Teles (1998, p. 29), a respeito da finalidade da pena, pontualmente esclarece.

E certo que, para o estudioso do direito, é indispensavel conhecer o fundamento da
pena criminal, mas, bem mais verdadeira, é a necessidade de que ela seja justificada,
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isto €, possa ser considerada justa enquanto realizacdo do interesse maior dos
interesses da coletividade. Por isso, é preciso verificar a razdo de ser da pena € a
justeza de sua existéncia concreta.

Nesta esteira, a fim de melhor compreender a natureza da penalidade, os doutrinadores
as classificam em teorias referentes a sua funcdo, que serdo estudadas na sequéncia, muito

embora ainda ndo haja um consenso a respeito de qual teoria deva prevalecer.

1.4.1 Funcédo preventiva

A teoria da prevencdo, também denominada teoria relativa da pena, tem como
fundamento a concepc¢do de penalidade, cujo intuito é o de prevenir a ocorréncia de crimes.
Entretanto, se o individuo incorreu em delito, a pena se impGe para que este ndo volte a
delinquir.

Nos dizeres de Bitencourt (2013, p. 127), a funcdo preventiva da pena assume duas

direcdes: a prevencdo geral e a prevencao especial.

Essas duas grandes vertentes da prevencdo se diferenciam em funcdo dos
destinatarios da prevencdo: o destinatario da prevengdo geral é o coletivo social,
enquanto o destinatario da prevencdo especial é aquele que delinquiu. Além disso,
essas duas vertentes da prevencdo sdo atualmente subdivididas em fungdo da
natureza das prestacfes da pena, que podem ser positivas ou negativas. Assim,
adotando a classificagdo proposta por Ferrajoli, existem basicamente quatro grupos
de teorias preventivas: a) as teorias da prevencdo geral positiva; b) as teorias da
prevencéo geral negativa; c) as teorias da prevencdo especial positiva; e d) as teorias
da prevencéo especial negativa.

Ainda que possa parecer aceitavel, a funcdo preventiva geral recebe diversas criticas.
Dentre elas, a posicdo do doutrinador Claus Roxin, (apud TELES, 1998 p. 31), para quem
“nada pode justificar a puni¢do de um homem com a finalidade de intimidar os outros, sendo,
por isso, injusto punir alguém, para que outro ndo cometa um crime”.

A funcéo preventiva especial também ¢é refutada por alguns estudiosos. Eles apontam
para o fato de que muitos individuos, por diversos motivos, chegam a cometer crimes, mas em
nenhum outro momento em sua vida voltardo a delinquir (TELES, 1998).

Cita-se, como exemplo, a situacdo em que, compelido por grande emogéo ou injusta
provocacao, o cidaddo vé-se obrigado a refutar, mas que, em nenhum outro momento de sua
vida, voltara a agir de tal forma. Deste modo, a funcdo preventiva especial da pena também

ndo teria finalidade, razéo pela qual a teoria ndo merece prosperar.

1.4.2 A penacomo retribuicéo

A principal caracteristica desta corrente, denominada de teoria absoluta ou retributiva,
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é a concepcdo da Pena como um castigo, uma retribuicdo a altura do mal causado pelo
individuo.

De acordo com Bitencourt (2013, p. 121), tal teoria se compreende no periodo em que
politica e religido se confundiam, sendo que a pena passa a ser uma forma de expiacdo do
pecado causado, admitindo-se que aquele que contraria as ordens do rei, contraria ao préprio
Deus.

As caracteristicas mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o
soberano e o Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre o Estado e a religido,
aléem da metafisica afirmacdo de que o poder do soberano era-lhe concedido
diretamente por Deus. A teoria do Direito divino pertence a um periodo em que nao
somente a religido, mas também a teologia e a politica confundiam-se entre si, em
que, até para fins utilitarios, era obrigatério encontrar-se um fundamento religioso se
se pretendesse ter aceitacéo.

No mesmo sentido, o autor ainda aponta como caracteristica desta teoria o periodo de
transicdo de uma sociedade denominada de baixa Idade Média a uma sociedade liberal, o que
muda a perspectiva antes atribuida a pena para um carater retributivo e ndo mais como castigo

divino. Acrescenta ainda Bitencourt (2013, p. 121):

A pena passa, entdo, a ser concebida como “a retribuigdo a perturba¢do da ordem
(juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis. A pena é a necessidade de
restaurar a ordem juridica interrompida. A expiacdo sucede a retribuicdo, a razdo
Divina ¢ substituida pela razio de Estado, a lei divina pela lei dos homens”
(laicizacdo).

Dos principais autores da época, destacam-se as teorias de Kant, o qual afirma que a
pena deve ser imposta ao individuo pelo simples fato de este ter desobedecido a lei, tendo esta
o0 simples objetivo de realizar a justica, e a teoria de Hegel, o qual entende que a pena tem o
objetivo de reestabelecer o estado anterior determinado pela lei. A respeito do tema,
Bitencourt (2013 p. 124) declara: “Manifestada a vontade irracional do delinquente através da
pratica de uma acdo que representa uma lesdo do direito, isto €, o delito, este deve ser
‘aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena’, que, desse modo, restabelece o direito
lesado”. Deste modo, entendia Hegel que a pena era uma maneira de compensar o delito e

reestabelecer o status quo.

1.4.3 Teorias unificadas da pena

Também denominada de teoria mista, tal posicionamento busca reunir o que ha de

mais essencial dentre as duas teorias ja abordadas, objetivando estabelecer um entendimento.
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Tal entendimento sustenta uma diferenca entre fim e fundamento da pena.
Para os adeptos desta teoria, os fundamentos da pena devem estar alicergados no crime
cometido, possuindo tanto o carater retributivo, quanto preventivo.

Neste sentido, Teles (1998 p. 33) assevera a respeito da teoria mista:

Pela ideia de justica, o agente do crime deveria sofrer a pena, para expiar sua falta,
devendo haver proporcéo entre o crime e a pena. A doutrina da defesa social procura
demonstrar que a sociedade, atacada pelo agente do crime, deve defender-se,
impedindo, perpétua ou temporariamente, o individuo de voltar a agredi-la, ao
mesmo tempo em que intimida os outros.

Desta forma, verificam-se, como fundamento de tal corrente, os critérios de justica,
expiacdo do delito, defesa da sociedade, intimidacdo e prevencdo do delito e, ainda, os
fundamentos da teoria do contrato social. Nesse sentido, o individuo que age em desacordo

com as determinacdes deve ser punido para que se arrependa e ndo volte a delinquir.



2 A CRIMINOLOGIA CRITICA

Molina (2002) conceitua a criminologia como sendo uma ciéncia empirica, visto que
esta baseia seus entendimentos por meio da observagao dos acontecimentos a fim de formular
suas teorias. Segundo o mesmo autor, tal area do Direito Penal possui a finalidade de estudar
ndo somente o ato criminoso em si, mas todo o contexto que o originou, como por exemplo, a
vitima, a pessoa do infrator e o controle social do comportamento delituoso.

Em sendo objeto da criminologia a anélise do contexto social que originou o delito, a
partir do estudo destes diversos fatores, a ciéncia criminoldgica trabalha a fim de explicar o
crime, bem como preveni-lo, intervindo na pessoa do delinquente, reestabelecendo a ordem e

amparando a pessoa da vitima. Neste sentido, Molina (2002, p. 40) entende:

A criminologia é uma ciéncia. Relne uma informacdo vélida, confidvel e
contrastada sobre o problema criminal, que é obtida gragas a um método (empirico)
que se baseia na analise e observagdes da realidade. Nao se trata, pois, de uma “arte”
ou de uma “praxis”, sendo de uma genuina “ciéncia”. Precisamente por isso, a
Criminologia dispbe de um objeto de conhecimento préprio, de um método, ou
métodos e de um sélido corpo doutrinario sobre o fenémeno delitivo, confirmado,
por certo, por mais de um século de investigagdes.

Em que pese hd muito tempo ja se indagasse a respeito da origem do crime e da
delinquéncia, assim como aponta Smanio (1998, p. 15), foi a partir do desenvolvimento da
Escola Classica que surgem os estudos da ciéncia criminoldgica a fim de melhor compreender
0 instituto do delito.

No auge do movimento iluminista, do século XVIII, autores renomados como
Feuerbach, Bhetham, Rossi e Carrara deram inicio ao movimento do direto natural, pregando
a ideia de que a lei positivada precisa possuir o conddo de assegurar os direitos inerentes a
pessoa humana, ndo cercea-los de desfrutar de tais direitos. E o entendimento de Smanio
(1998, p. 15):

Desta forma, as leis que versassem sobre matéria criminal deveriam prevenir o0s
abusos cometidos pelas autoridades, fundamentando-se a legitimidade do direito de
punir no contrato social, ou seja, na tutela de direito de terceiros, bem como
afirmando-se o critério de utilidade das penas, como o da prevencdo geral,
considerando-se indteis todas as penas que nao visassem impedir violagdes futuras
do ordenamento juridico.

Verifica-se, do pensamento da época, que a funcdo da pena assume um caréter
contrario a retribuicdo do mal causado, assumindo a finalidade de anular os proveitos do
crime, ou seja, impedir que, do delito executado, o individuo obtivesse vantagens.

A evolucdo do pensamento criminoldgico se da juntamente com as escolas existentes
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no periodo. Entretanto, por volta do século XIX, por ndo se ter verificado a diminuicdo da
criminalidade com o pensamento pregado pela escola classica, sdo notaveis e significativas as
mudancas ocorridas na ciéncia criminoldgica no periodo da escola positiva.

Dentre as inovacdes da epoca, percebe-se uma mudanca radical no objeto de estudo da
ciéncia criminologica, passando esta a se dedicar ndo mais a compreensdo do sistema legal,
mas a estudar o delinquente e as causas que originam o delito (SMANIO, 1998).

O doutrinador Ferri (apud MOLINA, 2002 p. 44), a respeito da ciéncia criminologica

no periodo positivista, contribui com o seguinte entendimento:

A escola criminal positivista ndo consiste unicamente no estudo antropoldgico do
criminoso, pois constitui uma renovacdo completa, uma mudanga radical de método
cientifico no estudo da patologia social criminal e dos que ha de mais eficaz entre os
remédios sociais e juridicos que nos oferece, [...] chega a ser a ciéncia sintética que
eu mesmo chamo Sociologia Criminal, e assim esta ciéncia, aplicando o método
positivo no estudo do delito, do delinquente e do meio, ndo faz outra coisa que levar
a ciéncia criminal cléassica o sopro vivificador das Ultimas e irrefutdveis conquistas
feitas pela ciéncia do homem e da sociedade, renovada pelas doutrinas
evolucionistas.

Segundo Smanio, por volta do fim do século XIX, a concepgdo socioldgica de Marx e
Engels também influencia na ciéncia criminolégica, ao entender que a origem dos problemas
sociais, bem como da criminalidade, surge em decorréncia da miséria, da ambicdo e da
cobica, devendo tais fatores serem extirpados e a criminalidade com estes.

Apesar de respeitavel, a ideologia pregada por Marx e Engels ndo veio a prosperar, em
razdo dos estudos apontarem que ndo somente a classe social mais baixa comete delitos, como

assevera Smanio (1998, p. 18).

A ideia (sic) de que a sociedade era intrinsicamente criminosa veio reformar-se com
a teoria do White-collar crime, teoria que invalidou definitivamente a tradicional
visdo académica de que o crime seria exclusivo das classes sociais mais baixas, e
que tornou evidente que o progresso da criminologia exigiria a ampliagdo do nimero
das variaveis relacionadas para verificacdo das causas do crime.

N&o apenas a miséria, o desemprego, as familias desfeitas seriam causadores sociais
do crime, ja& que individuos bem nascidos e de posicdo social e financeira elevada
também eram agentes criminais e de propor¢cdo altamente danosa & mesma
sociedade. A interpretacdo do funcionamento do sistema social, ou seja, o dominio
sociologico, deveria ser ampliada para a correta analise do fendmeno criminologico.

O instituto da criminologia critica veio a se desenvolver a partir da década de 60,
sendo considerado um dos mais expressivos e significativos momentos da ciéncia
criminologica. Neste periodo, verificam-se significativas mudangas em relagdo ao pensamento
da prdpria ciéncia, visto que esta deixa de ter como foco a pessoa do delinquente, passando a

priorizar o sistema criminal como um todo, a fim de se explicar o fendmeno da criminalidade.
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Smanio (1998, p. 20), a respeito do tema, conclui:

Em vez de questionar quais as causas do crime praticado, passa a indagar porque
determinadas pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as consequéncias desse
tratamento, e qual a sua legitimidade. Em vez de perguntar os motivos do
delinquente, pergunta quais os critérios, ou mecanismos de selecéo das instancias de
controle social.

Na concepcdo critica da ciéncia criminologica, as leis penais sdo entendidas como
caracteristicas de dominio de parte da sociedade para com os demais, estando esta a servico
do poder e do controle social. Por conseguinte, esta ainda se divide em diversas vertentes,
sendo as mais importantes: a teoria da ethometodologia, a criminologia radical e o labeling
approach.

Smanio (1998) define a etnometodologia como sendo a teoria que busca compreender
0 convivio social, a partir da observacdo da interatividade entre os sujeitos, descobrindo suas
regras, rituais e costumes. Nesta perspectiva, o crime € visto como uma construcao da propria
sociedade, nascido da relacdo do individuo com os meios de controle, sendo estes
representados pela policia, pela prisdo, pelo judiciario, dentre outros 6rgdos que buscam
assegurar a ordem.

A criminologia radical, por sua vez, na concepcdo do autor, vai de encontro ao
anteriormente pregado pela teoria etnometodologica. Fundamentada pelas ideias de Marx,
afirma ser o delinquente irrecuperavel. Afirma, em suma, ser a sociedade que necessita ser
modificada para que ndo gere individuos delinquentes.

Por fim, a teoria do labeling approach é caracterizada como sendo aquela que parte do
principio de que o comportamento delituoso é produto da reacdo da sociedade para com o
individuo. Segundo esta teoria, ele apenas reage a estigmatizacdo sofrida. Tal teoria ainda
aponta o etiquetamento social dos individuos como a causa desencadeadora da criminalidade.

Ademais, esta serd mais bem estudada em capitulo posterior.

2.1 CRIMINOLOGIA - DELITO, DELINQUENTE, VITIMA E CONTROLE SOCIAL

Atualmente, verifica-se que o campo de atuacdo da criminologia esta bastante amplo,
abordando temas desde a prevencdo do delito, com agdes voltadas para a conscientizagdo do
individuo e andlise do fenbmeno do crime, até as taticas de ressocializagdo, procurando
preparar a sociedade para receber o cidaddo delinquente novamente em seu meio, atuando
ainda nas areas de controle e reacdo social.

Para Smanio (1998), o conceito de crime possui tanto uma conotacdo juridica quanto
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socioldgica, ao passo que a acdo delitiva advém de um comportamento voluntario humano e
que tal comportamento somente podera ser enquadrado como delituoso no momento em que
este vier a ser sancionado no ordenamento juridico.

De acordo com Molina (2002), a criminologia preocupou-se com a definicao de delito,
sendo este diferente dos conceitos abordados pelos penalistas, filésofos, socioldgicos e
juristas. Para o penalista, ndo passa da norma positivada; para o sociélogo, uma mera conduta
desviada; o moralista o0 entende como um castigo; e o patologista, como uma doenca.

Na concep¢do criminologica, o delito primeiramente deve ser encarado como
“problema” social e comunitério, visto que tem grande incidéncia na sociedade. Além disso,
possui ainda carater negativo para esta. Neste sentido, Kutschinsky (apud MOLINA, 2002 p.

71) acrescenta:

Todas estas notas proprias de um “problema social” podem ser observadas
efetivamente no delito. Afeta toda a sociedade (ndo sé os 6rgéos e instancias oficiais
do sistema legal), isto é, interessa e afeta a todos nés. E causa dor a todos: ao
infrator, que recebera o seu castigo, a vitima, & comunidade. Somos conscientes,
sem embargo, de que temos que aceitar a realidade do crime como insepardvel da
convivéncia. Que ndo existem solucBes milagrosas nem definitivas. Que sua
explicacdo tem muito mistério e seu controle, razodvel e satisfatorio, bastante de
utopia, de irrealidade.

Para o autor, a fim de melhor se compreender o instituto do delito, € importante que o
investigador tenha empatia, ou seja, interesse e apreco pela miséria humana, e ndo aja
indiferente ao mal que a aflige, concebendo o delito apenas como um comportamento tipico.

Para Smanio (1998, p. 30), apesar de inexistir consenso a respeito das causas e da
forma de prevencao dos delitos, é sabido que este se trata de um problema social que afeta
toda a sociedade, sendo responsabilidade de todos os individuos procurar sana-lo, mantendo a
consciéncia de que a completa extin¢do nunca sera alcancada, mas que nédo se deve deixar de
combaté-lo. “A finalidade da sociedade deve ser o controle do crime, mantendo-0 nos niveis
mais baixos possiveis, ou, a0 menos, no nivel que permita vida social estavel e segura para
toda a comunidade”.

Assume papel importante na abordagem criminoldgica a pessoa do delinquente
infrator. Este passou a ser considerado para a ciéncia criminoldgica durante a etapa
positivista. Entretanto, na moderna criminologia, este foi deixado em segundo plano,
momento em que o enfoque do estudo permaneceu voltado para a vitima e para o controle
social.

Apls as expressivas evolucdes no pensamento criminologico a respeito do

delinquente, ndo é cabivel mais afirmar que somente os individuos portadores de patologias é
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passivel de cometerem delitos. Muito pelo contrario, o que se verifica é que, cada vez mais,
individuos vistos como “normais” pela sociedade, como funcionérios e profissionais, vém
cometendo delitos, mais precisamente nas questdes ligadas ao trafico de drogas, sonegacdes
fiscais, desvios de verbas publicas, dentre inUmeros outros. A respeito do tema, Molina (2002,

p. 77) pontua acertadamente:

Obviamente existem infratores anormais, como também existem anormais que nao
delinquem. O postulado da “normalidade” do homem delinquente — ¢ 0 da
normalidade do crime - s6 pretende expressar um claro rechago a tradicional
correlacdo crime/anormalidade do infrator. Buscar em alguma misteriosa patologia
do delinquente a razdo Ultima do comportamento criminal ¢ uma velha estratégia
tranquilizadora. Estratégia ou pretexto que, por outro lado, carece de apoio real, pois
sd0 tantos os sujeitos “anormais” que nao delinquem como os “normais” que
infringem a lei.

Desta forma, tem-se que o homem gue comete delitos ndo € diferente daquele que ndo
o faz. E a propria sociedade que estabelece uma distingdo entre eles. Smanio (1998 p. 31)
exemplifica: “A delinquéncia juvenil, os delitos relacionados ao transito, & criminalidade
econdmica e aos crimes de colarinho branco demonstram a inexisténcia de fatores hereditarios
ou patologicos na criminalidade [...]”.

A vitima, por sua vez, ndo possuia muita expressdo no Direito Penal. Desde o
surgimento do sistema processual, este ja nasceu com o objetivo de neutralizar a vitima a fim
de que fosse realizada a justica e aplicada a lei com imparcialidade, visto que esta sempre
representou um ideal de vinganca.

Molina (2002) entende que ndo € vidvel que a vitima participe diretamente na
aplicacdo da lei ao caso concreto. Isto porque ela tende a ter uma natural concepcéao do delito,
que transforma a ideia de justica em represalia contra a pessoa do delinquente. Para o autor, a
resposta ao delito deve ser imparcial, puablica e desapaixonada, para que ocorra a resolucao
institucionalizada do conflito.

Por conseguinte, a vitima sO teve expressdo na época da vinganca privada, quando o
objetivo era assegurar 0 contentamento da vitima e néo a justica na punicdo. Atualmente, o
instituto da Vitimologia tem reascendido o clamor pela vitima do delito e elevado o seu status
como parte importante na ocorréncia do delito, ressaltando, ainda, que, na maioria dos casos,
0 gue a vitima mais espera ndo sdo ganhos materiais com o processo, mas, sim, que, por meio
deste, seja feita a tdo esperada justica.

Controle social, por sua vez, de acordo com Greco (2015), € exercido de duas formas:
tanto pelos profissionais do Estado, sejam do segmento policial, judiciario, seja executivo,

guanto pelos membros da sociedade, sejam eles vizinhos, amigos, sejam familiares do
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delinquente. E tarefa, também, da ciéncia criminolégica investigar como ocorre esse controle.

E inerente as sociedades que estas necessitem de mecanismos que assegurem a ordem
e a disciplina entre os individuos, por estes se relacionarem constantemente e possuirem
diferencas de crencas e valores. Esta é a funcdo dos mecanismos de controle. Molina (2002)
assevera que o controle social trata do conjunto de institui¢fes, das estratégias utilizadas e das
sangdes que buscam moldar o individuo na sociedade em que esté inserido.

Para que se obtenha sucesso na moldagem do individuo, o controle social é dotado de
diferentes meios ou sistemas, como, por exemplo, a religido, o costume e o Direito. Pode
valer-se, ainda, de 6rgdos como a familia e a igreja, de estratégias como a prevencao, a
repressdo e a socializacdo, de diversas modalidades de san¢des. Podem estas serem negativas
ou, ainda, positivas, sendo que o Direito Penal, dentro de todo o sistema, representa apenas
uma parcela dos métodos de controle (MOLINA, 2002).

Cabe ressaltar, ainda, que o Controle Social Penal representa apenas um subsistema
dentro de todo o sistema do controle social, que atua somente quando os demais meios de
controle ndo surtem o efeito desejado. Assim, ao incorrer em delito, entende-se que 0s meios
de moldar o individuo tornaram-se ineficientes, sendo necessaria a intervencao criminal como

um meio de correcdo mais agressivo, por meio das leis positivadas.

2.2 POLITICA CRIMINAL DE PREVENCAO AO DELITO

No decorrer da evolucdo do pensamento criminolégico, sempre foi inquestionavel a
concepcao de que ndo basta reprimir o delito, mas que, antes de tudo, deve ser prevenido.
Diversos doutrinadores entendem que prevenir significa dissuadir o autor de concretizar o ato
delituoso, impondo-lhe a ameaca de uma possivel pena, bem como impedir que este volte a
delinquir por temer castigo semelhante. Molina (2002, p. 398) vai um pouco além e

acrescenta:

Em sentido estrito, sem embargo, prevenir o delito é algo mais - e também algo
distinto - que dificultar seu cometimento ou dissuadir o infrator potencial com a
ameaga de castigo. Sob o ponto de vista “etioldgico”, o conceito de prevengdo nao
pode se desvincular da génese do fendmeno criminal, isto é, reclama uma
intervengdo dindmica e positiva, que neutralize suas raizes, suas “causas”. A mera
dissuasdo deixa essas raizes intactas.

A prevencdo do delito se subdivide em prevencdo primaria, secundéria e terciaria, a
depender da caracteristica da prevencdo, e do seu destinatario, além dos mecanismos

utilizados e dos fins que almeja.
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Os programas de prevencdo primaria do delito possuem foco na raiz do problema, para
evitar até mesmo que este eventualmente se manifeste. S0 compostos por a¢des voltadas ao
ambito familiar, ao trabalho, a escola e a socializacéo entre os individuos, objetivando que as
relaces se deem da melhor forma possivel.

J& a prevencdo secundaria atua a partir do momento em que o conflito se exterioriza,
priorizando as localidades onde a incidéncia de delitos € mais expressiva, realizando, por
exemplo, patrulha policial, controle dos meios de comunicagdo, dentre outros métodos
capazes de coibir a criminalidade.

Por fim, a prevencdo terciaria possui destinatario certo, isto é, a pessoa do apenado.
Tem por finalidade evitar que este volte a delinquir. De acordo com Molina (2002), por se
tratar de uma intervencdo tardia, em grande parte dos casos nao se obtém resultados
satisfatorios, visto que a pena imposta ndo € suficiente para assegurar que o individuo nédo
voltard a delinquir. Por conseguinte, é notorio que as trés vertentes de prevencao

complementam-se e dependem umas das outras para que se alcance um resultado satisfatorio.

2.2.1 Modelo classico e neoclassico de prevencao ao delito

Em que pese as diferencas existentes entre os dois modelos, uma caracteristica que o0s
aproxima se refere ao fato de ambos verem como meio adequado para prevenir a delinquéncia
a concepcao penal da repressdo, devendo esta ser encarada como castigo.

O chamado modelo classico de prevencdo ao delito vé& no Direito Penal uma forma de
resposta da sociedade ao delito praticado pelo infrator, de tal modo que este seria eficaz na
medida em que se apresentasse suficiente para inibir a reincidéncia e o cometimento de
crimes pela coletividade.

Molina (2002) entende que o referido modelo criminal, ao pregar o medo da punigéo
do delito, acaba por ocultar o fracasso que tem se revelado a politica preventiva. De outro
modo, para o autor, imaginar que o criminoso analisa friamente os ganhos e perdas que a acao
delituosa possa lhe proporcionar, para, enfim, decidir se valeria ou ndo a pena delinquir, seria
esperar demais dele, o que exemplifica ainda mais a ilusdo do modelo classico.

Contrario ao modelo cléssico ja era o pensamento de Beccaria, por volta de 1760, ao
aduzir que a pena que intimida ndo é aquela mais longa ou mais cruel, mas, sim, aquela com
mais certeza de execucdo e que é prontamente aplicada tdo logo o cometimento do crime.

O modelo neocléssico de prevencao ao delito prega como sendo efetivo, na sociedade

delituosa, a efetividade do sistema penal. No entanto, para 0s neoclassicistas, 0 que
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desencadeia a criminalidade é a crenca de que o Direito Penal é fragil e fracassado.

Na visdo neoclassica, a que mais se aproxima do pensamento de Becccaria, 0 que
dissuadiria 0 cometimento de infracdes seria a certeza da punicéo, alicercada em um sistema
penal perfeito e efetivo.

Apesar de aparentemente a ideia ser perfeita, alguns autores apontam para a
inefetividade de tal modelo, visto que atua posteriormente ao cometimento do crime, sem, no
entanto, preocupar-se em verificar as suas causas, ndo sendo capaz de corrigir o problema
criminal que assola a sociedade.

Por fim, assim como assevera Molina (2002), ndo se pode conceber a pena somente
como forma de punicdo e com o objetivo de se evitar a reincidéncia, pois, assim como
existem casos em que o criminoso nao voltara a delinquir depois de cumpri-la, sabe-se de
casos que, por mais severa gque a punicdo se apresente, o delinquente sera reincidente.

Entretanto, ndo € por este motivo que a aplicacdo do castigo serd em vao.

2.3 CRIMINOLOGIA MIDIATICA

Atualmente, tornou-se comum casos de grande repercussao penal serem expostos na
midia. No entanto, em razdo alto nimero de telespectadores, muitos destes, com pouca
instrucdo, acabam gerando um sentimento de comocao social generalizado, influenciando até
mesmo no desfecho do caso.

Verifica-se, ainda, que, em razdo da necessidade de audiéncia, muitos dos programas
televisivos vém distorcendo a realidade da situacdo, selecionando apenas aquilo que lhes
convém ser apresentado a sociedade, exibindo os individuos ja rotulados como criminosos,
antes mesmo de estes poderem se defender dos fatos que lhes sdo imputados. Cria-se, em
decorréncia disto, uma ideia de punicdo por parte da sociedade, que nem mesmo procura
averiguar se os fatos apresentados séo verdadeiros ou ndo. Neste sentido, Zaffaroni (1991, p.

128) entende da seguinte forma:

[...] sdo os meios de massa que desencadeiam as campanhas de ‘lei e ordem’ quando
o0 poder das agéncias encontra-se ameagado. Estas campanhas realizam-se através da
‘invencgdo da realidade’ (distor¢do pelo aumento de espaco publicitario dedicado a
fatos de sangue, invengdo direta de fatos que ndo aconteceram), ‘profecias que se
auto-realizam’ (instigagdo publica para a pratica de delitos mediante metamensagens
de ‘slogans’ tais como ‘a impunidade ¢ absoluta’, os menores podem fazer qualquer
coisa’, ‘0os presos entram por uma porta € saem pela outra’, etc.; publicidade de
novos métodos para a pratica de delitos, de facilidades, etc.). ‘Produgdo de
indignacdo moral’ (instigagdo a violéncia coletiva, a autodefesa, a glorificacdo de
‘justiceiros’, & apresentacdo de grupos de exterminio como ‘justiceiros’, etc.).
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O entendimento ja pacificado de que a midia influencia no processo de puni¢do passou
a ser denominado hodiernamente de “Populismo Penal Midiatico”, 0 qual vincula a concepgéo
da pena como forma de vinganca ao ato praticado, interiorizando nos individuos pensamentos
desumanos e cruéis.

S&o inimeras as formas de exteriorizacdo de tal sentimento de vinganga, como, por
exemplo, a imposi¢do de penas de morte, castracdo de estupradores, demolicdo de bairros
pobres, mais policia nas ruas, dentre outros meios que sdo apontados como a¢des capazes de
frear a violéncia.

Caso que bem ilustra o narrado diz respeito ao tema da reducdo da maioridade penal,
tendo em vista que a midia leva grande parte da sociedade a crer que a diminuicdo da idade
seria a solucdo. Problema este que a propria midia criou, haja vista que estudos apontam que a
parcela criminosa juvenil € minima em relacdo a outros indices de criminalidade. No entanto,
acabou por se tornar a bola da vez, causando uma forte comogdo na populagdo menos
informada.

Fato é que a midia fortemente representada pelos programas televisivos policiais tem
garantido sua cota-parte na influéncia negativa do cidadao a respeito do Direito Penal, em que
pese esta ndo seja a Unica responsavel. O que se precisa conscientizar é que, acima de tudo,
deve vir o direito de cada um em formar suas prdprias opinides, e que jogar informacGes
distorcidas em uma populacdo carente de esclarecimentos ndo é coisa que se faca com o

intuito de aumentar audiéncia e ganhos materiais.



3 O MITO DO DIREITO PENAL IGUALITARIO

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, consagrou o principio
da igualdade como um direito fundamental ao ser humano. E mais: estabeleceu que, diante da
lei, ndo deve haver distin¢do de qualquer natureza.

De posse de tal informagdo, verifica-se que, muitas vezes, o sistema penal atua de
forma seletiva ao reprimir alguns crimes e determinados individuos com mais afinco. Surge
dai, entdo, a indagacao: até que ponto o referido principio é respeitado pelo direito penal? Ao
agir de forma que a aplicacdo de determinadas penas e concessdo de certos beneficios ndo é
feita de forma igualitaria a todos os infratores, entende-se que a igualdade no Direito Penal

ndo passaria de um mito, deixando a desejar no cumprimento do que dispde a carta de 1988.

3.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO DIREITO PENAL

A constituicdo de um pais representa marco histérico e fundamental no nascimento
dos direitos e garantias de todo cidaddo. No Brasil, a Carta de 1988 produz seus efeitos em
todas as searas do direito e, por conseguinte, ndo poderia deixar de influenciar no
ordenamento juridico penal.

Com o objetivo de assegurar os direitos inerentes a cada individuo, bem como as
garantias fundamentais, a Constituicdo Federal é responsavel por nortear a persecu¢do penal,
para que esta ocorra da melhor forma possivel, com o intuito de alcancar a justica. O Codigo
Penal, por sua vez, cuida de regular a boa relacdo entre os individuos, bem como impor
penalidades aqueles ditos como desviados. De certa forma, entende-se a propria carta
fundamental como forma de parar a punicdo penal desenfreada por parte do 6rgdo estatal,
visto que esta assume o papel de assegurar o bem-estar do individuo, para que este responda
pelos seus atos, na medida do que é devido, sem, no entanto, interferir nos seus direitos. Neste

sentido, Prado (2011, p. 74) entende da seguinte forma:

A relacdo entre a Constituicdo e o subsistema penal é tdo estreita que o bem
juridico-penal tem, naquela, suas raizes materiais. E fundamental inclusive para a
salvaguarda dos direitos fundamentais, para que a interpretacdo e aplicacdo da lei
penal sejam feitas sempre conforme a Constituicdo e os ditames do Estado
Democrético de Direito.

A constituicdo, fonte primeira da lei penal, contempla uma série de normas de
Direito publico dentre as quais se destacam as referentes as garantias e direitos
individuais.

Essas normas consubstanciam, explicitas ou implicitamente, principios basilares do
Direito Penal — principios constitucionais penais — proprios do Estado Democratico
de Direito, que imp&em limitagOes franqueaveis ao jus puniendi estatal.
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Dos principios assegurados na Constituicdo Federal de 1988, na seara penal, alguns
ganharam destaques relevantes, como, por exemplo, o principio da legalidade, ou da reserva
legal, ja previsto no codigo penal, o qual assegura que ninguém pode ser punido por crime, ou
cumprir pena que nao esteja previamente disposta em lei. (art. 5° XXXIX CF/88).

Pode-se destacar, ainda, a irretroatividade da lei penal e a sua excecdo em beneficio do
réu, ficando claramente evidente o intuito de protecdo de tal principio em relacdo a conduta
criminosa do cidaddo, donde a lei retroagira somente se representar beneficio a este. (art. 5°
XL). Os principios da personalidade e individualizacdo das penas asseguram que ninguém
cumprird pena decorrente de ato praticado por outrem (art. 5° XLV, XLVI), além das
expressivas vedacdes a pena de morte, de carater cruel, de banimento, trabalho for¢ado, dentre
outras que atentem contra a dignidade do ser humano (art. 5° XLVII), bem como as garantias
de ampla defesa e do devido processo legal, objetivando a busca pela verdade e a garantia da
boa aplicacdo da justica.

Por conseguinte, a fim de embasar o presente trabalho, analisar-se-& o principio da
igualdade, também denominado de principio da isonomia, o qual assegura que todos séo
iguais perante a lei, ndo havendo distincdo de qualquer natureza. O capitulo destinado aos
direitos individuais é iniciado justamente por este principio, consagrado no artigo 5° do
Constituigdo.

No mesmo sentido, a carta de 1988 elenca os critérios de igualdade a serem
observados, como, por exemplo, o intuito de se erradicar as desigualdades sociais e regionais,
e ainda o combate a discriminacdo, que nada mais é que uma forma de desigualdade.
Verifica-se, ainda, a possibilidade de igualdade perante a lei, igualdade esta definida por
Fagundes (apud SILVA, 2007, p. 215) como sendo aquela em que, ao tratar das mesmas
situacOes, imputam-se as mesmas penalidades, e acrescenta: “[...] que ao elaborar a lei, deve
reger, com iguais disposi¢des - 0s mesmos 6nus e as mesmas vantagens - situacfes idénticas,
e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos e beneficios, as situacdes que sejam
entre si distintas”.

Doutrinariamente, o principio da igualdade se subdivide em igualdade formal,
conceituada como igualdade juridica ou perante a lei, donde se busca estabelecer o tratamento
igualitario a todos, independentemente de cor, sexo, religido, etc., e igualdade material,
verificada como a adequacgdo da lei aos casos concretos a fim de que todos os individuos
sejam tratados igualmente na medida de suas desigualdades.

Em decorréncia da igualdade material, alguns autores afirmam ser admissivel a lei

penal eleger critérios de diferenciacdo dentre os individuos, a fim de se alcancar a isonomia e
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corrigir distorgdes. Em contrapartida, Mello (2009, p. 06) expde as respeito da igualdade na
aplicacdo das leis, salientando que “A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes,
mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos o0s
cidaddos”. A seu ver, a norma como garantidora da liberdade do individuo deve, antes de
tudo, assegurar o tratamento igualitario a estes.

Silva (2007, p. 222-223), a respeito da aplicacdo do principio da igualdade no direito
penal, entende ser até mesmo injusto que se aplicasse a mesma pena para 0s mesmos delitos
antes de analisar as circunstancias de cada caso a fim de se atender a esta igualdade abstrata,
legitimando, assim, o concurso de agravantes e atenuantes. De outro modo, apesar das
tentativas de equiparacao, fato é que o encarceramento continua sendo uma alternativa apenas

para 0s pobres.

Essa igualdade ndo ha de ser entendida, ja dissemos, como aplicacdo da mesma pena
para 0 mesmo delito. Mas deve significar que a mesma lei penal e seus sistemas de
sangdes hdo de se aplicar a todos quantos pratiquem o fato tipico nela definido como
crime. Sabe-se por experiéncia, contudo, que os menos afortunados ficam muito
mais sujeitos aos rigores da justica penal que 0s mais aquinhoados de bens materiais.
As condigdes reais de desigualdades condicionam o tratamento desigual perante a lei
penal, apesar do principio da isonomia assegurado a todos pela Constitui¢do (art. 5°).

Apesar das tentativas de equiparacdo, verificam-se constantes falhas na legislacédo
penal. Basta que se verifique o instituto da fianca, que, em que pese a pena seja a mesma em
relagdo a um crime especifico, ao se admitir a valoragdo monetaria, por 6bvio o individuo
menos afortunado restara prejudicado em relacdo aquele que possui condicdes de arcar com o
requisito imposto e se manter em liberdade.

O que se verifica do principio em estudo é que, mesmo este tendo sido assegurado pela
Constituicdo Federal, sdo varios os detalhes da legislacdo Penal que deixam transparecer que
a referida igualdade ndo passa de um mito, ao passo que muitos individuos, principalmente os
hipossuficientes, ndo conseguem se sobressair em relacdo a rigidez do sistema, sendo

encarcerados e deixados a propria sorte.

3.1.1 A Criminalizagdo primaria e secundaria

Para Zaffaroni (2011, p. 43), o processo seletivo de criminalizacdo se desenvolve em
duas etapas, sendo a primeira o ato de selecionar o grupo especifico de pessoas sobre o qual
incidira a norma. Assim, a “Criminalizacdo priméria é o ato e o efeito de sancionar uma lei

penal material que incrimina ou permite a puni¢do de certas pessoas. Trata-se de um ato
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formal fundamentalmente programatico [...]".

De tal forma, a edigdo de leis especificas, ao normatizar determinado ato como ilicito,
representa o primeiro passo da criminalizacdo, posto que o legislador especifica a conduta,
suas caracteristicas e peculiaridades, e estabelece determinada san¢do. No ato de sua criagéo,
a lei penal j& precisa vir programada para ser aplicavel igualmente a todos que incorrerem na
conduta descrita.

A selecdo secundaria, por sua vez, diz respeito aos 6rgdos com poderes de efetivar a
punicdo em desfavor do grupo selecionado pela norma. Consiste no poder de policia de

determinados 6rgdos. A esse respeito, Zaffaroni (2011, p. 43) entende:

Enquanto a criminalizacdo priméria (elaboracdo de leis penais) é uma declaragdo
que, em geral, se refere a condutas e atos, a criminalizacdo secundéaria é a agéo
punitiva exercida sobre as pessoas concretas, que acontece quando as agéncias
policiais detectam uma pessoa que se supde tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir,
submetem-na a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo
(ou seja, 0 avangco de uma série de atos em principio publicos, para assegurar se, na
realidade, o acusado praticou aquela acdo); no processo, discute-se publicamente se
esse acusado praticou aquela agdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposicéo de
uma pena de certa magnitude que, no caso de privacdo da liberdade de ir e vir da
pessoa, sera executada por uma agéncia penitenciaria (prisonizacéo).

Na etapa da criminalizacdo secundaria, a desigualdade também é visivel. Basta que se
verifique o instituto do policiamento ostensivo, em que determinada populacdo é previamente
rotulada como propensa a cometer crimes em um bairro da periferia, por exemplo, sendo certo
que, em um bairro nobre, esta ndo é realizada rotineiramente.

O sistema criminal acaba adotando, muitas das vezes, teoria advinda dos Estados
Unidos, qual seja, a teoria das janelas quebradas ou "broken windows theory"?, na qual o
Estado deve reprimir com mais afinco as menores condutas lesivas, ou elas tendem a se tornar
mais gravosas, criando-se, assim, uma perseguicdo desenfreada aos menores delitos, como
nos casos de roubo e furto.

Em decorréncia dos atos de criminalizacdo seletivo em que incorre o Estado, nota-se
uma expressiva afronta ao principio da igualdade assegurado em lei, visto que apenas
determinada classe de individuos sdo “escolhidos” para fazerem parte de uma sociedade

etiquetada como criminosa e propicia a incorrer em determinado tipo penal. A respeito do

! Trata-se de um experimento norte americano, no qual foram deixados dois carros em pontos diferentes da
cidade, um intacto e o outro com as janelas ja quebradas, sendo que constatou-se que 0 carro que estava com as
janelas ja destruidas, foi rapidamente depredado, sendo que o intacto assim permaneceu. Com o experimento,
concluiu-se que deve-se reprimir as menores condutas, ou elas tendem a se agravar, ou seja, desordem gera
desordem (MONTENEGRO, 2015).
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tema, Zaffaroni (2011, p. 43) ilustra como ocorre tal ato:

Por fatos absurdos ou grosseiros (a obra tosca da criminalidade, cuja detecgdo é mais
facil), e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua incapacidade de acesso
positivo ao poder politico e econdmico ou a comunicacdo massiva). No plano
juridico, é ébvio que esta selecdo lesiona o principio da igualdade, desconsiderando
que todos os homens deveriam ser iguais, ndo apenas perante a lei, mas também na
lei. O principio constitucional da isonomia (art. 5.°, CF; 1988) ¢ violavel ndo apenas
quando a lei distingue pessoas, mas também quando a autoridade publica promove
uma aplicacéo distintiva (arbitraria) dela.

Verifica-se, por fim, que, ao realizar a criminalizacdo secundéria, o sistema criminal,
muitas vezes, dirige-se a abordar determinadas pessoas mais em razdo da classe social do que
em decorréncia das condutas delituosas propriamente.

Em razdo da estigmatizacdo, hodiernamente, a prépria abordagem policial ja é
realizada eivada de vicios. O suspeito inserido em uma classe social mais baixa ja é de plano
rotulado como delinquente, e, ao ser levado para estabelecimento prisional, sem recursos ou
informac@es bésicas, acaba permanecendo recluso, o que ndo ocorre com o delinquente mais
instruido, gerando, assim, um maior numero de aprisionamento da classe social mais baixa.
Isso ocasiona a iluséo de que os inseridos nas camadas sociais menos favorecidas sao mais

propensos ao cometimento de crimes.

3.2 TEORIAS DA CRIMINALIDADE

Como ja verificado anteriormente, a criminologia passou por diversas fases de
pensamento para se chegar a concepcao de crime, criminoso, vitima e controle social que se
tem hoje. No decorrer da referida evolucdo, chegou-se a atribuir exclusivamente fatores
relacionados ao individuo, como idade, raca, posicdo social e educagdo como responsaveis
pela tendéncia delituosa deste. Em outros momentos, atribuiu-se a sociedade o 6énus de gerar
individuos com tendéncias criminosas.

Durante a evolugédo do pensamento criminoldgico, estudiosos utilizaram-se de diversas
ciéncias para tentar explicar a complexidade das condutas criminosas, e, por muitas vezes,
nem mesmo se chegou a um consenso. Neste sentido, Molina (2002, p. 173-174) expressa:
“Nesta longa evolucdo das idéias (sic) e teorias sobre o crime e o delinquente, pode-se
constatar um certo deslocamento de centros de interesse e do proprio método empregado
desde a Biologia a psiquiatria [...]”.

Dentre as inumeras teorias que se desenvolveram neste periodo, destacam-se duas

delas para melhor embasar o referido estudo, quais sejam: a teoria da associacéo diferenciada,
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de Edwin H. Sutherland, e a teoria do etiquetamento social, “labelling approch”, que seréo
estudadas na sequéncia.

3.2.1 A teoria criminolégica da associacdo diferenciada de Sutherland

Advinda do pensamento de Edwin H. Sutherland, um sociélogo americano nascido em
1883, a referida teoria opde-se ao pensamento de Lombroso, o qual pregava que o individuo
ja nasce criminoso, afirmando, em sintese, que a criminalidade, assim como todo
comportamento humano, ¢é aprendida pelo individuo por meio da convivéncia em sociedade.
Molina (2002, p. 375) afirma ser do pensamento de Sutherland a concepgdo de que se a
conduta criminosa é aprendida, por 6bvio esta ndo esta atrelada a classe social determinada,

mas pode insurgir em qualquer cultura, e acrescenta:

O crime, conforme este autor, ndo é hereditario nem se imita ou inventa; ndo é algo
fortuito ou irracional: o crime se aprende. A capacidade ou destreza e a motivacao
necessarias para o delito se aprendem mediante o contato com valores, atitudes,
definicbes e pautas de condutas criminais no curso de normais processos de
comunicacdo e interacdo do individuo com seus semelhantes.

Ao entender que o individuo ndo nasce criminoso, mas molda-se de acordo com o
meio, o autor formula a teoria da associacdo diferencial, baseando-se na concepc¢édo de que a
sociedade se organiza em diversas associacdes com metas especificas, donde o individuo, ao
se identificar com tais organizacdes, se associa a estas, sendo uma delas a de finalidade
criminosa.

Calhau (2009, p. 70) entende que as condutas delituosas sdo aprendidas a depender da
disposicao do individuo e do meio em que esta inserido. Para ele, as de maior incentivo sdo as
denominadas gangues urbanas e até mesmo em grandes empresas, que, ao incentivarem
fraudes e sonegacéo, tornam-se focos propicios a se disseminar a criminalidade. O autor ainda

acrescenta, a fim de conceituar a referida teoria:

A teoria da associacdo diferencial parte da idéia (sic) segundo a qual o crime ndo
pode ser definido simplesmente como disfuncdo ou inadaptacdo das pessoas de
classes menos favorecidas, ndo sendo ele exclusividade destas. Em certo sentido,
ainda que influenciado pelo pensamento da desorganizacdo social de William
Thomas, Sutherland supera o conceito acima para falar de uma organizagdo
diferencial e da aprendizagem dos valores criminais. A vantagem dessa teoria é que,
ao contrario do positivismo, que estava centrado no perfil biolégico do criminoso,
tal pensamento traduz uma grande discussdo dentro da perspectiva social. O homem
aprende a conduta desviada e associa-se com referéncia nela.(2009, p. 70).

Desta forma, pode-se apontar algumas caracteristicas peculiares na teoria da
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associacao diferencial de Sutherland, como a ideia de que a conduta criminosa é aprendida
pelo individuo, da mesma forma que este aprenderia um comportamento virtuoso. Destaca-se,
ainda, o fato de que, para o autor, a simples convivéncia com o delito ndo acarreta o desvio,
sendo necessaria certa pré-disposicdo e vontade do individuo em interioriza-la (MOLINA
2002).

Por fim, entendia-se que a atitude em descumprir a norma surge em decorréncia da
verificacdo de que as vantagens do descumprimento da lei superam as vantagens do
cumprimento desta, de tal forma que o individuo aprendia e interiorizava mais os valores

criminais. Nesse sentido, a obediéncia ao Direito passa a ndo ter mais tamanha importancia.

3.2.2 A teoria do etiquetamento “labelling approch”.

A referida teoria, advinda do pensamento de Erving Goffman e Howard Becker,
entende a criminalidade como um fator imposto pela propria sociedade, ao passo que esta
previamente estipula determinadas pessoas como criminosas e estas se veem obrigadas a
assumirem tal papel. Calhau (2009, p. 81), a fim de melhor explicitar o fen6meno, cita o

exemplo a seguir transcrito:

Como exemplo nitido dessa situacdo, podemos citar o personagem Carlito Brigante,
representado por Al Pacino em O Pagamento Final (Carlito's Way), filme dirigido
por Brian de Palma, em 1993. Nesse filme, Carlito é traficante de drogas e consegue
sair da cadeia com uma brecha da lei. Ele tenta entdo dar um novo rumo a sua vida,
mas seus ex-colegas do crime, a policia, sua familia e o resto do sistema rotularam
Carlito como “criminoso”. Uma linha invisivel vai conduzindo a vida de Carlito, até
0 mesmo se enquadrar novamente em seu rotulo.

O exemplo supracitado descreve perfeitamente o que ocorre devido a teoria do
etiquetamento social. Mesmo ndo sendo da vontade do individuo seguir praticando condutas
delituosas, em razdo de uma visdo distorcida da sociedade em relagéo as classes sociais mais
baixas, muitas das vezes a pratica é inevitavel.

Conforme j& mencionado no capitulo anterior, a criminalizacdo ocorre em diferentes
fases, desde a edicdo da lei até sua final aplicagdo ao destinatério, de tal modo que se entende,
de acordo com a teoria do etiquetamento, que a propria edicdo do texto legal ja ocorre voltada
exclusivamente para uma parcela da sociedade previamente escolhida.

Posteriormente, o setor policial escolhe reprimir determinada classe social, passando a
monitora-los com mais frequéncia, e os proprios juizes, mediante a discricionariedade do

artigo 59, do Cddigo Penal, tém ainda a possibilidade de aplicar a pena, do minimo ao
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maximo, assegurada em lei, tudo a depender das caracteristicas da situacdo apresentada,
gerando, assim, mais uma possibilidade de selecdo. E o entendimento de Molina (2002, p.
386):

Dentro do labelling approch coexistem, sem embargo, duas tendéncias: uma radical
e outra moderada. A primeira exacerba a fungdo constitutiva ou criadora da
criminalidade, que os tedricos deste enfoque atribuem ao controle social: o crime
ndo é sendo uma etiqueta, segundo estes autores, que a policia, os promotores e 0s
juizes (instancias de controle social formal) colocam no desviado, com
independéncia de sua conduta ou merecimento. Para a direcdo moderada, sem
embargo, s cabe afirmar que a justica penal integra a mecanica do controle social
geral da conduta desviada.

O cerne desta teoria, de acordo com Calhau (2009), funda-se na premissa de que o ser
humano transforma-se naquilo que acham dele, e, ao ser desde cedo apontado como
criminoso, inegavelmente o sera. Ademais, o préprio aparato penal trabalha no sentido de
fazer com que o acusado, por fim, assuma o papel a ele imposto, tornando-se criminoso e
assumindo o rotulo social imposto pela sociedade em decorréncia da teoria do etiquetamento e
da seletividade prévia.

3.3 A CRIMINALIDADE DE COLARINHO BRANCO E A CIFRA NEGRA

Advinda do pensamento do sociélogo norte-americano Edwin Hardin Sutherland por
volta de 1940, a criminalidade de colarinho branco, ou White collar criminality, caracteriza-se
por ser a modalidade de crime praticada por individuos com alto poder aquisitivo e
influenciavel. O autor da teoria, inconformado com a ideia de que era a classe social mais
baixa que cometia infracdes, e que somente a implantacdo de politicas publicas seria
suficiente para acabar com a criminalidade, formulou a respectiva tese (VERAS, 2006).

Apos a elaboracdo de sua teoria, 0 autor trouxe importantes ganhos para a area da
criminologia, visto que se passou a analisar com mais afinco o cometimento de crimes pelas
classes sociais mais abastadas, deixando-se de acreditar que somente 0s pobres eram autores
de desvios de tal natureza. Em contrapartida, a teoria de Sutherland era mal vista aos olhos do
controle social. Isto porque desmentiu a eficacia das politicas de assisténcia e tornou
complexos 0s métodos de controle da criminalidade, os quais ndo sabiam como atacar a classe
criminosa de alto poder aquisitivo e influente.

Veras (2006, p. 37), a respeito da tese de Sutherland publicada em 1940, esclarece

pontualmente em relacéo a teoria:
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O prejuizo causado pelos white collar crimes a sociedade como um todo era
provavelmente bem maior do que os prejuizos da espécie de criminalidade
tradicionalmente considerada como um problema social. [...] Ou seja, os white collar
crimes sdo responsaveis pela perda da confianca nas instituicbes e por seu
funcionamento desvirtuado, com prejuizo para toda a sociedade, empobrecimento e
desorganizagdo social, que trazem consigo a expansdo da criminalidade “oficial'.
Sdo efeitos aparentemente imperceptiveis isoladamente, mas dificilmente
recuperaveis.

Embora se reconhega que os crimes de colarinho branco nédo atinjam um determinado
individuo isolado e diretamente, suas consequéncias sdo incalculavelmente maiores que um
crime de furto, por exemplo, e, ainda assim, € bem menos reprovado do que este. De acordo
com Masson (2014), uma caracteristica marcante desse tipo de desvio € a pouca intervencao
do Estado, em decorréncia destes ocorrerem sempre no interior de grandes estabelecimentos,
dificultando a intervencéo.

No estudo divulgado pelo autor da teoria, este constatou que os crimes de colarinho
branco ndo diferem muito dos delitos de rua, como furto e roubo, que também sdo de ordem
patrimonial. Em que pese o valor monetério seja infinitamente maior, a0 se comparar um
furto de um bem a sonegacdo de milhdes em tributos e recursos, admira-se que aquele seja
perseguido com mais reprovacdo pelos 6rgédos estatais e pela sociedade.

Ao explicar a ocorréncia do fenémeno da menor reprovabilidade, Suterland a atribui a
trés fatores. S&o estes: o status e o alto poder aquisitivo e de influéncia de seus autores, o fato
de que a reparacdo do mal causado tende a permanecer apenas no ramo do Direito Civil, e a
falta de atitude e unido das vitimas do delito (VERAS 2006).

A cifra negra, por sua vez, constitui a parcela de delitos que, embora ocorram com
frequéncia, ndo chegam ao conhecimento do 6rgdo estatal. Caracteriza-se pelos pequenos
crimes de rua, praticados em parques, pracas e favelas, que, devido a frequéncia com que
ocorrem, perdeu-se um pouco a relevancia nos grandes centros. Até 0s maiores e expressivos
crimes de colarinho branco, que, em decorréncia do prestigio de seus infratores, ndo chegam
ao conhecimento da lei. E o entendimento de Veras (2006, p. 87):

A existéncia da cifra negra também revela que ha certas condutas e pessoas que nao
sdo objeto do processo criminal, ndo integram as estatisticas dos tribunais e da
policia, muito embora realizem comportamentos descritos na lei como crime. Essa
diferenca de reaco do sistema criminal aparentemente ndo se baseava na gravidade

social das condutas, mas em outros fatores, de carater predominantemente politico,
que a nova perspectiva criminolégica se prop0e justamente a descobrir.

A expressividade dos crimes de cifra negra é tamanha, que alguns autores até mesmo
chegam a afirmar que estes representariam o dobro da criminalidade efetivamente registrada e

devidamente punida. De tal forma que os dados de criminalidade registrados seriam
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inveridicos devido a parcela populacional que comete delitos, e, por algum motivo, por ndo
serem alvo da persecucdo penal, ndo entram nas estatisticas (VERAS, 2006).

A existéncia da criminalidade de colarinho branco e da cifra negra torna visivelmente
claro que existe, sim, uma parcela significativa da populacdo que comete delitos, sendo estes
das mais variadas formas, mas que, por ndo fazerem parte da selecdo a ser perseguida e
punida pelo sistema, acabam por ficar impunes de suas condutas delituosas, reforcando ainda

mais a teoria de que a igualdade no Direito Penal ndo passa de um mito.

3.3.1 A (in)eficacia da pretenséo punitiva

Ainda que exista a lei positivada com a finalidade de reprimir os delitos desta
natureza, fato € que, devido ao poder de quem 0s comete, a prépria policia se vé intimidada ao
tomar alguma atitude. Ao contrario do criminoso comum, o infrator dos delitos deste porte
sd0 pessoas respeitaveis e detentoras de poder, intimidando o aplicador da lei no ato da
persecucdo penal, em razdo disto, os operadores do direito encontram-se de maos atadas no
momento de aplica-la, haja vista a pequenez do carcere em comparagdo ao prestigio e a
posicdo social do delinquente desta natureza.

A concepcdo da lei penal como ultima ratio também influencia no procedimento.
Sendo admitidos outros ramos do Direito para reparacdo do dano, a lei penal positivada €

simplesmente descartada. Veras (2006, p. 46) especifica o entendimento da seguinte forma:

A tendéncia de se reprovar comportamentos ilicitos em outras esferas do direito —
quando adequado e suficiente — obedece ao principio democratico de um direito
penal como ultima ratio. Essa tendéncia se observa de forma mais acelerada nos
white collar crimes.

A substituicdo de sangBes penais por métodos ndo penais é um imperativo de um
direito penal minimo. Motiva-se principalmente pelas mudangas sociais, e pela
faléncia do direito penal como meio de conter a criminalidade [...].

Dentro deste contexto, passa-se a acreditar, que a reparacdo do dano é mais eficaz por
meio do direito Civil, e a puni¢do Penal é simplesmente ignorada.

Conforme ja pontuado em capitulos anteriores, embora ndo seja correto afirmar que é
a classe social mais baixa que comete maior nimero de delitos, fato é que, devido aos
mecanismos de seletividade, tais pessoas sdo alvo do sistema penal, passando a ser
perseguidas e punidas com mais afinco, enquanto os infratores de delitos de colarinho branco,
ainda que as suas condutas causem maiores danos a sociedade do que um simples furto,

permanecem impunes, e o sistema de persecucao penal alheios a estes.



4 A SELETIVIDADE DO SISTEMA CRIMINAL BRASILEIRO

Muito embora se verifique a existéncia das garantias constitucionais, mais
precisamente o principio da igualdade de todos os individuos perante a aplicacdo da lei,
verifica-se que, no Direito Penal brasileiro, tal fundamento ndo é observado em sua totalidade,
dado o caréater seletivo presente na norma criminal desde o ato de sua criagdo, ao rotular
determinadas condutas como criminosas, até o momento efetivo da aplicacdo da norma,
expressa na perseguicao estatal a determinadas classes em detrimento de outras.

A fim de que melhor se compreenda o referido instituto, analisar-se-4 as suas
caracteristicas e consequéncias, bem como se a seletividade seria legitimada de alguma forma
pelo ordenamento patrio, passando, ainda, a analisar casos concretos que melhor

exemplifiquem a ocorréncia do fenbmeno em estudo.

4.1 ESTIGMATIZACAO DO INDIVIDUO

E de se admitir que o gerente de um banco que rouba os seus clientes pratica crime
assim como o assaltante que entra armado no estabelecimento bancério. No entanto, o que se
observa no desenrolar dos casos concretos € sempre uma punicdo incisivamente voltada para
este ultimo, visto que, de acordo com a teoria do etiquetamento social, ndo importa mais qual
crime o agente cometeu, para a aplicacdo da reprimenda, mas, sim, a sua classe social, 0 seu

grau de escolaridade, etc. Nesse sentido, Barroso (2009, p.92) evidencia que:

No sistema capitalista de hoje, é facil perceber quem vai realmente preso, ou seja,
aquele que sofre com o céarcere é o ndo-consumidor, o pobre, o negro, o
desempregado, etc., enfim, todos aqueles esquecidos pela sociedade, pois é mais
barato para o Estado prender do que fazer uma politica de reintegragdo social. Estdo
rotulados pela comunidade, tanto que nunca foram presos e torturados tantos negros
e pobres como hoje em dia.

Corroborando com o entendimento, Andrade (1997, p. 270) demonstra como o Direito
Penal se revela seletivo, ao passo que sdo socialmente etiquetados, ndo aqueles com maior
propensdo a cometer crimes, mas, sim, aqueles mais frageis aos olhos do controle punitivo

estatal.

A clientela do sistema penal é constituida de pobres, ndo porque tenham maior
tendéncia 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.
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Martini (2007) traz consideragOes expressivas a respeito do tema. De acordo com a
autora, a legislacdo Penal € rica em demonstrar tal seletividade. Ela cita como exemplo a
disparidade entre as penas previstas para os crimes contra o patriménio publico e privado. E
facil constatar que, no ordenamento atual, um crime de roubo se pune muito mais
severamente do que um de sonegacgdo fiscal. Dai conclui-se que, para a sociedade, subtrair
uma carteira mediante grave ameaca € mais gravoso do que sonegar milhdes em impostos,
mesmo em se admitindo que o roubo de carteira traga a vitima somente prejuizos materiais,
ao passo que um crime de sonegacdo pode ocasionar prejuizos incalculaveis, dado que subtrai
recursos que seriam investidos em politicas publicas.

Neste mesmo sentido, é o entendimento de Zafaronni e Pierangeli (2015, p. 75), que

acrescentam:

O sistema penal, em um significativo nimero de casos, especialmente em relacéo
aos delitos patrimoniais — que sdo a maioria —, promove condicfes para a criacdo
de uma carreira criminal. Particularmente, dentre as pessoas originarias das camadas
mais humildes da sociedade, o sistema seleciona aqueles que, tendo caido em uma
primeira condenag&o, surgem como bons candidatos a uma segunda criminalizacéo,
levando-os ao ingresso no rol dos desviados, como resultado do conhecido
fenémeno psicoldgico do "bode expiatério”. Induvidosamente, isto constituiu uma
inqualificivel violacdo dos Direitos Humanos, e o sistema penal, ao insistir com a
pena, nada mais faz do que engrossar esse rol, e até leva o individuo & destruicao.

Baratta (2002, p. 198) esclarece que o fato de os crimes contra o0 patrimoénio serem
punidos mais severamente, pode ter sua origem no fato de este ser o mais cometido pela
classe mais pobre da populacdo. No entanto, ele ressalta que isso ndo quer dizer que sejam
estes 0s que mais cometem crimes, mas que, por serem o principal alvo do sistema criminal,

acabam por se sobressairem em relacdo aos outros. Nesse sentido, o autor esclarece:

Isto ndo quer dizer, de modo algum, que o desvio criminal se concentre,
efetivamente, na classe proletaria e nos delitos contra a propriedade. A mesma
criminologia liberal, com as pesquisas sobre a cifra negra, sobre a criminalidade do
colarinho branco e sobre a criminalidade politica demonstra, ao contrério, que 0
comportamento criminoso se distribui por todos 0s grupos sociais, que a nocividade
social das formas de criminalidade proprias das classes dominantes e, portanto,
amplamente imunes, é muito mais grave do que a de toda a criminalidade realmente
perseguida.

Ante o exposto, contrario aos seus fundamentos de prevencdo do crime, o que se
verifica no sistema penal é uma completa desestruturacdo, em que 0s seus segmentos nédo
atuam em sintonia e o discurso pregado em nada tem a ver com as atitudes diarias. Cria-se,
assim, um sistema de etiquetamento, visto ndo ser possivel alcancar a todos os delinquentes,

acaba por selecionar pequenos grupos mais vulneraveis, dedicando total atengdo a estes.
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4.1.1 Seletividade quantitativa e qualitativa

E evidente que o cometimento de crimes ocorre em todas as classes sociais, ndo sendo
esta uma caracteristica das classes menos favorecidas como primitivamente se pensava. O
rico, assim como o pobre, também incorre em tipificacdo penal. No entanto, em decorréncia
do caréater seletivo da persecucdo, entram apenas para as estatisticas da cifra negra.

O caréter seletivo de todo o sistema concentra seu olhar na classe social menos
favorecida, desde o ato de edicdo da norma legal, até a final aplicacdo da lei, trazendo para as
estatisticas apenas os crimes cometidos por estes, 0 que cria a falsa ilusdo de que os pobres
cometem mais crimes.

A selecdo primaria qualitativa pode ser observada ja no ato de criagdo das normas, em
que procura a edi¢cdo das penas voltadas para determinadas classes. Focault (2008, p. 229),

ainda em seus estudos, j& apontava para este entendimento, afirmando, em suma:

[...] o crime ndo é uma virtualidade que o interesse ou as paix@es introduziram no
coracgao de todos os homens, mas que é coisa quase exclusiva de uma certa classe
social: que os criminosos que antigamente eram encontrados em todas as classes
sociais, saem agora “quase todos da ultima fileira da ordem social” [...] nessas
condigdes seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei € feita para todo mundo
em nome de todo mundo; que é mais prudente reconhecer que ela é feita para alguns
e se aplica a outros; que, em principio, ela obriga a todos os cidaddos, mas se dirige
principalmente as classes mais numerosas e menos esclarecidas; que, ao contrério do
que acontece com as leis politicas ou civis, sua aplicacdo ndo se refere a todos da
mesma forma; que nos tribunais ndo é a sociedade inteira que julga um de seus
membros, mas uma categoria social encarregada da ordem sanciona outra fadada a
desordem.

Neste sentido, conclui tratar-se de uma inverdade o fato de se afirmar que a lei é feita
para todos. Hodiernamente, basta verificar as diferencas e semelhancas existentes entre 0s
delitos tipificados no artigo 1° da lei n® 4.729/65, lei de sonegacéo fiscal, e o delito de furto,
presente no artigo 155 do Cddigo Penal, respectivamente.

Constitui crime de sonegagcdo fiscal:

| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagdo que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengédo
de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer
adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir rendimentos ou operacBes de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intencdo de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

I11 - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢fes mercantis com o
propésito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as,
com o objetivo de obter dedugdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem
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prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a
renda como incentivo fiscal.

Pena: Detencdo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o valor do
tributo.

Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena — recluséo, de um a quatro anos, e multa.

E evidente que ambos os delitos tratam de violacdo ao direito patrimonial. No entanto,
a norma é direcionada a pessoas de classes sociais distintas. Enquanto ao delito de sonegacéo
fiscal, que atenta contra o patriménio do Estado que atende a toda a sociedade, sendo
cometido obviamente por alguém de dispde de patrimdnio, se atribui pena minima de 06 (seis)
meses, 0 delito de furto, cometido pela classe social menos afortunada de acordo com as
estatisticas, e que atenta contra o patriménio individual de uma Unica pessoa, é punido com
pena minima de 01 (um) ano. Como se V&, a punicdo é mais severa para crimes de furto do
que para o de sonegacéo.

Na sequéncia, veja-se o0 art. 16 do Caodigo Penal, que trata do instituto do
arrependimento posterior: “Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, reparado 0 dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dendncia ou da queixa, por
ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos”.

Em contraponto, cabe verificar o que estabelecia a Lei n. 8.137/90, em relacdo aos
crimes de sonegacao fiscal. Esta dispunha, no artigo 14, que as condutas dos artigos 1°, 2° e
3°, quando o infrator realizasse a reparacao do dano antes do recebimento da dendncia, teriam
a punibilidade extinta. Com a edicdo da lei n°. 10.684/2003, tal beneficio se estendeu a
qualquer fase do processo, bastando a reparacdo do dano para que o ilicito seja esquecido.

Mais uma vez, dentre inimeros exemplos gque se pode citar, verifica-se um privilégio
da classe social mais afortunada em detrimento das demais. Um evidente atentado ao
principio da igualdade assegurado apenas em texto de lei. Assim como a reparacdo do dano
nos casos de sonegacdo fiscal assegura o beneficio da extin¢do da punibilidade, se nos crimes
de furto também ndo ha o emprego de violéncia, deveria ser assegurado ao individuo o
mesmo beneficio, pois, evidentemente, a natureza e a semelhanca dos crimes, se ndo séo as
mesmas, N0 minimo sao equivalentes.

Ainda na andlise da lei penal, cabe verificar com atencéo os critérios de valoracao e
exasperagdo de pena quando o crime envolve bem patrimonial. O artigo 129 do codigo penal
estabelece pena maxima de cinco anos aos delitos de lesdo corporal que resultem em

debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo, ao passo que o artigo 155 do mesmo
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diploma legal preceitua que subtrair bem utilizando-se de rompimento de obstaculo, a pena
podera alcancar o patamar de oito anos.

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem:

[...]
Lesdo corporal de natureza grave
8§ 1° Se resulta:

[.]

111 - debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo;

[.]

Pena - reclusdo, de um a cinco anos. (grifou-se).

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Il::"l:l]l’to qualificado

8 4° - A pena é de recluséo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢do ou rompimento de obsticulo a subtracdo da coisa; (grifou-
se).

A fim de melhor exemplificar o caso, imaginemos que, em certa ocasido, um
determinado infrator venha a atingir a vitima nos olhos, ocasionando sua cegueira total e
permanente, impossibilitando-a de exercer suas funcGes, e que, em sua sentenca, seja-lhe
atribuida a pena maxima de cinco anos. Em outra ocasido, determinado infrator, ao visualizar
uma nota de vinte reais no interior de um veiculo, quebra o vidro a fim de subtrai-la. Parece
justo que este obtenha pena superior aquele que provocou a perda da visdo de um ser humano
e a incapacidade de desenvolver suas atividades? Pois é exatamente desta forma que o sistema
penal enxerga a situacao.

De outro modo, a seletividade quantitativa se verifica no ato de se rotular determinada
classe da populagdo como criminosa e passar a persegui-la com maior afinco, fazendo com
que apenas esta apareca nas estatisticas, visto que, apesar de a classe ndo perseguida continuar
a cometer crimes da mesma forma, estes ndo séo contabilizados, criando a ilusdo de que ndo
delinquem, permanecendo na impunidade.

Na criminalizacdo secundaria também é possivel verificar a seletividade. A classe
policial é treinada para combater os focos de infragcdes nas periferias das cidades, atacando
delitos de trafico de drogas, furto e roubo, o que contribui ainda mais para a estatistica de que
0 pobre comete mais crime, ao passo que o grande traficante, que mora na zona nobre das
cidades e de la controla o crime, permanece impune.

O proprio judiciario, no ato da aplicagdo da norma, em que pese a exigéncia da
imparcialidade, ndo se exclui de atuar com seletividade. O juiz, ainda que ndo perceba, em
razdo de atuar no uso de seus conhecimentos juridicos e morais, age, por vezes, beneficiando

seus iguais e com maior reprovabilidade os seus diferentes.
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Por fim, o ultimo estagio da seletividade se apresenta no sistema carcerario, que, em
decorréncia das etapas anteriores, € composto por delinquentes pobres e, na maioria das
vezes, de pouco estudo. Isso alimenta ainda mais a concepc¢éo ilusoria de que a classe mais
baixa € a que mais comete crimes, enquanto os delitos de colarinho branco seguem na

impunidade e nas estatisticas da cifra negra.

4.2 LEGITIMACAO DO SISTEMA SELETIVO

Ainda que se verifique que a existéncia do sistema seletivo, por muitas vezes, fira o
principio da igualdade assegurado na carta Constitucional de 1988, é possivel encontrar
teorias que procuram defender a existéncia de atitudes de tal natureza. Uma das teorias mais
aceitas a fim de legitimar o sistema seletivo baseia-se no carater preventivo da pena, seja esta
especial, seja geral, ja estudado em capitulo anterior.

Para a teoria da prevencéo geral, a pena tem a finalidade de intimidar o individuo que
eventualmente cometeria algum delito, dissuadindo-o de seu intento. Para Feuerbach, (apud
BITTENCOURT, 2013, p. 128), “A pena é, efetivamente, uma ameaca da lei aos cidad&os
para que se abstenham de cometer delito; €, pois, uma ‘coacdo psicologica’ com a qual se
pretende evitar o fenomeno delitivo [...]”. Tal teoria, apesar de bem fundamentada, ndo tem
prosperado hodiernamente na visdo de alguns doutrinadores, pois, para estes, o que se verifica
como meios capazes de frear a conduta delituosa € a moral, a religido e as convicc¢Bes do
individuo, e ndo a ameaca de uma pena, que, na maior parte das vezes, nem chega a ser
aplicada.

Ja a prevencdo especial, conforme ja estudado, visa atingir somente o individuo
infrator, com a finalidade de que este ndo volte a delinquir. Este tipo de prevencdo recebe
inlmeras criticas, visto ser conceito da opinido majoritaria que o sistema penal ndo
ressocializa totalmente o individuo, ao contrario, estigmatiza-o ainda mais. De tal forma que
ndo ha que se falar em legitimacdo do sistema seletivo em decorréncia do carater preventivo
da pena, visto que esta, na maioria das vezes, ja é criada para determinada classe da
populacéo, e as condigdes subumanas do sistema penal ndo impedem que o individuo volte a
delinquir.

Outra teoria também ja& mencionada no referido estudo, e que é apontada como
legitimadora da seletividade, consiste na teoria norte-americana das “janelas quebradas”, a
qual estabelece que, diante da precariedade do sistema penal brasileiro, o Estado deve

reprimir as menores condutas lesivas, ou elas tendem a se tornar mais gravosas.
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Embora amplamente difundido, tal posicionamento precisa ser analisado com cautela,
haja vista que a teoria original estabelece que as menores condutas devem ser reprimidas
assim como os crimes de grande potencial, e ndo somente atacar os pequenos delitos como
tem ocorrido hodiernamente. Do mesmo modo, em uma breve andlise, conclui-se ainda que,
em grande parte, os criminosos de colarinho branco, em nenhum momento de suas vidas,
foram pequenos infratores, bem como o fato de que um assassino em potencial, como um
serial killer, foi autor de pequenos furtos em sua adolescéncia. Com isso, vé-se que até
mesmo sao crimes de natureza distinta, o que deslegitima o discurso de que sdo as pequenas
condutas delitivas que se tornam crimes de grande potencial.

Outro fator que procura legitimar a seletividade do sistema criminal é o fato de que,
em que pese esta ndo seja amparada pela Constituicdo, diante da propria incapacidade
operacional do sistema e da abrangéncia do que preceitua a lei penal, ndo existem meios
praticos de se punir todos os individuos que pratiquem ilicitos penais, devendo, entdo,
realizar-se uma ponderacdo da reprimenda criminal para que esta produza seus efeitos
punitivos e repressivos de novas condutas semelhantes.

Ao se admitir esta teoria como verdadeira, estaria-se admitindo o préprio fracasso do
sistema penal. No entanto, é nitido, pela forma com que este se porta diante das condutas
delitivas, que ndo tem sido capaz, ou nunca foi, de fornecer respostas de acordo com o que se
propde, pois, se o individuo ndo chega a ser punido, a sociedade se sente desprotegida, e se a
punicdo é efetivada, o estado ndo cumpre com o fim de ressocializacdo da pena, conforme
pretendido.

Por fim, verifica-se que, apesar das diversas teorias existentes, nenhuma €é capaz de
responder satisfatoriamente a respeito da legitimidade do sistema seletivo de persecucéo
penal. No entanto, ao se verificar que ele fere o principio da igualdade resguardado
constitucionalmente, sabe-se que tal comportamento ndo é amparado pela legalidade, porém

continua a se repetir e a criar vitimas do etiquetamento que se tem aplicado.

4.3 SELETIVIDADE NA PRATICA

Basta uma breve analise dos casos de criminalidade de grande repercusséo no Brasil,
para que se possa visualizar o quanto o sistema criminal brasileiro se revela seletivo. Caso
relevante a ser mencionado se trata do assassinato do lider indigena Galdino Jesus dos Santos,
em 1997, que ocasionou imensa comog&o devido as circunstancias como se deu.

Na noite de 20 de abril de 1997, Galdino dormia em uma calgada apos participar de
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uma manifestacdo do dia do indio na cidade Brasilia - DF, quando foi abordado por cinco
jovens de classe média alta, dentre eles um menor de idade, os quais atearam fogo no lider
indigena enquanto este dormia (MARQUEZ, 2012).

Os delinquentes afirmaram posteriormente que compraram o alcool utilizado em um
posto, sendo que o ato tratava-se apenas de uma brincadeira, pois pensaram que Galdino seria
um mendigo. Ademais, alegaram, ainda, em suas defesas, que nem chegaram a utilizar todo o
alcool, visto que a intencdo era apenas assustar. Por fim, em sentenca final no ano de 2001, os
quatro maiores de idade foram condenados a 14 anos por homicidio qualificado, e 0 menor
incurso nas sancdes do Estatuto da Crianca e do adolescente (MARQUEZ, 2012).

O que mais chama a atencdo no caso exposto é a forma como as penas foram
cumpridas. Em decorréncia da classe social, a eles eram concedidas regalias, tais como banho
guente, cortinas nas camas e acesso as chaves das celas. Eram concedidas, também,
autorizacdo para exercerem fungdes administrativos em o6rgdos publicos apds decorridos
apenas um ano de cumprimento de pena, bem como concessdo de livramento condicional no
ano de 2004, regalias que em nenhum outro caso seriam concedidas a presos comuns
(MARQUEZ, 2012).

Caso expressivo de seletividade criminal diz respeito @ empregada doméstica Maria
Aparecida de Matos, de 24 anos, mae de dois filhos pequenos, acusada de tentar furtar, em
uma farmacia na cidade de So Paulo, um shampoo e um condicionar, equivalentes ao valor
de R$ 24,00. Maria Aparecida esteve presa por 11 meses, sob 0 argumento de que ndo se
aplicaria o principio da insignificancia devido ao fato de esta ser reincidente, abrindo diversas
discussOes a respeito. Durante o tempo em que esteve encarcerada, esta foi agredida diversas
vezes por colegas de cela, ocasionando queimaduras de 2° grau no rosto e perda da visdo do
olho direito (PENTEADO, 2005).

Por fim, a acusada foi encaminhada para um Hospital de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico, onde permaneceria por mais um ano, sob alegacdo em laudo medico de que
desconhecia a ilegalidade do ato. O que ndo se verificou, entretanto, foram as torturas sofridas
durante o carcere, que, provavelmente, embasaram o laudo, obrigando-a a cumprir mais um
ano de pena indevidamente (PENTEADO, 2005).

S&o inUmeros 0s casos em que a crimes de pequeno valor, sem emprego de violéncia,
é aplicado o principio da insignificancia. Penteado (2005, p. 01) cita dois importantes casos
ocorridos na mesma época em Sao Paulo e no Rio Grande do Sul: “Um tinha sido condenado
a dois anos pelo furto de um boné de R$ 10. Outro recebeu a pena de oito meses pelo furto de

uma fita de videogame de R$ 25. Nos dois casos, o STF suspendeu a condenagdo”.
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Contraditoriamente, Maria Aparecida, em decorréncia da seletividade do sistema, foi obrigada
a passar por todo o constrangimento e tortura.

Em 2007, Marciano Schott Fraga, morador de rua acusado de furtar um shampoo
equivalente a R$ 13,00, foi levado preso, sendo-lhe concedido o direito de responder em
liberdade apenas seis meses depois. Por fim, foi condenado pelo delito de furto e
desobediéncia, apesar de que nem mesmo havia provas suficientes (PENTEADO, 2005).

Dentre os poucos exemplos citados, fica claramente visivel um direito penal pautado
muito mais em defender o patrimonio privado, ainda que de pequeno valor a coisa, do que 0
direito a vida e a dignidade dos menos abastados, procurando coibir com mais afinco as
condutas destes, que socialmente ja sdo excluidos. E visivel que, em determinados casos de
grande repercussdo, o sistema penal se revela eficiente e atuante, procurando alcancar a
justica da melhor forma possivel e trazer respostas a toda a sociedade. J& em outros, a
participagdo é quase infima. Individuos sdo constantemente rotulados como delinquentes e
abandonados em enormes presidios, onde sdo deixados a mercé da propria sorte.

E nesta perspectiva que se indaga: a quem é destinado o direito penal? Em sendo este a
ultima alternativa de um Estado evoluido, que deveria se prestar a resolver as mazelas e 0s
problemas de uma sociedade, como pode, entdo, acarretar ainda mais transtornos aos
desamparados socialmente? Chega a ser inaceitavel, como nos casos analisados, que se dé
mais valor ao pequeno patriménio particular, deixando encarcerados delinquentes desta
natureza, do que a vida de um ser humano.

Diante de casos semelhantes, é cada vez mais crivel que a lei seja criada para uma
pequena minoria estigmatizada socialmente. No entanto, aplica-se esta a delinquentes de
classes sociais mais abastadas vez ou outra, posto que estes também delinquem. No entanto,
as consequéncias e as formas de se cumprir a pena sdo bem distintas, visto que estes ainda
conseguem se livrar de seus enlaces.

Admitir que efetivamente existe seletividade no sistema criminal brasileiro, representa
um descrédito na capacidade de se fazer justica do direito penal, a perda de credibilidade da
lei, e das pessoas que compde o sistema como um todo, no entanto, 0 que se verifica na
pratica, é que esta efetivamente ocorre, visto que ha um descompasso na legislagdo bem ¢
na punicdo dos delitos individualmente, e enquanto se fecha os olhos para este fenonr

tamanha injustica segue ocorrendo.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo objetivou demonstrar que o sistema criminal brasileiro, ao contrario
do que se prega, atua de forma seletiva, rotulando previamente determinada classe social de
individuos como propensos a cometer delitos, bem como colocando todo o aparato estatal no
encal¢o destes a fim de coibir imaginaveis condutas. Como se sabe, ao agir de tal forma, fere
o0 principio da igualdade assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, concretizando a ideia
de que imaginar o Direito penal como igualitario ndo passa de um mito.

Em um primeiro momento, a fim de melhor contextuar o leitor, dedicou-se a explanar
a respeito dos precedentes histéricos do Direito Penal, como este surgiu a fim de regular as
relacBes entre os individuos, punindo os desviados e assegurando a paz.

O Direito Penal surge em decorréncia das proprias relacbes sociais, e as penalidades
como forma de repressdo estatal. Sabe-se, ainda, que as penas podem se apresentar de
diferentes formas: privativa de liberdade, restritivas de direitos, bem como com diferentes
finalidades: em carater de retribuicio ao mal causado, um castigo a ser imputado ao
delinquente para que este se arrependa do erro, funcdo preventiva, donde esta passa a
representar um exemplo para que outros ndo venham a incorrer no mesmo erro, e que 0
proprio delinquente se desmotive a praticar ilicitos novamente. No contexto apresentado, o
Direito Penal é posto como aplicavel igualitariamente a todos que violem as normas
positivadas, o que, infelizmente, ndo ocorre na pratica.

Sequencialmente, desconstruindo tais ideais do sistema penal, abordou-se a respeito do
instituto da criminologia critica, area do direito penal que se propds a desmistificar as teorias
de funcbes da pena, escancarando as mazelas que ocorrem no plano pratico de aplicacdo das
penas, visto que contraria as finalidades de ressocializagdo e reinsercdo do individuo apenado
na sociedade. O que se verifica € um sistema rotulador, que etiqueta o individuo com estigma
de delinquente e o devolve a sociedade sem perspectivas de inclusdo.

Ponto importante a respeito do tema exposto se trata da atuacdo da midia no contexto
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criminal que o pais vivencia atualmente. Tornou-se comum casos de grande repercussdo
serem expostos de tal forma que geram uma certa comocdo de parcela significativa da
populacéo, o que chega até mesmo a influenciar no desfecho de alguns casos. Como se sabe, a
exposicao desviada da realidade de alguns fatos acaba gerando nos individuos um sentimento
de aplicacdo da pena por vinganca, afastando a finalidade desta, conforme assegurado nas
proprias leis positivadas e nos direitos fundamentais dos delinquentes.

Na segunda parte do referido estudo, abordou-se o tema da igualdade no direito penal,
bem como sua fundamentacgéo no artigo 5° da Constituicdo Federal, de 1988, e as vertentes de
igualdade formal e material apresentada pela doutrina majoritaria. Neste contexto, buscou-se
demonstrar, ainda, como € realizada a criminalizacdo, sendo esta composta de duas etapas: a
primeira, constituida pelo ato de eleger o grupo de pessoas sobre as quais incidira a norma,
editando leis especificas a determinadas condutas deste grupo selecionado; e a segunda, a
criminalizacdo secundéria, verificada no ato de dedicar maior atencdo a populacbes
especificas, as quais sdo constantemente vigiadas pelo sistema criminal, como, por exemplo, 0
policiamento ostensivo realizado nas regides mais carentes de recursos financeiros.

Compactuando com o pensamento de direito penal seletista, explanou-se a respeito da
teoria do etiquetamento “labelling approch”, a qual aduz que o individuo age de acordo com
aquilo que Ihe é imposto pela sociedade, e, ao rotular determinada classe como criminosa,
sem perspectivas, este acaba por assumir os estigmas que lhe sdo impostos. E exatamente 0
gue ocorre no sistema punitivo atual.

A fim de melhor ilustrar como ocorre a seletividade no sistema penal brasileiro,
abordou-se a respeito da criminalidade de colarinho branco e da dificuldade de punir referidos
crimes, em razdo do prestigio e da posic¢do social de quem os comete. Abordou-se, ainda, a
respeito da cifra negra, composta esta pelos crimes que, embora ocorram, restam impunes e
desconhecidos ao sistema repressivo, tornando ineficaz a pretensdo punitiva estatal.

Ante o elucidado, pode-se concluir que o discurso de um direito penal pautado no
principio da igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ndo mais se
sustenta, visto que 0 que se apresenta € um sistema seletista e irracional, que rotula e exclui
determinados grupos mais vulneraveis aos olhos do controle criminal, afim de que apenas
estes sejam perseguidos pelo sistema opressor. Nesse sentido, foram apresentados casos
praticos que melhor ilustram a forma como tal fato vem ocorrendo no direito penal brasileiro.

Assim, verificou-se que, em grande parte, o individuo que vai e permanece preso é
aquele que possui menores condicdes financeiras e informagdes, ao passo que o de classe

social mais abastada nem mesmo chega a ser perseguido pelo sistema. E quando
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eventualmente o é, nem chega a cumprir a pena imposta da forma que deveria ser.
Infelizmente, o que é visivel no presente estudo é a elitizacdo do direito penal, visto
que, muito embora reste comprovado que ndo € a classe social mais pobre que mais comete
crimes, em razdo da seletividade ocorrida, sdo seus integrantes 0s mais perseguidos e punidos
pelo sistema criminal, contribuindo para as estatisticas e a estigmatizagdo destes ainda mais.
De outro modo, enquanto os operadores do direito e os legisladores ndo derem a
devida atencdo para este fato, tamanha injustica continuard ocorrendo. Antes de tudo, sdo
necessarias a conscientizacdo e a edicdo de medidas alternativas que efetivamente tragam
resultados satisfatérios, como a prevencdo aos pequenos delitos, a coibicdo dos delitos da
modalidade de colarinho branco, bem como a humanizacdo do direito penal, para que este,
efetivamente, respeite o principio constitucional da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, sem rotular como delinquente e excluir socialmente determinados individuos apenas

em decorréncia da sua condigdo social menos abastada.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

. Codigo Penal. Decreto-,lei n® 2.848, De 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm.>. Acesso em: 19
abr. 2017.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
789/650/3.4.1%20A%?20seletividade%20punitiva.pdf?sequence=1>. Acesso em: 19 abr.
2017.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de Seguranca Juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo a
sociologia do direito penal. Traduc¢do Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002.

BARROSO, Daniel Viegas S. Criminologia: Do Estado de Policia ao Estado de Direito.
Florianopolis: Conceito, 20009.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Traducédo de J. Cretella Jr. E Agnes
Cretella. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 1993.

. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

. Tratado de direito penal : parte geral, 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo :
Saraiva, 2013.

CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 35. ed. Petropolis, RJ: Vozes,
2008.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral, Rio de Janeiro: Impetus, 2015.



55

MARQUEZ, Marina. Tragédia de indio Galdino, queimado vivo em Brasilia, completa 15
anos. Disponivel em: <://noticias.r7.com/brasil/noticias/tragedia-de-indio-galdino-queimado-
vivo-em-brasilia-completa-15-anos-20120420.html>. Acesso em: 05 jun. 2017.

MARTINI, Mércia. A seletividade punitiva como instrumento de controle das classes
perigosas. Disponivel em: <http://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123
456789/650/3.4.1%20A%20sel etividade%20punitiva.pdf?sequence=1>. Acesso em: 19 abr.
2017.

MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: Parte geral — vol. 1. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Método, 2014.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito Penal, parte geral Volume 1. 24 ed. rev.,
atual. S&o Paulo: Atlas, 2008.

MOLINA, Antbnio Garcia-Pablos de, GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducéo as
bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, lei dos juizados especiais criminais. Sdo Paulo: RT,
2002.

MONTENEGRO, Monalisa. A desordem gera desordem. Conheca a Teoria das Janelas
Quebradas. Disponivel em: <justificando.cartacapital.com.br/2015/05/26/a-desordem-gera-
desordem-conheca-a-teoria-das-janelas-quebradas/>. Acesso em: 06 jul. 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro. Forense, 2014.

PENTEADO, Gilmar. Acusada de furtar xampu completa 11 meses na prisao. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1204200503.htm > . Acesso em: 14 jun.
2017.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume I. parte geral. 11. ed. Rev.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. 2011.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007.

SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e juizado especial criminal. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 1998.

TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral 1. Sdo Paulo: Atlas, 1998.
VERAS, Ryanna Pala. Os crimes do colarinho branco na perspectiva da sociologia

criminal. Disponivel em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp012
998.pdf >. Acesso em: 06 Jun. 2016.



56

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do

sistema penal. Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicéo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.



OBRAS CONSULTADAS

AGUIAR, Leonardo Augusto de Almeida. Da teoria do “labeling approach”. Disponivel
em:< http://direito.newtonpaiva.br/revistadireito/professor/professores05.asp>. Acesso em: 08
de maio 2017.

CONDE, Francisco Mufioz, HASSEMER, Winfried. Introducéo a Criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CONTRUCCI, José Roald. A seletividade do sistema penal no estado democratico
brasileiro: uma afronta ao principio da igualdade. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.
br/index.php/argumenta/article/download/166/166>. Acesso em: 14 abr. 2017.

FURASTE, Pedro Augusto. Normas técnicas para o trabalho cientifico: elaboracdo e
formatacdo. explicitagdo das normas da ABNT. 15. ed. Porto Alegre, 2009.

GALDINO, Jesus dos Santos. In: Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Galdino_Jesus_dos_Santos>. Acesso em: 05 jun. 2017.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte geral. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2012.

. Direito Penal do Equilibrio. 5. ed. Niter6i-RJ: Impetus, 2010.

LAKATOS, Eva. Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia
cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria geral do processo. 8. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Volume I, Parte geral. 112 ed. rev.
Atual. e apli. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

PRESA por furtar xampu ficara mais 1 ano na cadeia. Terra noticias. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,01522840-E1306,00-Presa+por+furtar+
xampu-+ficara+mais+ano+na+cadeia.html >. Acesso em: 05 jun. 2017.

PRINCIPIO de insignificancia; STJ manda libertar doméstica acusada de furtar xampu.
Consultor juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-mai-



58

24/stj_manda_libertar_domestica_acusada_furtar_xampu#top>. Acesso em: 05 jun. 2017.

PRODANOQV, Cleber Cristiano; FREITAS, Hernani Cesar de. Metodologia do trabalho
cientifico [recurso eletrdnico]: métodos e técnicas da pesquisa e do trabalho académico. 2.
ed. Novo Hamburgo: Feevale, 2013.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia radical. 3. ed. Curitiba: Juris, 2008.
STJ absolve acusado de tentar furtar frasco de xampu. Carta capital. Disponivel em: <

http://justificando.cartacapital.com.br/2016/06/01/stj-absolve-acusado-de-tentar-furtar-frasco-
de-xampu/>. Acesso em: 05 jun. 2017.





