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Ao0s meus pais, Antonio e Olga,

indizivel o amor que sinto por voceés.



RESUMO

Analise do processo de criminalizagdo como elemento estruturante de um poder
punitivo arbitrario e desigual. Definicdo do poder punitivo como forma de controle
social, sendo a marca de um estado de policia ainda presente, entretanto encoberta pelas
premissas de um estado de direito. Apresentagdo da dicotomia entre objetivos
declarados e objetivos reais do Direito Penal, como forma de exemplificacdo das
finalidades, legitimadas e reais, que sdo buscadas via poder punitivo. Analise critica de
cada um dos mecanismos referentes ao processo de criminalizagdo: criminalizagéo
primaria, criminalizacdo secundéria e execucdo penal. Compreensdo destes mecanismos
como momentos distintos, em razdo de suas especificidades determinadas, que, em
conjunto, definem o poder punitivo como instrumento de manutencdo da ordem social
vigente, caracterizada pela divisdo de classes e opressdo das classes hegemonicas - as
quais se aproveitam da seletividade do processo de criminalizacdo - frente as classes

marginalizadas.

Palavras-chave: Poder punitivo. Discursos de legitimacao. Processo de criminalizacéo.
Controle social.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa teve como escopo caracterizar o processo de criminalizacéo,
identificando e analisando as especificidades de cada uma de suas etapas, como a marca
de um poder punitivo exercido, na sua esséncia, de forma arbitraria e desigual.

O poder punitivo como marca remanescente do estado de policia, foi
exemplificado como forma, pesada, de controle social, ou seja, de manutencdo e
fomento da realidade social existente, através de diversas especificidades descritas
dentro da sua forma de atuacdo, definida pelo processo de criminalizagéo seletivo.

Para tanto foi necessario explicitar o significado de poder punitivo, demarcando
0 seu carater essencialmente discriminatério, bem como as premissas que o legitimam
perante a sociedade, demonstrando os principios da ideologia da defesa social, ainda tdo
presentes nos discursos do cotidiano a respeito do Direito Penal e de sua forma de
exteriorizagao social.

Ainda, na sequéncia, foram abordados os objetivos, declarados e reais, do
Direito Penal, como forma de exemplificar qual é o fim que se pretende alcancar através
do exercicio do poder punitivo, levando em conta a dicotomia entre o fim real e o fim
declarado que se pretende atingir, ou seja, demonstrando claramente o reflexo social
real do Direito Penal, representado pela desigualdade, verticalidade e ineficacia, o qual
¢ “encoberto” por um discurso legitimador que o define como algo igualitario, justo e
eficaz.

E, por fim, apds as abordagens introdutdrias, trouxe-se a tona o processo de
criminalizacdo, objeto principal da pesquisa, destacando o surgimento de sua
concepcao, bem como os diversos mecanismos que lhe ddo concretude e que o
caracterizam como fortemente seletivo.

Desta forma, a pesquisa foi dividida em trés capitulos. O primeiro que trata
especificamente do poder punitivo e de sua ideologia legitimadora. O segundo que
explicita os objetivos declarados e reais do Direito Penal. E, por fim, o terceiro, que
abrange os mais diferentes aspectos concernentes ao processo de criminalizagdo, desde
a concepcdo da “cifra negra” do Direito Penal, passando pela Criminologia
Interacionista, marcada pela teoria do labeling approach, até a caracterizacdo dos trés
mecanismos que definem o processo de criminalizagdo, os quais s&o: a criminalizacdo
primaria, exemplificando, dentro desta, a ideia de hipertrofia penal; a criminalizagdo

secundaria, com destaque para a sua atuagdo mediante a vulnerabilidade do individuo



criminalizado; e, por ultimo, a execucdo penal, marcada pela pena de prisdo, como
forma de estigmatizacéo e degradacéo do sujeito.

Através da referida divisdo, buscou-se uma linha Idgica de construcdo do tema,
deixando claro, ja nos capitulos introdutodrios, a concepc¢éo critica que delimitaria toda a
pesquisa, bem como a dicotomia entre realidade e discurso legitimador que permearia
toda a narrativa.

Desta forma, o objetivo principal da pesquisa esta por conta da exploracdo do
conteddo referente especificamente ao processo de criminalizacdo, buscando-se
apresentar diversos pontos acerca do assunto, de forma critica e objetiva, 0s quais
definem o Direito Penal como instrumento predatério e incapaz de tutelar a sociedade,
sendo operacionalizado como forma de opressdo de determinados nichos sociais e de
acentuacdo das diferencas resultantes de um contexto social desigual por esséncia, no

qual poucos se beneficiam da exploracao e da subjugagdo de muitos.



2. O PODER PUNITIVO

Em uma definicdo bastante simples o Direito Penal significa, em sentido
subjetivo, o direito de punir do Estado, correspondente a sua exclusiva faculdade de
impor sangéo criminal diante da prética do delito." Esta coagdo estatal, exclusiva,

caracterizada pelas penas, € 0 que caracteriza o poder punitivo.

E hoje quase unanime a delimitacdo do horizonte de projecdo do
direito penal centrada na explicacdo de complexos normativos que
habilitam uma forma de coagdo estatal, que é o poder punitivo,
caracterizada por sancdes diferentes daquelas empregadas pelos
demais ramos do saber juridico: as penas.’

A marca principal do poder punitivo é a monopolizacdo do conflito. O Estado
assume o papel de “vitima” nas relagdes abrangidas pelo Direito Penal, transformando
as lesdes por mais individualizaveis que sejam, com rarissimas exce¢des conforme o
contexto que esteja em analise, em “problemas para toda a sociedade”, a qual

representa. Assim é o entendimento de ZAFFARONI:

A caracteristica diferenciada do poder punitivo é o confisco do
conflito, ou seja, a usurpagdo do lugar de quem sofre o dano ou é
vitima por parte do senhor (poder publico), degradando a pessoa
lesada ou vitima & condigéo de puro dado para a criminalizagdo.’

O papel da vitima, quando ndo inexistente, é de pouquissima importancia no que
concerne a organizacdo e funcionamento da justica criminal. Assim corrobora Hulsman
ao afirmar que “a primeira caracteristica da organiza¢do social da justica criminal € a
posicdo extremamente débil ocupada pelas “vitimas” neste modelo de referéncia™.

Desta forma, é possivel afirmar que “o poder punitivo ndo resolve os conflitos porque

! PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.26-27.

2 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 39.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo: Sérgio Lamaréo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 30.

* HULSMAN, Louk. Alternativas a Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.46.



deixa uma parte (a vitima) fora de seu modelo. No méximo pode aspirar a suspendé-los
[.]7°.

Entretanto, a partir do momento em que o Estado passa a assumir a resolucéo
dos conflitos sociais (mesmo, no fim, ndo os solucionando), tornando-se,
simbolicamente, vitima, acaba estruturando um instrumento importante no que tange ao
controle social, ou seja, de manutencdo de determinada realidade econdmica e social
vigente®, o qual é o Direito Penal caracterizado pelo poder punitivo.’

As agéncias® executivas e politicas do Estado sdo as que levam a cabo o
exercicio do poder punitivo: “o exercicio real do poder punitivo é obra das agéncias
executivas do Estado encarregadas da coer¢do [...]”°; sdo elas, através das suas
diferentes concepcdes, formas de funcionamento e funcdes especificas, que cumprem,
de forma bastante complexa e conjunta, sob a otica do “controle social”, a tarefa,
exclusiva do Estado, de punir.

O poder punitivo, como instrumento formal de controle social, tenta afirmar-se

como garantidor de uma realidade social justa, entretanto:

[...] seu desempenho real contradiz essa aparéncia. Assim, o sistema
penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as pessoas
em funcdo de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é
seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de
determinados grupos sociais, a pretexto de suas condutas. *°

> ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 41.

® para BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.21, “a fungdo do direito de estruturar e garantir determinada ordem econdomica e social” é a
fungdo que se pode compreender como “controle social”.

" ZAFFARONI, Eugenio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo: Sérgio Lamaro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 31

¥ Seguindo a linha de ZAFFARONI, E. Ral; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.43: “A referéncia aos entes gestores da criminalizacdo como agéncias tem
como objetivo evitar outros substantivos mais valorados, equivocos ou inclusive pejorativos (tais como
corporages, burocracias, instituicdes etc. Agéncia (do latim Agnes, participio do verbo agere, fazer) é
empregada aqui no sentido amplo e dentro do possivel neutro de entes ativos (que atuam).”

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo: Sérgio Lamaro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 27.

10 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.25.
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O problema especifico™ do poder punitivo é a forma que as agéncias, as quais 0
operacionalizam, direcionam e realizam, conforme determinados interesses, sua

atuacdo, aspecto este que caracteriza o processo de criminalizacéo seletivo.

Um simples exame empirico mostra a natureza classista da definicéo
legal de crime e da atividade dos aparelhos de controle e repressao
social, com a policia, a justica e a prisdo, concentradas sobre 0s
pobres, os membros das classes e categorias sociais marginalizadas e
miserabilizadas pelo capitalismo.*?

O poder punitivo ndo se concretiza de igual forma perante a sociedade; alguns

s80 0s escolhidos (e os demais “beneficiados”).

O certo é que, desde o0 momento da confiscagdo da vitima, o poder
publico adquiriu uma enorme capacidade de decisdo (ndo de solugdo)
nos conflitos, e também, consequentemente, de arbitrariedade, uma
vez que ndo apenas seleciona livremente as poucas pessoas sobre
as quais, em casos contados, quer exercer o poder, bem como a
medida e a forma em que decide fazé-lo."® (grifo nosso)

O processo de criminalizacdo, que seleciona apenas alguns, é a marca real do
poder punitivo, € a comprovacao que afasta o poder punitivo de suas ideias tradicionais
e legitimadoras ligadas as premissas de um estado de direito, igualitario e que funciona
unica e exclusivamente sob os limites estabelecidos em lei.

O poder punitivo, pautado numa ideia abstrata e legitima de existéncia de um
inimigo social, age de forma discriminatoria, parcial e abusiva em desfavor de
determinados nichos sociais, 0 que caracteriza uma atuacdo propria dos Estados de

Policia. Assim corrobora ZAFFARONI ao afirmar que:

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes
conferiu um tratamento punitivo que ndo correspondia a condigdo de
pessoas, dado que 0s considerava apenas como entes perigosos ou
daninhos. Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da
sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem suas

11 Aqui ndo se pretende adentrar na discussdo da propria existéncia do poder punitivo, que, por si so, ja é
uma grande problema e um excelente objeto de anélise e questionamentos, mas, somente, na forma como
este é manejado.

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.11-12.

3 ZAFFARONI, Eugenio Ral. O Inimigo no Direito Penal. Tradugdo: Sérgio Lamaréo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 31.
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infracGes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto
é, das garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos
estabelece universal e regionalmente.**

Portanto, o poder punitivo viola claramente os principios norteadores de um
estado de direito’®, marcado pela submissio do Estado frente & lei, bem como o dever de
tratamento igualitario de todos os individuos, sem repreensbes de carater vertical e
parcial, devendo agir conforme as disposi¢des legais, jamais as excedendo.

Desta forma, € evidente que a selecdo realizada pelo pode punitivo desrespeita
(no minimo) o principio da isonomia, basilar de qualquer estado de direito. O referido
principio é violado ndo s6 quando a lei diferencia individuos, mas, essencialmente,
quando a atuacdo do Estado, ao “aplicar” as leis, o faz de forma distinta, portanto,
arbitréaria, conforme o sujeito passivo.'® Ambas as violacdes atentatérias ao principio da

igualdade sao assim explicitadas por BARATTA:

[...] b)a lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso é
distribuido de modo desigual entre os individuos; ¢) o grau efetivo da
tutela e a distribuicdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das acBes e da gravidade das infragcdes a lei, no
sentido de que estas ndo constituem a varidvel principal da razdo
criminalizante e da sua intensidade. [...] o direito penal [...] é o direito
desigual por exceléncia.'’

A concepgéo de que a face punitiva do Estado é intimamente ligada ao seu viés

de policia é corroborada por KARAM ao afirmar que:

4 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo: Sérgio Lamar#o. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 11.

>AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 112, aponta as caracteristicas basicas de um Estado de Direito, as quais sdo: “(a)
submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei considerada com ato
emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidad&o;
(b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmdnica os poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, como técnica que assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e
imparcialidade do Gltimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; (c) enunciado e
garantia dos direitos individuais. Essas exigéncias continuam a ser postulados basicos do Estado de
Direito [...]”

16 ZAFFARONI, E. Raudl; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 46.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 162.
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O Estado de Direito, que traz em sua esséncia a submissao a lei, ndo
sO de seus habitantes, mas, principalmente, dos que exercem o poder
com vista a garantir os direitos e a dignidade de cada individuo,
contrapGe-se ao Estado Policial, em que seus habitantes se subordinam
ao poder. O poder punitivo, por suas violéncia, seletividade e
irracionalidade intrinsecas, situa-se no campo do Estado policial,
constituindo uma de suas manifesta¢des que maiores riscos traz ao
pleno desenvolvimento do Estado de Direito.”® (grifo nosso)

Em relacdo ao tema, ZAFFARONI acredita que os Estados de Policia jamais
desapareceram, as premissas concernentes aos Estados de Direito serviram apenas como
contensdo, mas ndo como fim. Para o autor, no interior de todo o Estado de Direito
existe um Poder Executivo que por vezes escapa dos controles que lhe sdo impostos,
principalmente no que se refere a atuacao das agéncias ligadas diretamente a execugdo

do poder punitivo.'® E segue, ao afirmar que:

N&o ha nenhum estado de direito puro; o estado de direito ndo passa
de uma barreira a represar o estado de policia que invariavelmente
sobrevive em seu interior. Por isso, a fungdo de contencéo e reducéo
do direito penal é um componente dialético indispensavel a sua
subsisténcia e progresso.?

Deste modo, é possivel compreender que o poder punitivo exercido, conforme ja
mencionado, pelas agéncias executivas, as quais estdo ligadas diretamente ao Poder
Executivo, reserva as agéncias judiciais (Poder Judiciario) o papel de limitar a atuacao
destas agéncias. Essa funcdo é destacada por ZAFFARONI e BATISTA, os quais

afirmam que “sem a contencao juridica (judicial) o poder punitivo ficaria liberado ao

8 KARAM, Maria Licia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.72.

9 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo: Sérgio Lamaréo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 169: “Os Estados de direito ndo sdo nada além da contencdo dos Estados de
policia, penosamente conseguida como resultado da experiéncia acumulada ao longo das lutas contra o
poder absoluto. Os Estados de direito parlamentares surgiram como resultado das lutas contra o poder
absoluto do sobreano até chegar a monarquias parlamentares; alguns suprimiram a figura do monarca e
passaram a ser republicas parlamentares. Nos sistema presidencialistas a transferéncia do poder ao
Parlamento ndo se consuma: um presidente substitui 0 monarca e conserva, em boa medida, suas fungdes,
ainda que limitadas pela Constituicdo e controladas pelo Legislativo. Porém, estas couragas (ou corsés) de
contencdo que foram sendo construidas através dos tempos nao eliminaram o Estado de policia, apenas o
encapsularam. No interior de todo Estado de direito histérico, quem detém o Poder Executivo ou suas
agéncias tenta livrar-se, com demasiada frequéncia, de todos os controles e limitacGes e, dependendo do
vigor da contencdo, é, em maior ou menor medida, bem sucedido.”

2 7AFFARONI, E. Raudl; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 41.
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puro impulso das agéncias executivas e politicas e, por conseguinte, desapareceriam o
estado de direito e a propria republica.”?

No entanto, mesmo com a funcdo de contencdo do poder punitivo, é
inconcebivel imaginar as agéncias judiciais como neutras no que se refere ao contexto
social em que estéo inseridas. Portanto, ndo se pode pensar numa atuagdo com base em
principios igualitario por parte destas institui¢des; pelo contrario, muitas vezes estas
apenas acentuam o viés desigual do poder punitivo, legitimando-o com as seus
posicionamentos e suas decisdes nada imparciais.?

Ademais, sob outro prisma, pode-se constatar que o poder punitivo,
marcadamente seletivo, pretende exercer uma pressao geral, através das suas diversas
agéncias, fundamentalmente as classes marginalizadas, criando uma sensacdo de
vigilancia constante, seguindo a logica de: “[...] um poder que vigia os muitos porque
sabe exatamente onde e quando observar; 0s muitos se atém minuciosamente a norma
porque ndo sabem exatamente de onde e quando serdo observados.”.?® Assim também
corrobora ZAFFARONI, quando afirma que “[...] o poder publico... exerce um
constante poder de vigilancia controladora sobre toda a sociedade e, em especial, sobre
0s que supde ser, real ou potencialmente, daninhos para a hierarquizacéo social”.?*

Tal direcionamento em relagdo a “vigilancia”, como ja& destacado, ¢é
caracterizado, sobretudo, pela execu¢do do poder punitivo através de um processo de
criminalizacdo claramente seletivo exercido pelas agéncias de criminalizacao.

Todavia, para que um poder claramente discriminatério “sobreviva” e seja
dotado de respaldo social, mesmo por aqueles que sofrem mediante a sua atuacéo, é
importante que esteja sustentado por um discurso legitimador bastante contundente. A
ideologia da defesa social realiza bem esse papel ao camuflar uma realidade marcada

pela “seletividade, repressividade e estigmatizagdo™®, através de um discurso que

2L ZAFFARONI, E. Raudl; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 40.

22 Sobre o tema MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.49 e ss.

> GIORGI, Alessandro De. A miséria governada através do sistema penal. Tradugdo: Sérgio Lamarao.
Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 92-93.

24 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo: Sérgio Lamaréo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 31.

> BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.26.
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estabelece ao poder punitivo uma pretensa legitimidade, igualdade e justi¢ca, marcada
pelo predominio do interesse social perante o interesse privado, concebido como algo

natural para a existéncia e coesdo social.

2.1 OS PRINCIPIOS DA IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL COMO
LEGITIMACAO DO PODER PUNITIVO?

O poder punitivo do Estado ainda se sustenta, no cotidiano popular, na ideologia
moderna da defesa social, a qual para BARATTA é o liame entre a Escola Cléssica e as

Escolas Positivistas do Direito Penal.?’

A ideologia da defesa social (ou do “fim”) nasceu
contemporaneamente a revolugdo burguesa, e, enquanto a ciéncia e
codificacdo penal se impunham como elemento essencial do sistema
juridico burgués, aquela assumia o predominio ideoldgico dentro do
especifico setor penal.?® (grifo nosso)

Para o autor & ideia de defesa social se sustenta em seis principios basilares, 0s
quais sdo: o principio de legitimidade, o principio do bem e do mal, o principio de
culpabilidade, o principio da finalidade ou da prevencdo, o principio de igualdade e o
principio do interesse social e do delito natural.

O principio de legitimidade é o que justifica a monopolizacdo do sistema penal
por parte do Estado, o qual, segundo tal principio, representa toda a sociedade na fungéo
de combater a criminalidade, servindo-se para isso das suas agéncias de controle. A
acdo do Estado nesta seara, a0 cobater os comportamentos contrarios as disposicdes
penais, representa a forca social para manutencédo de seus valores e nhormas.

Por sua vez, o principio do bem e do mal, baseia-se na concepcéao de sociedade
boa, a qual € manchada pelos desvios sociais, neste caso, representados pelos crimes,

% Tépico que sera abordado a partir de BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal: Introducéo a Sociologia do Direito Penal. Tradugéo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2011, p.41 e ss.

27 Aspecto que ndo sera objeto da presente analise, interessando apenas a descrigdo dos principios
norteadores da ideologia da defesa social, deixando evidente a sua perpetuacdo nas “teorias cotidianas”
como justificacdo do poder punitivo e da maneira que € aplicado.

%8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 41.
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que configurariam o mal — estigmatizando desta forma, por consequéncia, seus autores.
Deste modo, a sociedade “que sofre os males dos desvios sociais” ¢ o bem e os
responsaveis por estes desvios sociais, bem como os préoprios desvios sdo o mal.

Ja o principio de culpabilidade se relaciona a ideia de crime natural, ou seja,
atitudes reprovaveis pela sociedade, independente da existéncia de normas positivadas.
Desta maneira, 0 ato desviante € uma atitude previamente reprovavel; o autor antes de
praticar o ato sabe que aquela acédo é contraria a sociedade.

O principio da finalidade ou prevencéo esta intimamente ligado as funcdes da
pena, através deste principio tenta-se demonstrar, de forma a legitimar, uma possivel
razdo positiva da pena, como forma, primeiro, de prevencdo do crime e, segundo, de
reinsercdo do infrator.

O penultimo principio elencado é o principio de igualdade, que tem como
premissa demonstrar a neutralidade e imparcialidade da lei penal, ou seja, ela é a mesma
para todos e para todos é igualmente aplicada, justificando a infragdo como uma
excecdo comportamental de ndo respeito as disposicdes legais.

Por fim, BARATTA traz o principio do interesse social e do delito natural, o
qual tem como escopo legitimar a figura das condutas tipificadas pelas legislacdes
penais, tratando-as como desvios que prejudicam toda a sociedade, bem como suas
condi¢des fundamentais de existéncia. Novamente o direito penal é tratado como algo
neutro e instrumento igualitario de protecdo de todos os nichos sociais. Os delitos ja sdo
previamente conhecidos e reprovados pela sociedade, portanto, naturais; o direito penal
tem a funcéo de proteger todos os cidadaos, de maneira equanime, destas acoes.

A ideologia da defesa social ¢ bastante “reconfortante” no que concerne a
justificacdo do Direito Penal. Se for observada de forma acritica é capaz de facilmente
explicar e dar razdo para as agdes atinentes ao poder punitivo como sendo as acdes
corretas e melhores para o beneficio de toda a sociedade. Assim entende BARATTA ao

afirmar que:

De fato, por ser muito raramente objeto de andlise, ou mesmo em
virtude desta sua aceitagdo acritica, 0 seu uso € acompanhado de uma
irrefletida sensacéo de militar do lado justo, contra mitos e concepcdes
mistificantes e superados, a favor de uma ciéncia e de uma praxis
penal racional.”

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 43-44.
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O poder punitivo, portanto, através da concepcao de defesa social, é explicitado
como algo simples, necessario e justo. Ideia até hoje legitimada no seio social, no que
BARATTA chama de “teoria de todos os dias™.

A defesa social possui duas formas de construcédo e alcance social. A primeira de
carater positivo, ou seja, concernente a um programa de acdo, uma ideia “real” de
defesa da sociedade e combate aos desvios e aos desviantes. A segunda de carater
negativo, a qual tem como premissa “camuflar” as reais fung¢des do Direito Penal,
criando uma falsa concepcdo dos institutos criminais, dotando-os de um carater mais
sutil ou mesmo com fungfes completamente opostas das quais realmente exerce.

Ambas sdo sustentadas pela ideia de prevaléncia do interesse social ao interesse
individual, com a premissa de que os valores e interesses sociais, tidos como naturais,
devem ser tutelados e respeitados, devendo-se reprimir quem a eles ofende.

Portanto, “o conceito de defesa social corresponde a uma ideologia caracterizada
por uma concepcdo abstrata e aistdrica de sociedade, entendida como uma concepcao
abstrata de valores e interesses.”’.

Toda e qualquer legitimacdo atribuida ao poder punitivo e as suas agéncias de
exteriorizacdo estara relacionada basicamente, ainda hoje, a um destes seis principios
discriminados. A base dos estudos provenientes das mais diversas teorias concernentes
a Criminologia Critica visa desmistificar estes principios. Entretanto, ainda ndo ha um
novo modelo formatado de ideologia penal capaz de superar, no que se refere ao reflexo
social, a ideologia da defesa social.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.47.
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3. OBJETIVOS DO DIREITO PENAL

Os objetivos do Direito Penal podem ser observados a partir de duas
perspectivas, a primeira, a qual advém do discurso oficial da teoria da pena,
correspondente ao carater ilusério e legitimador do discurso penal, concernente aos
“objetivos declarados”; e a segunda, a qual advém do discurso critico da teoria
criminologica da pena, correspondente ao carater real do discurso penal, referente aos

“objetivos reais”.%!

3.1 OBJETIVOS DECLARADOS

Os objetivos declarados do Direito Penal, também chamados por MEROLLI de

32

objetivos aparentes, confessados ou anunciados,” “nas sociedades contemporaneas

consistem na protecdo de bens juridicos — ou seja, na protecdo de valores relevantes
para a vida humana individual ou coletiva, sob ameaga de pena.”33

Os bens juridicos selecionados para a tutela penal, em razéo de sua caracteristica
manifesta de subsidiariedade e fragmentariedade®, sdo aqueles fundamentais para o
desenvolvimento humano, tanto na sua vida individual, quanto social. Diversos sdo 0s
exemplos apontados por CIRINO DOS SANTOS, tais como: “a vida, a integridade e

salde corporais, a honra, a liberdade individual, o patriménio, a sexualidade, a familia,

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.4.

%2 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.34.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.5.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2010, p.5-6: *[...] por um lado, protecéo subsidiaria porque supde a atuacdo principal
de meios de protecdo mais efetivos do instrumental sociopolitico e juridico do Estado; por outro lado,
protegdo fragmentaria porque ndo protege todos os bens juridicos definidos pela Constituicdo da
Republica e protege apenas parcialmente os bens juridicos selecionados para protecdo penal.”. Ver
também: MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.15ess.
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»3 todos selecionados através da

a incolumidade, a paz, a fé e administracao publicas
I6gica Constitucional, a qual € primordial para um Estado Democratico de Direito.

Assim corrobora PRADO, quando define a funcdo principal do Direito Penal:

A funcdo primordial desse ramo da ordem juridica radica na protecao
de bens juridicos-penais — bens do Direito — essenciais aos individuos
e a comunidade. Para cumprir tal desiderato, em Estado de Direito
democratico, o legislador seleciona os bens especialmente relevantes
para a vida social e, por isso mesmo, merecedores de tutela penal.*®

Vale destacar que os bens juridicos merecedores da tutela estatal modificam-se
conforme cada momento histérico. Cada sociedade tem uma concep¢do do que merece
ou nao ser tratado pelo Direito Penal. Portanto, o Direito Penal ndo é anacronico, mas
sim, produto da histdria, inclusive no que se refere a seus objetivos declarados.

A legitimacdo do Direito Penal como fendmeno universal de fomento da
liberdade, igualdade e justica, que visa proteger o individuo, bem como a coesdo social,
passa pelos seus objetivos declarados. O Direito Penal é exposto como protecdo e
garantia, o qual visa propiciar, através da tutela das relagdes sociais (caracterizadas
pelos bens-juridicos), a paz ptblica, garantindo a manutencéo da ordem juridica.®’

A fonte formal, ou seja, a lei penal é o objeto de analise principal no que
concerne aos objetivos declarados do Direito Penal. O estudo centrado unicamente na
lei faz como que a tutela penal seja provida de uma aparente neutralidade, tendo em
vista representar algo universal, capaz de proteger e a0 mesmo tempo atingir toda a

sociedade, sem qualquer distingdo material®®

. Ademais, como a lei é elaborada através
de uma logica democratica de representacdo social, acaba sendo dotada de grande

credibilidade e legitimacao.

A criminalidade é violacdo da lei penal e, como tal, é o
comportamento de uma minoria desviante. A lei penal é igual para

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.5.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.26.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.26.

%8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.7-8.



19

todos. A reagdo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.
(grifo nosso)®

240 3 qual esta

Para MEROLLI “o direito possui uma ‘dimensao ideologica
estritamente relacionada a determinada sociedade, portanto, uma ideologia especifica
para cada realidade histérica, que tem como funcgdo legitimar a formagdo cultural e
social existente, bem como servir de instrumento para manutencéo de suas praticas*, ou

seja:

[...] reproduzir as relag@es sociais vigentes, o tedrico substitui a ordem
social real por uma “ordem social imaginaria”, e passa a justificar
aquela a partir das relacdes ideais que, falsamente, vislumbra nesta.
Ou seja, o discurso cientifico apresenta relacfes sociais reais (que sao
relacBes de opressdo, de desigualdade e de injustica) como o oposto
do que efetivamente sdo (como se fossem relacBes de liberdade, de
igualdade e de justica), com o Unico intuito de reproduzir — e
referendar cientificamente — as relagfes de poder e de propriedade ja
existentes na sociedade (a ideologia funciona, assim, como uma
espécie de “cortina de fumaga” em relacdo a realidade social).*

Neste contexto ideoldgico legitimador é que se pronunciam o0s objetivos
declarados do Direito Penal; objetivos 6timos no que tange a organizacdo social, a qual,
através da tutela penal, e so através dela, consegue o respeito mutuo entre os individuos,
de maneira igualitaria e imparcial.

Por tras deste discurso esta a realidade. O Direito Penal é historicamente uma
construcdo vertical, correspondente a estrutura econdmica da sociedade, servindo como
um dos mecanismos de controle exercido pelas classes dominantes, principalmente no
que tange & manutencdo do status quo. Realidade esta, escondida pela “cortina de

fumacga”, ou seja, por discursos legitimadores elaborados por um “saber cientifico”

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 42: tal
afirmagdo é exposta pelo autor como o “principio de igualdade”, o qual, juntamente com uma série de
outros principios, dotam de legitimidade a ideologia de defesa social, que, por sua vez, sustenta, ainda
hoje, a forma de operacionalizacdo do Direito Penal, através do poder punitivo.

40 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.36.

1 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.36.

42 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.36-37.
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ideologicamente preparado, que expde o Direito Penal como ferramenta de solucéo e de
paz, neutra e eficaz no que concerne ao cumprimento de suas funcoes.

Desta forma, fica claro que os objetivos declarados do Direito Penal, construidos
e multiplicados por um discurso ideologico legitimador, caracteristico de cada periodo
historico, tém como principais funcdes camuflar os objetivos reais e dotar de

credibilidade uma justica penal vertical, opressora e parcial.

O sistema penal representa uma estratégia de poder, definida nas
institui¢Oes juridico-politicas do Estado, explicavel como politica das
classes dominantes para produgdo permanente de uma “ideologia de
submissdao” em todos os vigiados, corrigidos e utilizados na produgao
material. O poder politico e o saber cientifico aparecem como
fendmenos interligados: o poder produz o saber adequado ao seu
dominio (ideologia) e o saber reproduz o poder que o produz, nas
relagdes entre classes e grupos sociais.”®

Com relacdo a manutencdo do discurso obviamente falso do Direito Penal em
razdo da formacdo vertical do Estado e dos interesses relacionados ao centro de poder
diverge ZAFFARONI*. Para o autor,

o discurso juridico-penal falso ndo € nem um produto de méa fé nem de
simples conveniéncia, nem o resultado da elaboracdo calculada de
alguns génios malignos, mas é sustentado, em boa parte, pela
incapacidade de ser substituido por outro discursol...].*

Tanto é assim, que mesmo 0s grupos tidos como progressistas acabam bebendo
deste discurso falso do Direito Penal com objetivo de tutelarem seus determinados
interesses,*® como, por exemplo, interesse na criminalizacdo das condutas contra
homossexuais, contra as mulheres (lei Maria da Penha), entre outros. Buscam, pois, sua

defesa, num sistema essencialmente de ataque. A mesma ideia é adotada por KARAM:

* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.64.

* ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Concei¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.13.

** ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Conceigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.14.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Concei¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.13-14.
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O quadro de desequilibrio econémico e social, aliado ao abandono de
ideais transformadores, constitui campo extremamente fértil para a
intensificacdo do controle social, a reavivar as premissas ideoldgicas
de afirmacdo da autoridade e da ordem, fazendo surgir, a direita e a
esquerda, uma opcao preferencial pela reacdo punitiva, que abre
espaco para uma desmedida ampliacdo do poder do Estado de punir.
(grifo nosso)*’

Para ZAFFARONI, conforme serd possivel observar na sequéncia, explicar as
mazelas do Direito Penal através de um discurso literalmente formatado por uma classe
social localizada no centro de poder, a qual, de caso pensado, utiliza todo o Sistema
Penal em prol de seus interesses, que sdo a manutencdo de seu poder e o afastamento
das classes marginalizadas, € uma visdao muito simplista. Uma ideia de bem contra o
mal, que ndo existe na realidade. Na verdade, o Direito Penal e sua operacionalizacao
séo decorrentes de uma conjuntura muito mais complexa de fatores, que acabam por
beneficiar, sem premeditacdo, porém com razdes histéricas e logicas explicaveis, as

classes dominantes.

3.2 OBJETIVOS REAIS

Os objetivos reais do Direito Penal, interpretados por MEROLLI como

5948

“objetivos ocultos, silenciados e latentes™, estdo relacionados ao seu significado

politico dentro da estrutura social, para CIRINO DOS SANTOS, “como centro da
estratégia de controle social”.*

Controle social no sentido de manutencdo da conjuntara existente, ou seja,
fomentar a verticalizacdo social, fortalecendo a desigualdade social. O Direito Penal,

com o seu carater de opressdao direcionada, cumpre a funcdo de dar suporte para

" KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.71.

%8 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.34.

* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.6.
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manutencdo da hegemonia exercida pelos setores sociais dominantes perante a massa de
excluidos.”

Vale ressaltar, que tal ldgica serve e sempre serviu para todos os tipos de
organizacéo social, ou seja, a elite hegemdnica que se encontra mais préxima do centro
de poder tem no Direito Penal uma ferramenta eficaz para, com o uso da forca estatal,
manter-se na posi¢do que se encontra, bem como excluir ou manter em constante
vigilancia as classes “opositoras”, ou os “indesejaveis”, as quais, potencialmente,
ameacam e atrapalham o poder vigente.

CIRINO DOS SANTOS elabora a sua analise acerca dos objetivos reias do
Direito Penal usando como objeto o modelo de sociedade capitalista, desta forma, a
partir de uma perspectiva marxista, na qual a luta de classes — “proprietarios do capital”
e “possuidores de for¢a de trabalho” — € a base de todos os fendbmenos sociais

econdmicos, juridicos e politicos,

[...]Jo Direito Penal garante as estruturas materiais em que se baseia a
existéncia das classes sociais — o capital (como propriedade privada
dos meios de producdo e de circulagdo da riqueza) e o trabalho
assalariado (como energia produtora de valor superior ao seu preco de
mercado) -, assim como protege as formas juridicas e politicas que
disciplinam a luta de classes e instituem o dominio de uma classe
sobre a outra.”

Desta forma, por garantir e sustentar uma sociedade estruturalmente desigual,

através, principalmente, de seus sistemas de selecdo, o Direito Penal é, claramente, uma

das ferramentas garantidoras da desigualdade social.>®

Assim corroboram PAVARINI e GIAMBERARDINO ao afirmarem que:

Na parcela mais baixa da escala social, a funcéo de sele¢do do sistema
se transforma em funcdo marginalizadora: assim, as normas do direito
penal ndo apenas sdo aplicadas seletivamente, refletindo as relagdes
desiguais existentes, mas o proprio sistema penal exercita também
uma funcdo ativa de produgdo e reprodugdo da desigualdade,
constituindo e mantendo uma “ralé estrutural” propria do carater

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.37.

5L CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.7.

52 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.7.
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peculiar assumido pela desigualdade nas sociedades periféricas. A
aplicacdo seletiva das penas legais, por sua natureza estigmatizante no
processo de criminalizacdo, € 0 momento essencial na manutencao de
uma sociedade verticalizada.”®

No entanto, para ZAFFARONI e PIERANGELI, apesar de reconhecerem que a
estrutura de poder social tende a sustentar-se através do controle social exercido
substancialmente pelo sistema penal, afirmar simplesmente que a funcdo do Direito
Penal é fomentar a forca de um setor hegemdnico em relacdo a outro marginalizado &,
nas palavras dos autores, “por demais genérica”.>® Para os referidos autores, “[...] o
sistema penal cumpre uma fungdo substancialmente simbdlica perante 0s
marginalizados ou os proprios setores hegemdnicos (contestadores e conformistas). A
sustentacdo da estrutura do poder social por meio da via punitiva é fundamentalmente
simbolica.”,

No entanto, independente do entendimento, o que todos concordam é que o
Direito e, em particular, o Direito Penal é criado conforme determinada realidade
historica, tendo objetivos definidos de reproducdo de determinada conjuntura social e
cultural, seja através de sua atuacdo efetiva, seja atraves da sua representagdo simbdlica,
aproveitado, dentro de uma complexidade maior de fatores, para tal fim. Conforme
leciona BATISTA, “o direito penal vem ao mundo (ou seja, ¢ legislado) para cumprir
funcBes concretas dentro de e para uma sociedade que concretamente se organizou de
determinada maneira.”®

Sendo assim, o Direito Penal visa 0 cumprimento de determinados interesses
sociais, sendo clara a prioridade de atendimento dos interesses daqueles que estdo
proximos dos centros de decisdes e poder®, o que acaba por acarretar a “apropriagio”

das instituicdes ligadas ao sistema penal, principalmente as relacionadas diretamente ao

% PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execugdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.119.

> ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pg. 70.

> ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pg. 71.

% BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.19.

" BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.116.
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processo de criminalizagdo seletivo, pelas classes sociais hegemonicas. Como
consequéncia, a tutela penal obviamente ndo abarca e nunca abarcard, caso ndo seja por
razbes escusas das classes dominantes, como, por exemplo, a corrida eleitoral, as

necessidades sociais das classes excluidas.

Os sistemas juridicos e politicos de controle social dos Estados — as
formas juridicas e os 0Orgdos de poder do Estado — instituem e
garantem as condi¢cbes materiais fundamentais da vida social,
protegendo interesses e necessidades dos grupos sociais hegemadnicos
da formacdo econbmico-social, com a correspondente exclusdo ou
reducdo dos interesses e necessidades dos grupos sociais
subordinados.*®

O Direito Penal, pois, possui um inegavel viés politico, com finalidades
determinadas, as quais estdo relacionadas claramente ao contexto social em que se
insere.>® “Afirmamos, portanto, que o direito penal é disposto pelo estado para a
concreta realizacao de fins; toca-lhe, portanto, uma missdo politica [...]”*°.

A principal razdo em analisar e trazer a tona os objetivos reais do Direito Penal é
fugir do conformismo, confortavel, que a visdo iluséria dos objetivos declarados expoe,
a qual seja, mostrar uma realidade na qual todos participam e sdo tratados como iguais,
sem qualquer interesse pessoal; objetivos e razdes de atuacdo e existéncia pautados no
bem do todo social, justificando a repressdo e o tratamento desumano — 0s quais
também sdo, através de discursos legitimadores, mitigados no que tange a sua
“crueldade” - exercidos sobre alguns.

Os objetivos reais quando escancarados demonstram clara e objetivamente o

viés politico do Direito Penal:

[...] como instituicdo de garantia e de reprodugdo da estrutura de
classes da sociedade, da desigualdade entre as classes sociais, da

%8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.7.

% BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.20 e ss.

% BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.20 e 21.
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exploracédo e da opresséo das classes sociais subalternas pelas classes
sociais hegemonicas nas sociedades contemporaneas [...]*

O Direito Penal ¢é sustentado, deste modo, por um discurso de legitimacao do
poder punitivo, o qual, de acordo com a forma que é exposto, principalmente no que
tange aos seus objetivos declarados, atinge a todos de maneira uniforme, sempre
seguindo o disposto em lei, ideia bésica ao Estado de Direito.%? Discurso que esconde o
real viés do Direito Penal, como um dos suportes de uma politica desigual de controle e
repreensdo social, comum ao Estado de Policia.

E evidente que o Sistema de Justica Criminal ndo cumpre esse papel de
garantidor e fomentador da desigualdade social legitimada sozinho, todas as demais
instituicGes sociais, tais como a igreja, a escola, meios de comunicacdo, também,
extrinseca ou intrinsecamente, possuem, de forma conjunta, complexa e ndo racional,
essa incumbéncia. No entanto, ¢ notério que a forma mais “dura e pesada” de realizar
essa funcdo é via Direito Penal, através da pena criminal, contemporaneamente

caracterizada, principalmente, pela priséo.

61 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p.8.

82 ZAFFARONI, E. Raudl; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 71.
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4. PROCESSO DE CRIMINALIZACAO
4.1 A CIFRA NEGRA DO DIREITO PENAL

“O” delito ndo existe. A parte especial de qualquer cdédigo penal
elenca uma quantidade de acdes conflitivas totalmente heterogéneas
guanto ao seu significado social. Se observarmos como opera 0
sistema penal nessas hipoteses conflitivas, veremos que na imensa
maioria dos casos este ndo intervém (furtos, subornos, estupros, etc.,
gue somente em numero ridiculamente infimo chegam a agéncia
judicial), em outros intervém somente em alguns casos e contra
determinadas pessoas (homicidios, ou seja, nos casos em que
historicamente o maior nimero foi cometido pelo préprio Estado, e
guase nunca chegam ao conhecimento das agéncias judiciais), em
outros tantos casos nunca intervém, apesar da grande frequéncia com
que ocorrem [...]*

Todos estes casos, 0s quais ndo chegam ao conhecimento das agéncias judiciais
estéo situados na chamada cifra negra, ou cifra oculta, do Direito Penal.

Deste modo, a cifra negra estabelece a distingéo entre a realidade, caracterizada
por todas as condutas tidas como criminais, aquelas que efetivamente ocorrem no seio
social, independente de ndo terem sido identificadas, denunciadas ou investigadas; e a
aparéncia, que seria os dados oficiais da criminalidade, determinados, principalmente,
pelas condutas que sofrem algum tipo de condenacdo dentro do sistema penal.®*

A identificacdo da cifra negra se iniciou na observacdo de que muitos casos
comunicados a policia, por varios motivos, ndo eram recepcionados pelos tribunais,
portanto, a primeira ideia de cifra negra estava relacionada aos casos comunicados a
policia em relacdo aos casos que efetivamente eram julgados pelos tribunais.
Posteriormente, constatou-se, através de técnicas de observacdo e pesquisa, que O
abismo entre os fatos concretos e aqueles efetivamente comunicados a policia era
enorme, dando um novo viés para o conceito de cifra negra, aumentando sua

perspectiva, retirando a ligacéo direta de criminalidade com as agéncias de controle.®

63 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.246-247.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.13.

% HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.48-49.
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Assim, tomando como base esse novo cenario da criminalidade, enquanto para
HASSEMER e CONDE a cifra negra faria duplicar a criminalidade exposta nas
estatisticas criminais®®, para CIRINO DOS SANTOS®, para BATISTA® e para
HULSMAN® a criminalidade estatisticamente demonstrada seria a excecdo das
condutas criminais existentes: “a esmagadora maioria de fatos passiveis de
criminalizacdo (‘grave’ e ‘menos grave’) pertence, pois, a cifra obscura.”™.

Basicamente boa parte das “condutas criminais”, ou seja, boa parte das condutas
que infringem alguma das disposi¢cdes da legislacdo penal, ndo se refletem, por vérios
fatores, nas estatisticas criminais. Somente conhecendo estes dados é que seria possivel
alcancar a cifra real da criminalidade.”

Para HULSMAN o principal fator para que fatos ndo sejam criminalizados € a
ndo comunicacdo do crime & policia por parte da vitima’®, mas outros fatores também
merecem destaque, para CIRINO DOS SANTOS o interesse e 0 desinteresse da policia
conforme presséo politica e econdmica, ou mesmo pela insignificancia do fato, bem

|73

como a limitacdo de recursos dos oOrgdos de controle em geral’®, sdo aspectos

% HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 139.

7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.13.

% BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.21.

% HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.49.

" HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.49.

" HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 139.

2 HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.49.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Concei¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.26, também confirma esse entendimento em relagdo a insuficiéncia estrutural dos érgdos responsaveis
pela efetivagdo das leis penais, entendendo isto com um alento, conforme se pode observar: “A
disparidade entre o exercicio de poder programado € a capacidade operativa dos érgaos € abissal, mas se
por uma circunstancia inconcebivel este poder fosse incrementado a ponto de chegar a corresponder a
todo o exercicio programado legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se criminalizar varias
vezes toda a populagdo. Se todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas as defraudagdes,
todas as falsidades, todos os subornos, todas as lesfes, todas as ameacas, etc. fossem concretamente
criminalizados, praticamente ndo haveria habitante que nao fosse, por diversas vezes, criminalizado.”
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fundamentais no que tange a definicdo das condutas que permaneceram na cifra negra e
aquelas que serdo efetivamente tratadas dentro do sistema penal.”

A constatacdo da existéncia desta mancha nas estatisticas criminais, a qual néo é
abarcada pelo Direito Penal elimina qualquer ideia que trata o criminoso, levando em
conta suas caracteristicas especificas (bioldgicas, psicolégicas, sociais, etc.), proprias
das teorias positivistas do Direito Penal, como um sujeito diferente do restante dos
individuos’, tendo em vista que tais observacdes eram realizadas fundamentalmente em
relacdo aos sujeitos que ja haviam adentrado no sistema penal, ou seja, 0sS sujeitos
selecionados, e nd&o em relacdo a todos os perpetradores de uma conduta tida como
criminosa, “‘camuflados” pela cifra negra.

As teorias tradicionais que se pautavam no autor, bem como nas estatisticas
criminais, principalmente no que concerne aos criminosos condenados, para justificar e
dotar de razdo a criminalidade e suas causas perdem sua validade, assim corrobora

CIRINO DOS SANTOS:

A insisténcia de teoricos liberais e conservadores sobre estatisticas,
como indicacdo da extensdo do crime na sociedade, ou de que
criminosos condenados sdo a maior aproximacgdo possivel da
quantidade real de violadores da lei, decorre da explicacdo da
criminalidade por fatores pessoais (bioldgicos, genéticos, psicoldgicos
etc.) ou sociais (ambiente, familia, educacdo etc.), que seriam
responsaveis pela super-representacdo das classes dominadas e pela
sub-representacdo das classes dominantes nas estatisticas criminais.
Mas a confiabilidade das “evidéncias” (no caso, o dado estatistico)
e a validade das teorias da criminologia tradicional sdo destruidas
pela relatividade do crime e pelas chamadas cifras negras e
dourada’® da criminalidade [...]"". (grifo nosso)

Fica evidente, assim, que as teorias tradicionais, além de colaborarem para
legitimacdo, tiveram papel decisivo em relacdo a propria definicdo (processo de

criminalizagdo) de quem seria taxado como “criminoso”.

" CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.13.

" HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 137 e ss.

"® A cifra dourada na concepgdo de CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed.
Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.13, “representa a criminalidade do ‘colarinho branco’, definida como
praticas anti-sociais impunes do poder politico e econdmico (a nivel nacional e internacional), em
prejuizo da coletividade e dos cidaddos e em proveito das oligarquias econémico-financeiras [...]".

" CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.12.
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[...] si la criminalidad es normal y se extiende por igual entre todas las
capas de la poblacidn, la gente que es condenada y que se encuentra,
por ejemplo, en la institucione penitenciarias no 16 estaria por su
condicion real de delincuentes, sino simplemente como consecuencia
de una definicidn; es decir, porque, por diversas razones, se les han
imputado dicha condicién.”

A cifra negra comprova que ndo ha qualquer diferenca entre criminosos e ndo
criminosos a ndo ser o fato de aqueles terem sofrido a intervencdo do sistema penal e
esses ndo. Até porque a prépria definicdo de crime varia conforme cada realidade social,
ndo existindo, pois, crimes tidos como naturais e, por consequéncia, diferencas pre-
determinadas entre ‘“criminosos” ¢ ‘“ndo-criminosos”’, esta diferenca ¢ estabelecida
posteriormente pelo processo de criminalizacdo e seu fim na condenagdo criminal.”
Portanto, conforme ressalta HASSEMER ¢ CONDE, “[...] los criminales ‘no existen’
sino que se hacen.”®

Desta forma, como ndo era mais possivel sustentar os estudos do Direito Penal
em questdes objetivas concernentes, principalmente, aos individuos “criminosos” e a
ideia de crime como algo natural, era necessaria uma nova forma de pensar o Direito
Penal, a qual tivesse como objeto demonstrar a existéncia deste complexo processo de

definicdo das condutas e autores que seriam abrangidos pelo sistema penal.

4.2 CRIMINOLOGIA INTERACIONISTA — LABELING APPROACH

O direcionamento da anéalise do Direito Penal tomando como base o pressuposto
de ndo existéncia de uma criminalidade ontoldgica, mas sim como resultado da atuacdo
do préprio sistema penal € o que estrutura a Teoria do Labeling Approach. Assim
afirma MEROLLI:

De acordo com este novo horizonte criminoldgico, portanto, ndo ha
que se falar numa criminalidade ontol6gica, apreendida Unica e

® HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 138.

¥ CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.12-13.

% HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 137.
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exclusivamente no mundo dos fatos. Nesta nova ordem de ideias, ndo
se vislumbra mais a criminalidade como uma realidade natural
anterior a atuacdo dos 6rgdos do sistema de justica criminal; antes o
contrario: afirma-se ser a criminalidade o resultado mesmo do
exercicio desta atuagdo.*

Portanto, a criminalidade é uma construcdo social proveniente tanto na
definicdo, determinada conforme dado contexto historico, de quais condutas serdo
rotuladas como desvios, bem como no que tange a sele¢do de determinadas pessoas as
quais receberam o estigma de desviantes. O desvio e 0 desviante sdo determinacOes
provenientes de interacGes sociais dentro de um grupo, havendo comportamentos e
pessoas que recebem essas etiquetas, bem como pessoas que definem os etiquetados®,
ou seja, “a teoria da rotulagdo constr6i uma ‘concep¢do de mundo’ numa dupla
perspectiva: das pessoas definidas (por outras) como desviantes e das pessoas que
definem (os outros) como desviantes.”®

O objeto desta teoria ndo ¢ o “criminoso” ou o “crime”, mas sim o complexo
processo de selecdo proveniente do sistema penal, que seleciona, dentre 0s muitos
autores de uma conduta tida como delituosa, quem sera “etiquetado” como criminoso,
“mediante um processo de defini¢ao ativado por mecanismos formais ¢ informais de
reacdo social ao desvio, dentre os quais se destacam, a toda evidéncia, aquelas
instancias que detém o poder de elaborar e de aplicar as leis penais.”®. Conforme
aponta ZAFFARONI e PIERANGELLI, houve a ruptura ideolédgica da Criminologia,
“[...] que até entdo se havia centrado na conduta dos criminalizados, e que passa a
abarcar o mecanismo préprio da criminalizacdo, e o funcionamento de todo o sistema
penal como parte do controle social.”®

A concepcdo de que ndo ha uma diferenca natural entre o delinquente e 0 ndo

delinquente se mostra como um grande avanco da Criminologia Interacionista; a

8 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.167.

8 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.168 e ss.

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.18.

8 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.168.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.139.
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delinquéncia € uma cria¢do social, proveniente da atuacdo das agéncias de controle
social, ligadas diretamente ao poder punitivo. Assim compreendem HASSEMER e
CONDE:

Como uno de los grandes aciertos de la teoria del etiquetamiento debe
valorarse el que definitivamente haya superado la consideracion de
“los” delicuentes como una especie de categoria separada del resto de
los ciudadanos. El que una persona se convierta en autor de um delito
no es algo que dependa sélo de sus condiciones de vida personales o
de su situacién social, sino también de las instancias formales de
control social.®

Portanto, conforme aponta BARATTA:

Esta direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode
compreender a criminalidade se nédo se estuda a agédo do sistema
penal, que a define e reage contra ela, comegando pelas normas
abstratas até a agdo das instancias oficiais (policia, juizes, institui¢bes
penitenciéarias que as aplicam), e que, por isso, 0 status social de
delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto nédo
adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo
comportamento punivel, ndo é alcangado, todavia, pela acdo daquelas
instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade
como “delinquente”. Neste sentido, o labeling approach tem se
ocupado principalmente com as reagdes das instancias oficiais de
controle social, consideradas na sua funcdo constitutiva em face da
criminalidade. Sob este ponto de vista tem estudado o efeito
estigmatizante da atividade da policia, dos 6rgdos de acusacéo publica
e dos juizes.®’ (grifo nosso)

Basicamente, sdo duas as principais correntes que tratam do labeling approach,
ambas provenientes da sociologia americana: a primeira ligada ao chamado
“interacionismo simbdlico” e a segunda a “etnometodologia”. Esta trabalha a sociedade
como uma “constru¢do social”, ou seja, ¢ necessario para sua compreensao, entender e
analisar os processos individuais e coletivos de defini¢cbes que a constituem; ja aquela,

diz que a realidade social € constituida por diversas interacdes reais entre individuos, as

8 HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 162.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 86.
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quais, atraves de um processo de definigdo, “saem” do plano real e sdo multiplicadas

pelo seu significado abstrato através da linguagem.®

E, por consequéncia, segundo o interacionismo e a etnometodologia,
estudar a realidade social (por exemplo, o desvio) significa,
essencialmente, estudar estes processos, partindo dos que sédo
aplicados a simples comportamentos e chegando até as construcdes
mais complexas, como a propria concepgéo de ordem social.®®

A referida teoria trata os conceitos de ‘“comportamento” e “acdo” como
conceitos distintos: a acdo seria 0 comportamento dotado de um significado social. Tal
passagem — 0 comportamento tornando-se agdo — dar-se-ia atraves de normas. Estas, por
sua vez, sdo divididas em normas sociais gerais e normas interpretativas. As normas
interpretativas seriam aquelas que direcionam a utilizagdo das normas gerais no caso
concreto, determinando a caracteristica e o significado de determinada relacdo social.*
Trazendo para realidade do Direito Penal, enquanto as normas gerais seriam as leis
penais, as normas interpretativas seriam as que definem como e para quem estas leis
seriam aplicadas; dao concretude, em casos especificos, as normas gerais.

Desta forma, enquanto os estudos tradicionais se preocupam com a definicdo de
guem é o criminoso, ou como seria possivel combater a criminalidade, os estudos
pautados na Teoria do Labeling approach visam analisar os processos de definicdo e
construcdo social da figura do desviante, ou seja, como ocorre essa definicdo, quem

define, quais as consequéncia da definicéo etc.**

A partir de la teoria del etiquetamiento, el delincuente ya no puede
seguir siendo el objeto de investigacion de las teorias criminolégicas.
En su lugar aparecen las intancias de control social, consideradas em
cierto modo como “delicuentes”, como las recién descubiertas fuentes
de la criminalidad. El interés de la investigacion se desplaza desde el
desviado y su medio hacia 16s que 16 definen como desviado, y se
analisan los procesos de control y la génesis de las normas em vez de

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 87.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 87.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo & Sociologia
do Direito Penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 88.

%1 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 88-89
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los déficits de socializacion. Las carencias no se buscan en los
controlados sino en los controladores. Em vez de explicar la
criminalidad, de lo que se trata es de explicar la criminalizacion, y
el “autor” del delito pasa ser la “victima” de los procesos de
definicion.” (grifo nosso)

Desta forma, o enfoque sai do conceito de criminalidade, conforme os estudos
tradicionais do Direito Penal, e passa para a ideia de criminaliza¢ao; “[...] a ciéncia

criminoldgica termina por abandonar a sua feicdo de uma ‘teoria da criminalidade’,

transformando-se, subitamente, numa inflamante ‘teoria da criminalizacdo’.”%,

,’594

Portanto, reconhece-se “que sem criminaliza¢do ndo ha ‘crime’””", ou, nas palavras de

CIRINO DOS SANTOS, “nao ¢ o crime que ‘produz o controle social’, mas

(frequentemente) o controle social que ‘produz o crime’®.

Em sintese: a Ciéncia Criminolédgica abandona o paradigma etiol6gico
pelo qual se voltava para o estudo das causas e dos fatores da
delinquéncia mediante um método da observacdo e da
experimentacgdo; e se direciona, decisivamente, para 0S mecanismos
sociais e institucionais mediante os quais é construida a realidade
social do desvio (para a ‘reagdo social’, em tultima andlise), cuidando,
especialmente, dos ‘processos de criminalizacio’ levados a cabo
pelas instancias formais e informais que compdem o sistema penal.*
(grifo nosso)

Entretanto, é importante para analise adequada do processo de criminalizacao,
expor e compreender as criticas, em que pese o profundo avanco, principalmente no que

tange ao objeto de analise e a posicdo da Criminologia frente ao Direito Penal®’, a

% HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la Criminologia. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001, p. 161.

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.175.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.139.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.19.

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.175.

% Conforme destaca ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.139:
“Nesse momento, a historia da criminologia passa a confundir-se com a do direito penal e a da politica
criminal, pois, ao revelar-se o seu contetido ideoldgico, abrange a discussdo e a justificacdo da atividade
repressiva penal [...]”.
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Criminologia Interacionista. A principal delas pode ser resumida na seguinte frase: “o
interacionismo negligencia que tanto o comportamento desviante quanto o processo de
criminalizagdo se produzem dentro de uma da estrutura de poder e de dominagdo.”*®
Portanto, a Criminologia Interacionalista constroi seus estudos a margem da
sociedade, ou seja, identifica o fato, porém ndo se preocupa em entender suas razdes e
como estes estdo situados dentro do cotexto social. O processo de criminalizagdo é
demonstrado e evidenciado, todavia o que ndo é apresentado sdo os motivos das suas

escolhas seletivas, em determinado contexto, em detrimento de outras possiveis.”

[...] os interacionistas e os etnometododlogos indicam quais sdo as
regras gerais, as regras bases, a cultura comum que determinam, na
interacdo ndo oficial, a atribui¢do da qualidade criminal a certas agdes
e a certos individuos, mas ndo pesquisam as condi¢Ges que dao a estas
regras, a esta cultura comum, um contetudo determinado, e ndo um
outro. E neste seu caréater formalista que reside o maior defeito da teria
da producdo da criminalidade, desenvolvida pelo interacionistas.'®

Desta forma, os elementos basicos que faltam a Criminologia Interacionalista, e
que sdo os elementos de passagem & Criminologia Critica por esséncia'®?, sio a analise
da “distribui¢do do poder de definicdo e de reagdo em uma sociedade, a desigual
distribuicdo deste poder e aos conflitos de interesse que estdo na origem deste

processo.”*%, bem como 0s aspectos atinentes a0 comportamento concreto do autor e a

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.177.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo & Sociologia
do Direito Penal. Traducéo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 114 e ss.

100 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugéo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 115.

101 vsale destacar a concepgdo de MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.179, ao afirma que a Criminologia Critica ndo pode ser entendida como
uma sequéncia linear da Criminologia Interacionalista, nas palavras do autor: “N&o nos parece acertada,
assim, a embocadura cientifica que procura situar o labeling approach dentro das fileiras teéricas da
‘Criminologia Critica’, sob o falacioso argumento de que esta ‘Nova Criminologia’ deveria congregar
toada uma ‘frente ampla’ de teorias que partilhassem, como denominador comum, de uma severa
oposicdo aos postulados positivistas — mesmo porque, como bem ressalta ELENA LARRAURI, ¢ a critica
materialista a perspectiva do etiquetamento, realizada pela Nova Criminologia, foi determinante. [...] Por
isso, a Nova Criminologia ficou conhecida como a Criminologia Critica, apesar dos esforgos de
integragdo’.” LARRAURYI, Elena. La herencia de la crimologia critica. 2. Ed. Cidade do México: Siglo
XXI, 1992, p.140.

192 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 211.
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caracteristica material de seu desvio.'® Aspectos, estes, fundamentais para compreensio

real do processo de criminalizagéo exercido pelo sistema penal.

4.3 PROCESSO DE CRIMINALIZACAO: NOCOES INTRODUTORIAS

Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndao é mais uma
qualidade ontologica de determinados comportamentos e de
determinados individuos, mas se revela, principalmente, como um
status atribuido a determinados individuos mediante uma dupla
selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente,
e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos
penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados
entre todos os individuos que realizam infragdes a normas penalmente
sancionadas.'™

Tal perspectiva apontada por BARATTA resume 0 que se entende por processo
de criminalizacéo.

Como visto, quando abordado os objetivos reais do Direito Penal, a imposi¢édo
de penas é exercida sobre um grupo selecionado de pessoas. Ratificando o ja exposto,
esta selecdo, chamada de criminalizacdo, € resultado do funcionamento de um rol de
agéncias formadoras do sistema penal. As agéncias de criminalizagdo sdo as
responsaveis pela “selecdo” executada pelo sistema penal, a qual acontece,
primordialmente, em dois momentos: a criminalizacdo primaria e secundaria.’®®

Para CIRINO DOS SANTOS séo os processos de criminalizacdo que garantem o

efetivo cumprimento dos objetivos reais do Direito Penal:

[...] a criminalizacdo priméria realizada pelo Direito Penal (defini¢do
legal de crimes e penas) e a criminalizagdo secundéria realizada pelo
Sistema de Justica Criminal constituido pela policia, justica e prisao
(aplicacdo e execugdo de penas criminais) garantem a existéncia e a

193 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.180.

104 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 161.

15 7AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43.
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reproducdo da realidade social desigual das sociedades
contemporaneas.'®

BARATTA trata cada etapa da criminalizagdo como mecanismos, 0S quais
refletem funcdes especificas, no caso, a criminalizacdo primaria é caracterizada como o
“mecanismo da producdo das normas”, ja a criminalizagdo secunddaria ¢ entendida como
o “mecanismo da aplicagao das normas”, representado pelo processo penal. O autor
destaca ainda um terceiro mecanismo que seria da execucdo do direto penal,
representada pelas penas e medidas de seguranca.'®’

Este terceiro mecanismo, o qual ocorre no efetivo cumprimento da pena,
principalmente nos selecionaveis ao cumprimento da pena de prisao, ja € considerado
parte integrante do processo de criminalizacdo, devendo ser tratado de forma separada,
deslocada do processo de criminalizagdo secundaria, tendo em vista todas as
peculiaridade e consequéncias sociais e pessoais negativas provenientes desta “solucdo”
penal.

Em suma, conforme apontam ZAFFARONI e BATISTA:

Enquanto a criminalizacdo primaria (elaboragdo de leis penais) é
uma declaracdo que, em geral, se refere a condutas e atos, a
criminalizac@o secundaria é a ac¢do punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que acontece quando as agéncias policiais detectam uma
pessoa que supde-se 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 avanco de uma série de
atos em principio pablicos para assegurar se, na realidade, o acusado
praticou &quea agdo); no processo, discute-se publicamente se esse
acusado praticou aquela acdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a
imposicdo de uma pena de certa magnitude que, no caso de provagdo
da liberdade de ir e vir da pessoa, serd executada por uma agéncia
penitenciéria (prisonizac&o).'® (grifo nosso)

%% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florian6polis:
Conceito Editorial, 2010, p.10.

W7 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 161.

108 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43.
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Desta forma, para a real compreensdo do processo criminalizacdo é importante
analisar cada um destes trés mecanismos de forma separada, conforme suas

especificidades e influéncias na formatacédo e no exercicio do poder punitivo.

4.4 CRIMINALIZACAO PRIMARIA

Segundo definicdo de ZAFFARONI e BATISTA a “criminalizagdo primaria é o
ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de
certas pessoas.”109

A criminalizacdo primaria é realizada pelas agéncias politicas, ou seja, 6rgaos de
poder do Estado, podendo, dependendo de cada contexto, ser o parlamento ou o proprio
poder executivo. Resumidamente, a criminalizagdo primaria é o ato de elaboracdo de
leis penais; a definigdo das condutas que serdo objeto de “protegao” por parte do Direito
Penal.!*?

Desta maneira, é evidente, como ja demonstrado, que ndo ha uma realidade

ontoldgica de crime.***

Além do mais, fora o fato de ser uma construcdo institucional, €
dificil conceber uma naturalizacdo de um conceito que abarque condutas tdo distintas
entre si, ndo ha qualquer relacdo plausivel, por exemplo, entre um homicidio e um furto,
ou entre um estupro e um delito de transito, a ndo ser pelo fato de todas estas condutas

serem consideradas condutas criminosas''2.'*® “A  criminalizagio primaria abarca

109 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43.

110 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43.

11 HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.44.

12 HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.43.

3 Em relacdo a construgdo de conceito unitario — crime - para condutas tdo diversas é que trata
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.247,
ao afirmar que: “Resulta bastante evidente que esta disparidade de hipoteses e de reagdes ao sistema penal
ndo podem dar lugar a nada unitario. Entretanto, o discurso juridico-penal parece desprezar estes dados,
oferecendo um ‘conceito unitario’ de delito, mediante uma complexa elaboragdo tedrica denominada,
usualmente, ‘teoria do delito’, que afirma (com algumas variagdes, conforme seu autor) que ‘delito € uma
agdo tipica, antijuridica e culpavel’. E claro que este “conceito juridico de delito” nada mais é que a
sintese dos requisitos que devem estar presentes em qualquer agdo conflituosa de um autor selecionado
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conflitos que, socialmente, nada tém em comum”*. Assim também entende KARAM,

para qual:

[...] crimes sdo meras criaces da lei penal, ndo existindo um conceito
natural que os possa genericamente definir. O que é crime em um
determinado lugar, pode ndo ser em outro; o que hoje é crime, amanha
podera néo ser."”®

E crime o que o Estado, através de suas instituicdes de poder, diz que é crime.
Ndo é possivel o entendimento do conceito como algo natural, tendo o mesmo
significado em todo o tempo e espaco.'*®

Deste  modo, a definicdo das condutas criminais visa, mesmo que
intrinsecamente, cumprir com determinados objetivos, conforme determinada realidade
social. A definicdo de quais condutas serdo englobadas pelo estigma de crime é uma
definicdo puramente politica, que nada tem a ver com a preocupacdo do Estado em
proteger a sociedade; tem a ver sim, com uma forma eficaz de controle social, a qual
visa a manutencéo das estruturas sociais da realidade que se insere.’*’ Nas palavras de
KARAM:

O que dita esta decisdo politica ndo é, como se divulga, a protecdo dos
individuos, mas sim a instrumentalizacdo do exercicio do poder, em
sua expressdo punitiva, de forma a proporcionar uma disciplina social
que resulte funcional para a manutencédo e reprodugdo da organizacéo
e do equilibrio global de uma formacdo social historicamente
determinada.*'®

pelo poder do sistema penal, para que a agéncia judicial responda afirmativamente quanto ao
prosseguimento do processo de criminalizagdo ja em curso. Parece-nos claro que um conjunto de
requesitos nao chega a constituir um conceito [...]”

14 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 73.

15 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.73.

18 K ARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.73.

1 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.20 e ss.

18 K ARAM, Maria Licia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.75.



39

Conforme visao tradicional e legitimante do Direito Penal, ja abordada quando
tratado dos objetivos declarados do direito penal, uma conduta é tida como criminosa,
basicamente, por violar um bem juridico essencial. Esta definicdo de bem juridico
essencial é formatada conforme “visio de dada sociedade”. Desta forma, os bens
juridicos merecedores da tutela estatal modificam-se conforme cada momento histérico.
Cada sociedade tem uma concepgdo do que merece ou ndo ser tratado pelo Direito
Penal.

Entretanto, 0 que se observa é que esta visdo € determinada por uma minoria
dominante, criando um Direito Penal extremamente autoritario e voraz para a grande
massa de excluidos sociais. “Definitivamente ¢ inegavel que numa sociedade dividida, o
bem juridico, que opera nos lindes entre a politica criminal e o direito penal, tem carater

59119

de classe.””™", o que, por conseguinte, demonstra uma “natureza classista da defini¢do

legal de crime”*®. Da mesma forma entende MEROLLI quando expdes que:

H& que se reconhecer, portanto, a existéncia de um fenémeno dual de
hegemonia-marginalizagdo no interior de toda e qualquer formagéo
social, pelo qual se entende que somente certos segmentos sociais
estardo mais proximos do centro das decisdes do poder politico,
incluindo ai, por 6bvio, a influéncia que se possa exercer sobre o
processo legislativo de selecdo dos bens juridicos e de definicéo
dos fatos puniveis.?* (grifo nosso)

Deste modo, ndo se tutela, por muitas vezes, condutas extremamente gravosas e
que efetivamente afetam bens juridicos fundamentais (de classes marginalizadas),
conforme afirma CIRINO DOS SANTOS:

Crime é o que a lei [...] determina como crime, excluindo
comportamentos ndo definidos legalmente como crimes, por mais
danosos que sejam (o imperialismo, a exploracdo do trabalho, o

racismo, o genocidio etc.) [...]'**.

O Direito Penal, no que diz respeito a definicdo das condutas as quais abrangera,

9 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.116.

120 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.11.

121 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.38-39.

122 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.11.
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nitidamente escolhe seus “clientes”, ou seja, a propria definigdo de quais condutas sdo
consideras crimes ja define, também, qual serd& o perfil das pessoas que serdo
consideradas “criminosas”. O crime possui em si uma légica discriminatoria legitimada,
a qual corrobora com as instituicdes de poder do Estado. A propria concepcao de quem €
0 “criminoso” passa, fundamentalmente, pelas defini¢des trazidas pela legislacdo penal,
desde as defini¢des das condutas criminosas, até a forma pelas quais serdo “manejadas”
dentro da esfera penal.

Tal concepcdo discriminatdria da legislacdo penal tem a ver, conforme aponta
BARATTA, além dos contetdos normatizados, com 0s “‘ndo contetidos’ da lei penal”.
Ou seja, os valores embutidos nas normas penais sdo predominantemente aqueles que
merecem maior zelo pelas classes hegemdnicas e que, em contrapartida, sao mais
comumente violados pelos grupos marginalizados.*® Por exemplo, segundo 0 mesmo
autor, 80% dos delitos perseguidos pela esfera penal nos paises de capitalismo mais
avancado s&o de delitos contra a propriedade®*, “ou seja, os crimes que atacam a logica
interna de acumulacédo e distribuicdo de riquezas e bens no interior de uma sociedade
capitalista.”*?®

Em contrapartida, conforme denuncia CIRINO DOS SANTQOS, as condutas
relacionadas substancialmente aos grupos proximos ao centro de poder, as quais, na sua
maioria, afetam toda a sociedade, ou sdo negligenciadas pelo legislador, ou, quando
definidas como crime, o sdo de forma vaga e imprecisa, dificultando sobremaneira sua

efetividade.?®

Assim corrobora BARATTA ao afirmar que “estes delitos, também do
ponto de vista da previsdo abstrata, ttm uma maior possibilidade de permanecerem
imunes.[...] Criam-se, assim, zonas de imunizagdo para comportamentos cuja
danosidade se volta particularmente contra as classes subalternas.”*?’ Contudo, a

criminalizacdo de tais condutas acaba por gerar uma ideia, claramente falsa e simbdlica,

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugéo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 176.

124 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 198.

125 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.40.

126 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2010, p.12.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 176.
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de imparcialidade e universalidade da “tutela” exercida pelo Direito Penal.

A criminalizacdo dessas condutas constitui 0 moderno Direito Penal
simbolico (crimes contra a ordem econdmica, a ordem tributéria, as
relacdes de consumo, 0 mercado de capitais, 0 meio ambiente e outras
formas de criminalidade das elites econémicas e politicas da formacéo
social) produzido para satisfacdo retorica da opinido publica, como
discurso encobridor das responsabilidades do capital financeiro
internacional e das elites conservadoras dos paises do Terceiro Mundo
pela criacdo das condi¢des criminogénicas estruturais do capitalismo
neoliberal contemporaneo.'?®

Claro que, conforme podera se verificar mais a frente, muito desta “perseguicao
direcionada” tem a ver com a criminalizacdo secundaria, realizada pelas agéncias de
execucdo. No entanto, a criminaliza¢do primaria, apesar do seu inchacgo, que faz com
que condutas comuns a todas as classes sejam criminalizadas, conforme visto, da
especial atencdo as condutas socialmente ligadas as esferas mais afastadas do centro de
poder, até mesmo no que diz respeito a facilidade de interpretacdo, aplicacdo e
severidade das penas destas leis direcionadas aos grupos marginalizados em
comparagdo com as leis que preveem condutas relacionadas aos grupos hegeménicos.*?®

Sendo assim, a defini¢do da legislagdo penal ja molda o “criminoso”. E o
primeiro passo, de caracteristica totalmente parcial, da formatacdo de um poder punitivo
discriminatorio.

Ademais, em outro prisma, conforme o ja exposto, é possivel afirmar que a
determinacédo interna do sujeito ndo qualifica a sua acdo. Ou seja, independente da
maneira que o sujeito pretende se colocar socialmente através de suas acdes, 0 que
define se estas sdo “certas ou erradas” ¢ o que esta disposto em lei. A lei é o que

qualifica um comportamento e nao os valores pessoais ou sociais:

A distincdo entre os dois tipos de comportamento depende menos de
uma atitude interior intrinsecamente boa ou ma, social ou antissocial,
valoravel positiva ou negativamente pelos individuos, do que da
definicdo legal que, em um dado momento distingue, em determinada
sociedade, o comportamento criminoso do comportamento licito."*

128 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florian6polis:
Conceito Editorial, 2010, p.12-13.

129 Vide a chamada “cifra dourada” do direito penal, ja tratada anteriormente: CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.13.

130 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 85-86.
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Outro ponto importante relacionado a criminalizacdo priméria é a chamada
hipertrofia penal. Em razdo da quantidade absurda de condutas sociais inseridas, via
processo de criminalizacdo primaria, na esfera de atuacdo do Direito Penal, fica
impossivel para as agéncias secundarias de criminalizacdo identificarem e atuarem em
relacdo a todos os atos criminais ocorridos. Fato este que se configura como um dos
fatores primordiais na formacdo e aumento da cifra negra do Direito Penal, conforme
demonstrado. Muitas sdo as condutas tidas como crime, porém poucas sdo as tratas
como tal.

Em raz&o da quantidade de condutas criminalizaveis, é dificil que alguma pessoa
tenha passado ilesa, nunca tendo cometido uma conduta criminosa, resta saber, quem
serdo, dentre todos os autores, os escolhidos pela repreensao penal. Desta forma, fica
mais evidente enxergar que realmente “[..]Ja efetiva criminalizacdo ¢ um fato raro e
excepcional™®, realizada de forma seletiva e discriminatéria; a maioria das condutas
criminalizaveis esta “escondida” na cifra negra do Direito Penal. Sendo assim “[...] a
sociedade sem castigos existe... porque € impossivel ao sistema penal punir todos

. 5 a1 9132
aqueles que cometem uma infragao a lei.” ™.

4.4.1 Hipertrofia Penal

O carater subsidiario do Direito Penal, o qual, nas palavras de MEROLLI
“indica [...] que se outras formas de controle social se mostrarem suficientes para a
tutela do bem juridico, a criminalizacdo de uma conduta ndo ¢ recomendével”lgg,
definitivamente ndo é uma realidade pratica; muito pelo contrario, quando, através de
uma cultura de medo fomentada principalmente pelos meios de comunicagéo,
problemas sociais sdo evidenciados e destacados, a primeira solucdo apresentada e

colocada em prética é a criminalizacdo das condutas entendidas como as causadoras do

131 HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.49.

182 pASSETTI, Edson. A Atualidade do Abolicionismo Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.21.

133 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.18.
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problema. Solucdo mais répida e evidente, que gera uma sensacdo iluséria, entretanto,

legitimada, de seguranca social.

Como o mais simples é reformar a lei para aumentar as penas e
criminalizar mais, as pessoas foram levadas a acreditar que a Lei serve
para transformar a sociedade. O honesto seria explicar que a sociedade
muda por outras razdes, e que a lei tem um peso mais que limitado na
producdo e na contencdo de condutas nocivas.'**

Tal fendmeno, que tem no Direito Penal a solugédo de todas as mazelas sociais,
aumentando-o de forma desenfreada, ¢ chamado de hipertrofia penal, “também

conhecido como ‘inflagdo legislativa’, ‘esquizofrenia legislativa’, ‘crescimento

, . .. L. 1
patologico do direito penal ou ‘nomorréia penal’”.*®

Assim entende MEROLLI, ao destacar a vontade do legislador em buscar as

solucdes de grande parte dos problemas sociais via Direito Penal:

[...] a hipertrofia penal representa a cristalizagéo da ideia de que o
Direito Penal pode ser a panaceia para todos os males. Ora, mediante a
sua deflagracdo, detecta-se a volupia do legislador em querer resolver
simplesmente tudo pela via criminal. Nesse contexto, o Direito Penal
deixa de ser a ‘ultima ratio’ da politica social do legislador e se
transforma, subitamente, na ‘prima ratio’ ou, entdo, na ‘sola ratio’ de
solucdo dos conflitos sociais — em franca oposicdo, portanto, a
concepgdo do Direito Penal enquanto um instrumento subsidiario de
controle social.**®

O Direito Penal deixa de ser excecdo para tornar-se regra. Tal fato reforca a ideia
ja exposta de que o Direito Penal possui uma funcéo estritamente simbélica*®’, visao
corroborada por PRADO ao afirmar que “o uso excessivo da san¢do criminal (inflagdo

penal) ndo garante uma maior protecdo de bens, ao contrario, condena o sistema penal a

13 CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a prisdo, o paraiso legal e o inferno carcerario: os
estabelecimentos “concordes, seguros e capazes”. In: SEMINARIO DEPOIS DO GRANDE
ENCARCERAMENTO, 2008, Rio de Janeiro. Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro:
Revan, 2010, p.93.

135 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.21.

1% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.21.

137 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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uma funcdo meramente simbdlica e negativa™®

, tendo em vista ser impossivel que o
sistema penal, com tantas condutas pelas quais deve zelar, possa efetivamente refletir na

pratica tudo o que esta disposto na legislacio penal.***

A criminalizagdo priméria é um programa tdo imenso que nunca e em
nenhum pais se pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua extensdo nem
sequer em parcela consideravel, porque é inimaginavel.**°

A hipertrofia penal serve Unica e exclusivamente para comprovar a ineficicia e a
falacia dos objetivos trazidos pelo discurso legitimador do Direito Penal, no entanto,
também confirma a eficiéncia, no que tange ao olhar social, deste discurso,
comprovado, conforme aponta MEROLLI, pelos processos eleitorais, nos quais se
refletem constantemente a importancia dada pela sociedade ao recrudescimento do

|.141

Direito Penal.”" Assim também pensa MARTINEZ, ao afirma que:

[...] nos tempos atuais o manejo do delito, perante o fracasso do
sistema penal para combaté-lo, estd mais dirigido a conseguir réditos
de governabilidade e sucessos eleitorais.'*?

Ademais, em razdo da abundante legislacdo penal, é dificil imaginar, conforme
ja apontado, que algum sujeito ndo tenha cometido nenhuma conduta tida como
criminosa. Em suma, todos somos “criminosos”’, muito embora poucos sejam

criminalizados*®, cabendo a escolha &s agéncia concernentes ao processo de

1% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.81.

139 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.22.

140 7 AFFARONI, E. RAUL; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

141 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.21.

12 MARTINEZ, Mauricio. Populismo punitivo, maiorias e vitimas. In: SEMINARIO DEPOIS DO
GRANDE ENCARCERAMENTO, 2008, Rio de Janeiro. Depois do Grande Encarceramento. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p.325.

143 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.22.
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criminalizagdo secundéria, que atuara, em razdo do que fora contextualizado, sobre

“uma parte infima do programa primario”.**

4.5 CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

A criminalizacdo primaria evidentemente, como demonstrado, ja inicia a selecédo
da “clientela” do sistema penal, entretanto, a concreta selecdo acontece realmente na
criminalizagdo secundéria. Diferente do carater abstrato da primeira, esta efetivamente,
dentre todos os individuos que realizam uma conduta criminosa, escolhe aquele que
receberd o “tratamento” do sistema penal.***Assim corrobora BARATTA ao afirmar
que “os processos de criminaliza¢do secundaria acentuam o carater seletivo do sistema
penal abstrato”.'*

Como ja afirmado, muitas sdo as condutas tidas como crime, porém poucas sao
as selecionadas pelo sistema penal para serem tratas como tal. A selecdo secundaria
realizada pela justica criminal, através de seus meios de exteriorizacdo, os quais podem
ser caracterizados, principalmente, pelas agéncias policiais, é ainda maior que a selecéo
primaria.

A legislacdo penal direciona o sistema de efetivacdo penal, o disposto da lei
funciona como demarcacdo e orientacdo para 0 sistema penal. Entretanto,
constantemente esta demarcacdo é superada pelas instituicdes de criminalizacdo, as
quais muitas vezes atuam conforme orientacdo prépria, sendo tanto para ndo cumprir o
determinado em lei — problema decorrente, principalmente, da hipertrofia penal -,
quanto para ultrapassé-la.**’

A ideia basica da criminalizacdo secundaria é, através de agéncias especificas,

como as agéncias policiais, judiciais, penitenciarias etc., executar 0 programa

144 7 AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

145 7 AFFARONI, E. Rail; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

146 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo & Sociologia
do Direito Penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 176.

147 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.73.



46

estabelecido pelas agéncias primarias.'**Todavia, tal missdo se demonstra impossivel,
“[...]a capacidade operativa do sistema penal jamais conseguird “dar conta” de todo

"4 9 que, em parte, justifica a sua

exercicio legislativamente planificado [...]
operacionalizacdo de forma seletiva, conforme apontam ZAFFARONI e BATISTA ao

afirmar que:

[...] ninguém possa conceber seriamente que todas as relagdes sociais
se subordinem a um programa de criminalizacdo faradnico (que
paralisasse a vida social e convertesse a sociedade em um caos na
busca da realizacdo de um programa irrealizavel), a muita limitada
capacidade operativa das agéncias de criminalizacdo secundaria ndo
tem outro recurso sendo proceder sempre de modo seletivo.**

Portanto, é impraticavel para as instituicdes que levam a cabo o programa penal
agirem efetivamente em relacdo a todas as condutas criminalizadas, isto pela absurda
quantidade de crimes dispostos, como também pela precaria estrutura das agéncias de
execucdo. Desta forma, ndo resta alternativa, sendo agir de forma seletiva, ou seja,
escolhendo as pessoas e condutas, as quais serdo criminalizadas efetivamente.™!
ZAFFARONI e PIERANGELI chegam a afirmar que nunca o funcionamento do
sistema penal coincide com a orientacao abstrata decorrente da lei penal.**2

Diversos sdo os fatores que influenciam nesta selecdo, como por exemplo: a ndo
realizacdo da denuncia por parte da vitima, a propria legislacdo, como analisado, a
maneira como 0 crime é exposto a sociedade — papel fundamental das agéncias de
comunicagao —, entre outros.

Todavia, em hipotese alguma, justifica-se a forma que ocorre essa selecdo, ou
seja, a direcdo parcial da seletividade do processo de criminalizacdo secundaria, bem

como 0s casos em que se extrapola o disposto em lei (se ndo é possivel executar tudo o

148 7ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 43.

149 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.171.

10 7 AFFARONI, E. Rail; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

131 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

152 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.73.
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gue nela esta disposto, ndo faz nenhum sentido excedé-la), desrespeitando claramente as
premissas de um Estado de Direito.’>® No momento de definir quais serdo as condutas
efetivamente levadas para dentro da justica criminal os autores ja socialmente excluidos,

1% 530 os alvos principais desta selecdo, eles sdo as grandes presas do

“os indesejaveis
direito penal.
Em sintese, apesar do disposto na legislacdo penal, o sistema penal age segundo

seus préprios limites e interesses (determinados internamente ou externamente).

A lei penal fixa um &mbito dentro do qual o sistema penal de que faz
parte pode selecionar e criminalizar pessoas. Sem embargo, o sistema
penal ultrapassa 0 marco penal deste ambito, na realidade social [...].
Ou seja, a lei penal deve determinar um ambito orientador, mas o
sistema penal atua em grande parte com uma orientagdo que € propria
e diferente, excedendo a orientacdo em um sentido e, em outro,
desinteressando-se do espaco demarcado, reprimindo o que o direito
penal ndo o autoriza e deixando de reprimir o que o direito penal Ihe
ordena.™

As escolhas relacionadas as agéncias secundarias de criminalizacdo também se
referem as vitimas, as quais “merecem” a tutela penal, portanto, mais do que a
existéncia dos clientes oprimidos, o Direito Penal também possui a sua “clientela” de
protegidos, conforme a ldgica ja demonstrada de figuras marginalizadas e figuras
préximas ao nucleo de poder, com suas necessidades e interesses.

Deste modo, além de decidirem concretamente quem serdo os individuos que

receberdo a etiqueta de “criminosos”, o processo de criminalizagdo secundaria, assim

153 Sobre o tema trata ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda de
legitimidade do sistema penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa; Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2001, p.28-29, abordando a atuacdo a margem das disposicOes legais realizada pelas
agéncias executivas dos sistemas penais latino-americanos: “verifica-se na operacionalidade social dos
sistemas penais latino-americanos um violentissimo exercicio de poder a margem de qualquer legalidade.
Neste sentido, basta rever qualquer informe sério de organismos regionais ou mundiais de direitos
humanos para comprovar o incrivel nimero de sequestros, homicidios, torturas e corrupgdo cometidos por
agéncias executivas do sistema penal ou por seus funciondrios.” Tal fendmeno também ¢é objeto de
analise na obra ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 52-53, identificando-o como o “sistema penal subterraneo”.

™ Termo utilizado por ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Tradugfo: Sérgio
Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, para identificar a parcela de pessoas, proveniente da classe
marginalizada da sociedade, que, devido a sua conduta, “desafiavam a férrea ordem vertical e se
distinguiam dos simplesmente inferiores — destinados a exploragdo pura e simples” (p.37), hoje
entendidos como “pequenos delinquentes comuns™ (p.67).

1% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro
V.1: Parte Geral. 6 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.73.
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como o processo de criminalizacdo primaria, porém com muito mais destaque, também
define as “vitimas” que merecem a efetiva “tutela” penal. “A selecdo ndo s6 opera sobre
os criminalizados, mas também sobre o0s vitimizados.”**® Segundo ZAFFARONI, “sao
numerosas as investigacdes que constatam que os indices de vitimizagdo se distribuem
com tdo pouca igualdade como os de criminalizagio”. ™’

A selecdo criminalizante secundaria, conforme apontam ZAFFARONI e
BATISTA ¢ direcionada pelos chamados “empresarios morais”, ou seja, grupos ou
individuos determinados que, por interesses proprios, acabam por exigir a
criminalizacdo efetiva de certos “desvios” e de certos “desviantes”.*® Tais exigéncias
sdo mais bem atendidas quanto maior for a pressdo exercida, a qual esta diretamente
relacionada a forma de comunicagdo utilizada pelas “empresas morais”. “Os
legisladores, as agéncias executivas e 0s responsaveis politicos por estas e, inclusive, 0s
Poderes Executivos respondem ao fato na forma como este é projetado pela
59159

comunicagdo, porque € esta a exigéncia da chamada opinido publica.

Varios sdo os exemplos de “empresarios morais”:

[...] pode ser tanto um comunicador social, apds uma audiéncia, um
politico em busca de admiradores ou um grupo religioso a procura de
notoriedade, quanto um chefe de policia a cata de poder ou uma
organizagéo que reivindica os direitos de minorias etc.*®

A logica é simples, ha a pressdo dos “empresarios morais” N0 que concerne a

efetiva repreensdo de determinada conduta, refletida através das agéncias de

156 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 44.

17 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Delinquéncia Urbana e Vitimizagdo das Vitimas. In: SEMINARIO
DEPOIS DO GRANDE ENCARCERAMENTO, 2008, Rio de Janeiro. Depois do Grande
Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.41. O autor, no presente artigo, analisa e expfe a
construgdo e selecdo da “vitima” exercidas, principalmente, pelas agéncias de comunicacdo, bem como as
consequéncia politicas desta construcao, as quais se refletem diretamente no Direito Penal, sobremaneira
na sua execugao.

18 7 AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 45.

%9 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Delinquéncia Urbana e Vitimizagdo das Vitimas. In: SEMINARIO
DEPOIS DO GRANDE ENCARCERAMENTO, 2008, Rio de Janeiro. Depois do Grande
Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.39.

180 7AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 45.
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comunicagdo, as quais, por sua vez, representam a chamada “opinido publica”, como
consequéncia, as agéncias de execugdo direcionam seu foco de atuacdo, com medidas
punitivas de urgéncias, ao tema objeto da pressdo, até que tais reclamacdes sejam
mitigadas ou sobrepostas.*®

A principal agéncia de execucdo da selecdo secundaria é a agéncia policial,
apesar de o discurso juridico sempre tratad-la em uma segunda escala de importancia,
dando maior énfase as agéncias judiciais. Todavia, esquecem que estas s6 decidem os
poucos casos que aquela seleciona e faz chegar ao seu conhecimento.

Entretanto, com certeza, a agéncia policial néo realiza essa fungédo sozinha, nem
mesmo pode ser tratada como a principal agéncia no que diz respeito a ideologia
refletida na sua selecdo. A visao direcional da criminalizacdo secundaria é proveniente
da mistura de discursos e interesses de diversas agéncias, como ja demonstrado, as quais
fazem parte de uma conjuntura social extremamente complexa, como por exemplo, as
agéncias politicas, as agéncias de comunicaco social, agéncias religiosas.'®?

Assim, a agéncia policial ndo age apenas conforme interesses proprios, mas,
sobretudo, conforme interesses advindos de esferas superiores do Estado, as quais
também sdo direcionadas por outros interesses advindos, fundamentalmente, de fora dos
Orgdos estatais. Portanto, a atuacdo policial é o fim no que tange a realizagdo de uma
complexidade de interesses “encobertos” por uma logica legitimada de controle social.
O que forma a cultura complexa de seletividade criminal existente.

De maneira geral, a selecdo da criminalizacdo secundaria se da em desfavor de
trés tipos de autores criminais, 0s quais sdo: aqueles perpetradores de crimes grosseiros,
cujo clamor popular, direcionado pela midia apelativa, exige a resposta imediata do
Estado, estes autores ficam vulneraveis a aplicacdo do Direito Penal em decorréncia da
grande reprovacdo concernente ao fato cometido; a esfera de pessoas efetivamente
marginalizadas socialmente, “os indesejaveis”, principais alvos do processo de
criminalizacdo, tendo em vista ndo possuirem qualquer condi¢do de defesa contra a
aplicacdo do Direito Penal, vulneraveis segundo, pois, a sua posi¢do social e a
perseguicdo estereotipada do poder punitivo - aqui passa longe a criminalizagdo em

razdo da gravidade do delito, a maioria € condenada por fatos burdos; e, por fim, muito

181 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 45-51.

182 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 45-46.



50

raramente, individuos, que apesar de se encontrarem numa posi¢do praticamente
inalcancada pelo Direito Penal, acabam perdendo uma disputa na luta pela hegemonia
do poder e, por conta disso, tornam-se vulneréveis ao sistema.*®

Desta forma, é possivel constatar que a criminalizacdo esta intimamente ligada a
maior ou menor vulnerabilidade do agente, ndo sendo causa fundamental a lesividade

social da conduta, ou seja:

O grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é
independente da danosidade social das acBes e da gravidade das
infracBes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel
principal da reacdo criminalizada e da sua intensidade.'*

ZAFFARONI e BATISTA definem essas trés formas de criminalizacdo por,
respectivamente, “criminalizagdo por comportamento grotesco ou tragico”,
“criminalizacdo conforme o esteredtipo” e “criminalizag¢do devido a falta de cobertura”.

Sendo a “criminalizacdo conforme o esteredtipo” a predominante.165

4.5.1 Vulnerabilidade ao processo de criminalizacdo: a estereotipacdo do delinquente

A vulnerabilidade do agente, caracterizada, essencialmente, pelo afastamento (de
individuos, ou nichos sociais) do centro de decisdo e poder, parece ser o critério
determinante na selecdo exercida pelo processo de criminalizagdo, primordialmente

guando se fala na sua fase secundaria.

[...] no processo de criminalizacdo que a posi¢do social dos sujeitos
criminalizaveis revela sua funcdo determinante do resultado de
condenagdo/absolvicdo criminal: a varidvel decisiva da criminaliza¢do
secundaria é a posicdo social do autor, integrada por individuos
vulneraveis selecionados por esteredtipos, preconceitos e outros

183 Z AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 49.

164 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 162.
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mecanismos ideoldgicos dos agentes de controle social — e ndo pela
gravidade do crime ou pela extenséo social do dano.'®® (grifo nosso)

“O estereotipo acaba sendo o principal critério seletivo da criminalizacao

187 ‘sendo que as agéncias de comunicacdo sdo um dos fatores principais da

secundaria
criacdo dos estereotipos criminais, € atraves delas que os delitos cometidos pelas classes
excluidas socialmente ganham destaque e se multiplicam no imaginario social como 0s
unicos delitos existentes. As agéncias de comunicacdo pintam essas pessoas como 0
verdadeiro problema social, “o ‘bode expiatorio’ 1util para esconder (e justificar)

problemas sociais reais”.

Os atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a
comunicacao social acabam sendo divulgados por esta como 0s Gnicos
delitos e tais pessoas como 0s Unicos delinquentes. A estes Gltimos é
proporcionado um acesso negativo a comunicagdo social que contribui
para criar um estere6tipo no imaginario coletivo. Por tratar-se de
pessoas desvaloradas, é possivel associar-lhes todas as cargas
negativas existentes na sociedade sob a forma de preconceitos, 0 que
resulta em fixar uma imagem publica do delinquente com
componentes de classe social, étnicos, etarios, de género e estéticos.'*

A criminalidade parece, na visdo exposta pelas agéncias de comunicacao,
pertencente Unica e exclusivamente as esferas subalternas da sociedade, justificando,
inclusive, a propria criminalidade como consequéncia das condi¢cBes de vida de
determinados grupos sociais, os quais, devido a falta de condicdes financeiras e de
educacdo, acabariam por cometer delitos; sem divida estas sdo razBes (ndo exclusivas)
para 0s cometimentos de fatos tidos como criminais por esses determinados nichos
sociais, no entanto, o que realmente traz esses grupos para dentro do Direito Penal é o

processo de criminalizacdo, direcionado ao combate direto das classes marginalizadas,

16 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florian6polis:
Conceito Editorial, 2010, p.13.

187 7ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
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168 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.17.
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deixando impune diversas condutas, muitas vezes imensamente mais gravosas para
sociedade, cometidas pelos demais grupos sociais.'™

A mesma visdo é compartilhada por BARATTA, o qual afirma que:

[...] o comportamento criminoso se distribui por todos os grupos
sociais, que a nocividade social das formas de criminalidade proprias
das classes dominantes e, portanto, amplamente imunes, € muito mais
grave do que a de toda a criminalidade realmente perseguida. Por
outro lado, o sistema de imunidades e da criminalizacdo seletiva
incide em medida correspondente sobre o estado das relacbes de poder
entre as classes, de modo a oferecer um salvo-conduto mais ou menos
amplo para as praticas ilegais dos grupos dominantes, no ataque aos
interesses e aos direitos das classes subalternas [...]""*

A distribuicdo seletiva proveniente da criminalizacdo secundaria é, por analogia,
como uma doenca que atinge os mais vulneraveis, ou seja, aqueles que tém poucas
defesas, no caso, em relacdo ao poder punitivo. As caracteristicas pessoais, bem como
seus ilicitos “grosseiros”, sem qualquer requinte de “camuflagem”, ¢ que fazem
diminuir a defesa do individuo.

A ldgica é simples, a pessoa gue possui mais caracteristicas condizentes com o
esteredtipo de delinquente esta mais suscetivel ao poder punitivo, porque possui uma
“situagdo de vulnerabilidade maior”, devendo, pois, cuidar-se mais para que ndo seja
criminalizada, tendo em vista qualquer minimo ato desviante ja ser razdo suficiente para
que se torne “cliente” do sistema penal; e, ao contrério, as pessoas que ndo se
enquadram no esteredtipo padrdo da persegui¢do penal, por possuir um estado de
vulnerabilidade baixo, precisam cometer um ato muito evidente e de “alta reprovagao
social” para que sejam criminalizadas.*"

As préprias agéncias de criminalizacdo sdo tdo voltadas a repreensdo criminal
conforme o esteredtipo do infrator, que, quando delas se “necessita” a atuacdo perante
individuos, os quais sdo somente excepcionalmente trazidos ao campo do Direito Penal
(conforme visto, casos em que h& um aumento inesperado da vulnerabilidade,

principalmente, ou por cometimento de um ato grotesco, de alta reprobabilidade, ou por

10 7 AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 46-48.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio & Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 198-199.

172 7 AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 46-50.
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ter perdido uma disputa no centro do poder)*”

, elas ndo sabem como agir, acabando por
adotar uma postura totalmente diversa daquela destinada aos “clientes habituais” do
sistema. Deste modo, é possivel constatar que a rotina operativa do processo de
criminalizacdo secundaria também é fator basilar da maior ou menor vulnerabilidade de
um individuo.

Portanto, conforme aponta CIRINO DOS SANTOS, as agéncias de
criminalizacdo secundaria operam segundo, como ja abordado, a posi¢cdo social do
individuo a ser selecionado, ou seja, ha a concentracdo das imputacdes criminais sobre
as classes sociais marginais e, por outro lado, ha a “dulcificagdo” ou inexisténcia de
imputacBes criminais as classe pertencentes as elites econdmicas.'”

ZAFFARONI e BATISTA apesar de acreditarem que o sistema penal funciona
claramente de modo a agravar uma situacao de desigualdade social, acreditam que esta
ndo é uma definicdo pré-formatada, mas sim, consequéncia de uma conjuntura de
interesses, na sua maioria divergentes, concernentes a cada uma das agéncias de
criminalizacdo, que agem, no fim das contas, guiadas pela vulnerabilidade de seus
alvos, 0 que acaba sendo aproveitado por alguns, os quais, na realidade empirica, sdo 0s
pertencentes as classes hegemodnicas. Ndo ha, portanto, pessoas determinadas ou
determindveis, de posicdo social determinada ou determinavel, que exerce a funcédo
exclusiva de direcionamento do processo seletivo; ha sim aquelas classes mais atingidas
e, por outro lado, aquelas mais beneficiadas por todo esse complexo processo. Os
autores confirmam tal concepcéo, ao afirmarem que se caso todo o poder punitivo fosse
organizado e gerido por determinados grupos, a solugdo para resolucdo deste grave
problema social concernente a seletividade, seria suprimir os beneficiarios. Entretanto,
segundo os autores, a histdria demonstra que isto € uma falécia, pois, mesmo quando ha
uma ruptura de poder, “o poder punitivo continua funcionando do mesmo modo e, as
vezes, mais violenta e seletivamente ainda”. 1™

Desta forma, é possivel constatar que ndo ha uma linearidade no que se refere as

ideologias que voltam o processo de criminalizacdo as camadas marginalizadas da

13 7 AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p.49.

174 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. e ampl. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2010, p.452.

15 7AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 48-49.
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sociedade. No entanto, como qualquer outra forma de controle social, o direito penal,
por diversos fatores histéricos e sociais, utiliza-se da via seletiva, marca do processo de
criminalizacdo, para manutencdo da realidade social vigente, ou seja, reprimir, atraves
das agéncias de criminalizacédo, os ja oprimidos, como forma de, seguindo uma légica
da sociedade capitalista, afastar e separar cada vez mais as classes hegemonicas das

classes marginais.

4.6 A PRISAO COMO ULTIMO ESTAGIO DA SELETIVIDADE CRIMINAL

Segundo BARATTA, “as estatisticas indicam que, nos paises de capitalismo
avancado, a grande maioria da populacdo carceraria € de extracdo proletaria, em
particular, de setores do subproletariados e, portanto, das zonas sociais ja socialmente
marginalizadas [.]°.5e

Conforme aponta PAVARINI e GIAMBERARDINO, “[...] o sistema de penas
legais é estruturalmente essencial & conservacdo da realidade existente.”’’ O Direito
Penal, através das penas criminais, ferramenta, como ja demonstrado, de controle social,
cumpre seu papel de aumentar ainda mais a distancia entre as classes sociais. A priséo é
uma instituicdo extremamente eficaz e Util para tal mister, tendo em vista que neutraliza

os sujeitos “‘excedentes”, os “indesejaveis”, facilitando a manutengdo da estrutura

econdmica e social.

O encarceramento [...] é capaz de desempenhar um papel essencial no
funcionamento das sociedades pés-modernas, neoliberais: a de
instrumento “civilizado” e “constitucional” de segregacdo das
populagdes problematicas criadas pela economia e pelos arranjos
sociais atuais. [...] A prisdo reinventada da atualidade ¢ uma solugdo
pronta e acabada para um novo problema de exclusdo social e
econdmica.'”

176 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 198.

Y7 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.120.

18 GARLAND, David. A Cultura do Controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Traducdo: André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.422.
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Desta forma, marginalizados socialmente, os quais definitivamente ndo fazem
parte dos planos do sistema, ou que contra ele poderiam atentar, sdo, via processo de
criminalizacdo, alvos principais do sistema criminal, acabando por formar a grande

clientela das instituicdes prisionais.

O cércere, como segmento terminal e essencial do processo seletivo
de producéo e reproducdo das distancias sociais levadas adiante pelo
sistema penal, cumpre sua funcdo de abarcar a marginalidade
econdmica, social e cultural.*"

As penas, principalmente a pena de prisdo, sdo a forma de controle social, ou
seja, de manutencdo da realidade social vigente, mais drastica, incisiva e contundente
existente, ela estigmatiza o sujeito para o resto de sua vida, independente de qual seja o
motivo que tenha levado o individuo a fazer parte da populag&o carceraria.

A pena tem a “importante” funcdo dentro do sistema criminal de estabelecer, em
definitivo, este estigma, ou seja, transformar transgressores em criminosos, sendo esta
capacidade a que estabelece o sistema penal como importante instrumento de controle
social.'® No entendimento de PAVARINI e GIAMBERARDINO:

A aplicagdo seletiva das penas legais, por sua natureza estigmatizante
no processo de criminalizagdo, é 0 momento essencial na manutencéo
de uma sociedade verticalizada. Ao incidir negativamente sobre o
status social dos individuos, a sancdo penal atua blogueando a
mobilidade social.'®"

A prisdo é o épice da rotulacdo de um individuo como criminoso. Este rétulo,
por sua vez, € absorvido pelo proprio rotulado, fazendo com que este, ja que é
“apontado” por toda sociedade como um agente desviante, ndo lhe sendo proporcionada
qualquer perspectiva de reintegragdo social livre da etiqueta que lhe fora imposta,
assuma essa atribuigéo e continue, por conseguinte, a cometer atos delituosos. CIRINO

DOS SANTOS expde as consequéncias da rotulacao criminal da seguinte forma:

% PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.120.

180 pAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.162.

81 pPAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.119.
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O rétulo criminal, principal elemento de identificagdo do criminoso,
produz as seguintes consequéncias: assimilacdo das caracteristicas do
rétulo pelo rotulado, expectativa social de comportamento do rotulado
conforme as caracteristicas do rétulo, perpetuacdo do comportamento
criminoso mediante formagdo de carreiras criminosas e criagdo de
subculturas criminais através de aproximacao reciproca de individuos
estigmatizados.'®?

A rotulacdo por si s6 exclui e obrigada aos individuos rotulados a buscarem
outras formas de insercdo e sobrevivéncia social, levando-os a criar e a identificar-se
com as subculturas existentes neste “espago de excluidos”, nos quais todos tendem a se
comportar conforme a rotulagdo que lhes foi imposta, ou seja, assumem a funcéo de
individuos inimigos da sociedade dita do “bem”.

Assim também acredita KARAM, ao afirmar que:

A estigmatizacdo e culpabilizacdo produzidas pela imposicéo da pena,
especialmente a visivel e simbdlica pena privativa da liberdade,
provocam a interiorizacio do papel do “criminoso”. As defini¢cdes
legais e a rejeicdo social por elas produzida frequentemente
determinam a percepcdo do eu como efetivamente desviante, assim
conduzindo a pessoa a viver marginalmente, conforme esta
imagem interiorizada.’® (grifo nosso)

Ademais, a construcdo midiatica de que as pessoas presas estdo la por terem
cometido fatos socialmente graves é um dos aspectos principais de legitimacdo do
carcere e da criacdo do estigma de aversdo as pessoas que estdo ou que passaram pelo
sistema prisional. Todavia, a realidade prisional é bastante diferente, sendo uma
comprovacdo da concepcdo parcial da selecdo do delinquente; assim corroboram
ZAFFARONI e BATISTA:

A comunicagdo social divulga uma imagem particular da
consequéncia mais notoria da criminalizacdo secundéria — a
prisonizacdo — ensejando a suposicao coletiva de que as prisdes seriam
povoadas por autores de fatos graves (“delitos naturais”) tais como
homicidios, estupros etc., quando, na verdade, a grande maioria dos
prizionados o sdo por delitos grosseiros cometidos com fins lucrativos

182 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. 2 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.64.

18 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.98.
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(delitos burdos contra a propriedade e pequeno trafico de toxicos, ou
seja, a obra tosca da criminalidade).'®*

Para KARAM, talvez essa seja a funcdo principal da pena prisional, qual seja,

construir uma imagem aversiva e afastada do “criminoso”:

[...] a mais relevante funcéo real desempenhada pela pena privativa de
liberdade, a permear toda a histéria, estd na construcéo e propagacdo
da imagem do criminoso — visto como 0 outro, 0 perigoso, o0 inimigo,
0 mau -, com o que se facilita a minimizacdo de condutas e fatos ndo
criminalizados ou ndo criminalizaveis socialmente mais danosos, com
0 que se ocultam os desvios estruturais, encobertos pela crenga nos
desvios pessoais, dos quais se nutre a reacdo punitiva.'*

A afirmacdo da autora traz a tona outra funcdo concernente a seletividade
estabelecida através das reais condenacdes, a qual seja, encobrir os demais
comportamentos sociais desviantes, 0s quais ndo sdo atingidos pelo Direito Penal. Ou
seja, “encoberta-se outros comportamentos socialmente danosos, fazendo com que a
seletividade guarde, como inevitavel efeito colateral, o encobrimento de uma ampla
ilegalidade criminal que resta impunida.”186

Além do mais, a facil identifica¢do do “individuo criminoso” proporcionada pela
pena de prisdo produz uma sensacdo de seguranga social e mental — seguranga do
individuo ao crer-se como cidaddo de bem, um inocente social. A pena aos
selecionaveis tem o poder de produzir uma dicotomia social, dividindo a sociedade
entre pessoas “boas” e “mas”, a pena, pois, mais do que punir alguns, absolve a maioria.
Fato este que corrobora fortemente para a manutencao do Direito Penal da forma que ¢,
tendo em vista que as suas verdadeiras vitimas, os criminalizados, além de se
encontrarem isolados, também carregam todo esse fardo de serem as figuras de

autoafirmacéo de todo o restante da sociedade.

A identificagdo do “criminoso” em individuos isolados e facilmente
reconheciveis produz uma sensa¢do de alivio. O “criminoso” ¢ o

184 7 AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 47.

8 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.84.

18 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.141.
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outro. Quem n&o é processado ou condenado vive uma consequente
sensacdo de inocéncia. A imposicdo da pena a um apontado
responsavel pela pratica de um crime funciona como a “absolvi¢ao”
de todos os ndo selecionados pelo sistema penal, que, assim, podem
comodamente se autointitular ‘“cidaddos de bem”, diferentes e
contrapostos ao “criminoso”, ao “delinquente”, a0 mau.™®’

Esta ideia é expressa por BARATTA como o “principio do bem e do mal”, um
dos quais é base da ideologia tradicional da defesa social, ou seja, “o delito é um dano
para a sociedade. O delinquente é um elemento negativo e disfuncional do sistema

. . .. , . . o, 188
social. O desvio criminal é, pois, o mal; a sociedade constituida, o bem.”

. Isso gera
uma suposta coesdo social, tendo em vista que todos (da “sociedade do bem”) entendem
estar, juntos, do mesmo lado, sendo os verdadeiros respeitadores e representantes da
sociedade. “E apenas na pratica da exclusio social de alguns que o sistema de justica

. . . ~ .o 1
penal pode produzir uma maior inclusio da maioria.”*®

[..] para a real eficicia do sistema penal é imperativa a
individualizacdo de apenas alguns deles, para que, sendo
exemplarmente identificados como “criminosos”, possam emprestar
sua imagem a personalizagdo da figura do mau, do inimigo, do
perigoso, e, assim, possibilitar, simultanea e convenientemente, o
reconhecimento dos “cidaddos de bem” e a ocultagdo dos perigos e
dos males que sustentam a estrutura de dominacao e poder.'®

A prisdo é a resposta principal, contemporaneamente, do Estado frente aos
“indesejaveis”, alvo principal, como visto, do processo de criminalizacdo, alem de ser
um dos pilares para manutencdo de uma estrutura de exploracdo, como forma de
controle daqueles que ndo “servem” ou ndo conseguem fazer parte desta estrutura

predatdria.

O encarceramento ainda é a estratégia central de um sistema que
exerce hoje, mais do que nunca, a funcdo de garantia da

87 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.89.

188 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio a Sociologia
do Direito Penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 42.

8 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: Uma
Introducéo Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.48.

199 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.90.
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operacionalizacdo de uma estrutura politica e econémica fundada na
exploracdo da maioria dos seres humanos.*®*

Os defeitos sociais como, por exemplo, problemas gerais de socializacdo, baixa
escolaridade, desemprego, aspectos marcadamente presentes quando se observa o perfil
carcerario, sdo tidos, numa visdo legitimante, como causas da criminalidade,
justificando, assim, o maior encarceramento das classes sociais que sofrem destas
mazelas (0 que por si sO ja € um discurso extremamente cruel), o que ndo € a realidade,
essas ndo sdo as causas decisivas e Unicas da criminalidade, mas sim, as causas
fundamentais da criminalizacéo.'®?

A mesma visdo € explicitada por ZAFFARONI e BATISTA:

Isto leva a conclusdo publica de que a delinquéncia se restringe aos
segmentos subalternos da sociedade, e este conceito acaba sendo
assumido por equivocados pensamentos humanistas que afirmam
serem a pobreza, a educagdo deficiente etc., as causas do delito,
guando na realidade, sdo estas, junto ao préprio sistema penal, fatores
condicionantes dos ilicitos desses segmentos sociais, mas, sobretudo,
de sua criminalizacdo, ao lado da qual se espalha, impune, todo o
imenso oceano de ilicitos dos outros segmentos, que 0s cometem com
menor rudeza ou mesmo com refinamento.™

Ademais, além de selecionar sua “clientela” nos nichos sociais, os quais mais
sofrem com os problemas decorrentes dos defeitos sociais, ocasionados por uma politica
de exploracdo e divisdo social extrema, o encarceramento também funciona como forma
de “esconder” estes problemas sociais, ou seja, isolam-se os problemas, representados
pelos individuos que vivem marginalizados socialmente.

A etapa do processo de criminalizacdo exercida pelo sistema penal,
sobremaneira na imposicdo de penas, capaz de objetivamente separar a “classe
criminosa” do restante da sociedade, é o que legitima todo o processo efetivamente e,
por sua vez, o poder punitivo discriminatdrio. O processo de criminalizacao, pois, € tido

como suficiente para separar “as boas das mas pessoas”, conforme a logica de que SO

191 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica aos obstaculos epistemolégicos da prisdo cautelar.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2008, p. 167.

192 KARAM, Maria Lucia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson. Curso Livre de
Abolicionismo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.94 e ss.

193 Z AFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro — I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 48.
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esta |4 quem efetivamente merece, concebendo, desta forma, a rotulagéo negativa de um

lado, mas positiva e acalentadora de outro.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O poder punitivo exercido de forma parcial e vertical, caracteristicas proprias de
um estado de policia, é a esséncia do sistema penal como instancia de controle social,
ou seja, de manutencdo e resguardo da ordem social vigente, com suas discrepancias e
discriminages peculiares. O estado de policia, representado pela forma arbitraria e
direcional adotada no exercicio do poder de punitivo, jamais desapareceu, estando
“escondido” por tras das premissas que desenham o estado de direito.

Por sua vez, o processo de criminalizacéo seletivo € a expressao e exteriorizacdo
que marca e define este poder punitivo estabelecido de forma desigual; é o processo de
criminalizacdo que Ihe da aplicabilidade e, por conseguinte, contorno.

A analise especifica das diferentes etapas do processo de criminalizagdo —
criminalizacdo primaria, expressa na elaboracdo da legislacdo penal; criminalizacdo
secundaria, configurada pela forma em que a referida legislacdo é aplicada (ou nédo) e
interpretada, refletindo-se concretamente na sociedade; e a execugdo penal, a qual pode
ser compreendida como a etapa terciaria da criminalizacdo, caracterizada pela
seletividade e, principalmente, pela estigmatizacdo e degradacdo dos sujeitos que dela
sofre — € 0 que torna palpavel e claro os verdadeiros objetivos do poder punitivo, bem
como seu carater discriminatorio.

A etapa primaria da criminalizacdo ja, em que pese o exagero legislativo no que
tange a criagdo de disposigdes legais, o qual tem como principal razdo atender interesses
especificos e emergenciais, acalentando reivindicacdes e trazendo, embora falsas,
solucdes para problemas sociais determinados, como forma de concretizacdo de
interesse particulares, marca a construcdo abstrata de um poder punitivo claramente
discriminatorio, ao dotar as condutas ligadas essencialmente aos grupos marginais de
uma forma mais simples de compreensdo e mais dura de aplicacdo, bem como
delimitando toda a legislacdo penal, no que tange ao seu “ndo-contetido”, de um Viés
claramente protetor a uma classe social especifica, detentora do poderio econémico e,
por consequéncia possuidora de patriménio, e de ataque as classes que, por diversas
deficiéncias sociais, ttm maior chance de atentar contra os bens patrimoniais.

A criminalizagcdo secundaria, que define realmente quem adentrara no sistema
penal e seréd rotulado como criminoso, corrobora com o controle social através de sua
selecdo direcionada aos grupos marginais, tendo em vista pressdes politicas e

econbmicas que o estruturam conforme essa logica. As agéncias de criminalizagédo
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secundaria sao formatadas para combater os mais vulneraveis, 0s quais sao incapazes de
defender-se contra a forma arbitraria e seletiva que atuam. Ademais, as agéncias que
efetivamente exercem a selecdo sofrem inUmeras pressdes dos mais diversos grupos
sociais, tendo mais forca as pressdes provenientes dos grupos hegeménicos e daqueles
que possuem uma maior representatividade social, pressbes essas, as quais, em
conjunto, e de forma bastante complexa, definem o carater ideoldgico concernente aos
critérios de selecdo das agéncias responsaveis pela criminalizagdo secundaria.

Por ultimo, o processo final, que se refere a execucdo penal, tem o papel
fundamental de separar de forma contundente os “criminosos”, escolhidos pelo processo
de criminalizagdo, da “sociedade de bem”. A execugdo penal cria e estigmatiza a figura
do criminoso, transformando-o em um inimigo social, criando uma sensacdo de
inocéncia, acalentadora, a todo o restante da sociedade, bem como camuflando os
problemas sociais que corroboram o carater predatorio das relacfes sociais vigentes.
Além do mais, € através da execucdo penal que o poder punitivo demonstra sua
eficiéncia, mesmo que simbolica, fomentando um carater de efetiva seguranca (irreal) e
um carater de solucdo (ndo verdadeiro) dos problemas sociais ao sistema penal.

Esse direcionamento especifico do poder punitivo em desfavor de determinados
nichos sociais é o que demarca o Direito Penal como um instrumento desigual,
fomentador da manutencdo de uma sociedade separada em exploradores, classes
hegeménicas situadas préximas ao centro de decisdo e poder, e explorados, classes
marginais, afastas dos centros de decisdo e poder, que sustentam e a0 mesmo tempo,
quando “desnecessarias”, ou quando ‘“‘perigosas” ao sistema, sdo afastadas e
selecionadas ou pressionadas pelos mecanismos que levam a cabo o processo de
criminalizacdo.

Em outras palavras, o sistema penal mostra-se como importante ferramenta de
controle social, este por sua vez entendido como o controle sobre camadas
populacionais marcadamente excluidas, como forma de manutencdo da I6gica social
vigente. Dessa forma, o cidaddao marginalizado deve ser controlado, dulcificado, de
modo a ndo representar um perigo ao estado ou a sociedade.

Dentre as formas de controle, o direito penal surge como um dos principais,
atuando principalmente no combate a crimes relacionados as classes marginalizadas,
como furtos e roubos, bem como externalizando o ideal de uma sociedade moral
puritanista, que busca demarcar e contrapor de forma clara “as pessoas boas e as

pessoas mas”.
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Assim, o poder punitivo, através do processo de criminalizacdo, gera sua
“clientela” especifica, muito bem definida pelo perfil populacional dos encarcerados,
bastante distinto, ou a0 menos nem um pouco proporcional, a “sociedade” ou aos
“cidadaos de bem”.

A realidade predatéria do Direito Penal ¢ constantemente “encobertada” e
legitimada por discursos racionais que preconizam o sistema e sua aplicagdo como algo
coerente, justo e, principalmente, fundamental para existéncia e coesdo social. A
realidade predatoria e o discurso legitimador (falso) é a dicotomia que marca todo o
Direito Penal, vide a diferenca entre os objetivos declarados, exaltados socialmente, e 0s
objetivos reais, camuflados a sociedade, do Direito Penal.

Desta forma, a realidade marcada por um poder punitivo opressor, desigual e
mantenedor de uma estrutura exploratoria, é legitimada por um discurso que o define
como algo justo, igualitirio e fundamental para manutencdo de uma sociedade
equilibrada.

As ideologias que transportam esse discurso falacioso do Direito Penal a
sociedade, através de suas caracteristicas de racionalidade e contundéncia, séo
estabelecidas como verdades absolutas, em razdo de serem defendidas por instituigdes
de larga representatividade social, como as agéncias de comunicacdo, agéncias
religiosas, agéncias educacionais etc., sendo facilmente incutidas e refletidas nas
“teorias de todo dia”, ou seja, a “sociedade” acaba por encarar como algo natural, o que,
em verdade, é algo construido, conforme cada contexto social e historico, para
manutencdo da sociedade como esta concebida, configurando-se, deste modo, como
uma ferramenta, talvez a mais contundente no que diz respeito as suas caracteristicas de
repreensdo e violéncia, de controle social. Instrumento que corrobora, pois, uma
sociedade de exploracdo e configurada pela desigualdade.

O poder punitivo desigual, sob a ética de aplicacdo conforme a vulnerabilidade
do agente, é, volta e meia, marcado pela punicdo de individuos ndo habituais, os quais
por fatores especificos perdem a sua baixa vulnerabilidade ao sistema. Tais punigdes,
também fazem parte do processo de criminalizacdo, o qual, através delas, legitima-se
ainda mais, principalmente no que se refere a seu pseudo valor de justica. Portanto,
estas sdo apenas exce¢des que nada mais fazem do que comprovar a regra, apesar de
simbolicamente, dotarem o sistema de credibilidade.

Desta forma, a real faceta do poder punitivo, ndo é uma realidade facil de ser

disseminada a sociedade, muitas sdo as pressdes e forcas contrarias e pesado é 0 seu
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discurso legitimador, os quais, em conjunto com o carater de miserabilidade e de total
afastamento dos individuos que fundamentalmente sofrem com a sua aplicacéo,
dificultando a sua participacdo no que concerne a uma mudanca de paradigma, tornam o
discurso cada vez mais incrustado no seio social. Como exemplo, desanimador, pode-se
citar os grupos ligados as minorias sociais, 0s quais, em sua maioria, bebem deste
discurso falso do Direito Penal como forma de solugéo de seus problemas, revindicando
0 endurecimento do sistema penal em prol de seus interesses, legitimos e necessarios,
porém que de forma alguma serdo (ou sdo) resolvidos via sistema penal, assim como
todos os demais problemas sociais.

O sistema penal s6 gera separacio e maior desigualdade. E inconcebivel querer
resolver a violéncia, através de sua forma talvez mais contundente, a qual é o poder
punitivo. Diversos sdo os valores, 0s quais passam longe do Direito Penal, que sdo
capazes de gerar integracdo e uma maior coesdo social. Ndo é possivel adotar uma
evidente forma de exclusdo e de instrumentalizacdo do sujeito como a Unica ferramenta
capaz de fomentar a consciéncia coletiva acerca de valores e importancia da unido

social. O Direito Penal ndo cumpre e ndo merece papel tdo nobre.
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