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“A injustica vem do asfalto pra favela

Ha discriminagéo a vera

Chega até em cartao postal

Em outdoor a burguesia nos revela

Que o pobre da favela tem instinto marginal
E o meu povo quando desce pro trabalho
Pede a Deus que o proteja

Dessa gente ilegal, doutor

Que nos maltrata e que finge ndo saber

Que a guerra na favela é um problema social

Eu ndo sou marginal
Eu s6 imploro a igualdade pra viver, doutor
No meu Brasil”

Trecho da musica “lgualdade”, do grupo Monobloco.
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RESUMO

Analisa o crime a partir do processo de criminalizacdo e rotulagdo. Examina a
teoria do labeling approach e a invalidade das estatisticas oficiais como método
de estudo para a distribuicdo da criminalidade na sociedade. Desenvolve a critica
ao sistema penal, a partir da analise da dinamica econdémica e social, que
distribui desigualmente os bens positivos e negativos, variando as chances de ser
taxado de delinqlente conforme a posigao ocupada na piramide social. Aborda
mecanismos dos quais a classe hegemoénica se utiliza para manter a
estratificacdo social pela legitimagcdo do sistema penal e o processo de
criminalizagdo das classes subalternas.

Palavras-chave: hegemonia social; criminalizag&o; criminologia; legitimagdo do
sistema penal; labeling approach:; critica ao sistema penal.

ABSTRACT

It analyses criminality from the labeling and criminalization processes. It examines
the labeling approach theory and the official statistics as an invalid method to
study the criminality distribution in society. It criticizes the criminal system, from
the analysis of the economic and social dynamics, which unequally distribute
positive and negative goods, varying the odds to be labeled a delinquent
depending on the position occupied within the social hierarchy. It explains how the
hegemonic class uses mechanisms to maintain the social stratification by the
legitimating of the criminal system and the criminalization of the subordinate
classes.

Key-words: social hegemony; criminalization; criminology; legitimating of the
criminal system; labeling approach; criminal system critics.
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INTRODUGAO

O presente trabalho propbe a analise do surgimento, causas e
desenvolvimento do processo de rotulagao e criminalizagdo na sociedade.

O estudo do criminoso a partir da etiologia nos deixou grande produgao
cientifica e literaria sobre a origem biopsicossocial da criminalidade. Lombroso
propds a teoria do “criminoso nato”, acreditando ser o crime uma realidade
ontoldgica, pré-existente, apenas a espera da apreensao cognitiva e do consequente
exercicio do sistema penal sobre ele. No primeiro capitulo, visa-se uma rapida
exposigao sobre o paradigma etioldgico criminoldgico, explicitando as premissas da
ideologia da defesa social e tecendo-se uma critica ao suposto carater ontologico do
delito, proposto por Lombroso e desenvolvido por outros estudiosos como Ferri e
Garofalo. Busca-se evidenciar a influéncia que tal ideologia teve no desenvolvimento
do sistema penal, ainda sendo aplicada, mesmo que este ndo seja o objetivo
anunciado pelo discurso juridico-penal atual.

A partir destas consideragdes, parte-se para a analise do novo paradigma
criminolégico: o labeling approach. Todo o resto do trabalho se baseara neste marco
tedrico adotado, explicando-se por que devemos falar em criminalizagao € ndo em
criminalidade e por que alguns grupos sociais tém mais chances de serem tachados
e perseguidos pelas agéncias oficiais de controle social do que outros.

O segundo capitulo expde uma critica a falaciosa relagao entre criminalidade
e miserabilidade, questionando a confiabilidade dos dados estatisticos oficiais, seus
métodos e os consequentes esteredtipos surgidos e adotados pelas agéncias
oficiais de controle social para perseguir uma classe social determinada, com sua
criminalidade especifica, restando demonstrada a qualificagdo inconsistente da
criminologia de base positiva.

O terceiro capitulo, a partir da analise de conceitos gramscianos, busca
explicar como se da a legitimacao do sistema penal, evidenciando a falsidade de seu
discurso, em uma sociedade com diversos grupos sociais, controlada por uma
classe hegemoénica, e tendo as demais como subalternas. Apesar de o sistema
penal esforgar-se para aparentar um discurso racional, estuda-se seu objetivo
legitimador das relagbes sociais desiguais, relacionando-se a teoria da rotulagéo
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com a dominagdo econdmica, politica, intelectual e moral exercida pela classe
hegemonica.

O Jultimo capitulo tece uma critica ao sistema carcerario, protétipo da
realidade social excludente. Igualmente, traz algumas solugdes propostas pelo
Direito Penal Minimo e por Alessandro Baratta para a dominacédo hegeménica do

sistema penal.

1. CRIMINALIDADE E CRIMINALIZAQAO
Pagina | 2
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1.1 O PARADIGMA ETIOLOGICO

O paradigma etiolégico de criminologia expressa a tentativa de dar
cientificidade a matéria, com base em pressupostos positivistas, bem como ao
fendbmeno do controle social, presentes na Europa no final do século XIX. A
criminologia explicava a criminalidade de forma causal-explicativa, sendo esta
considerada um fendmeno natural, causalmente determinado’. O método cientifico-
experimental utilizado consistia no estudo de estatisticas oficiais e a prescricdo de

remédios capazes de transformar o delinqiente, homem “insano”, em normal.

1.1.1 A Escola Classica

Nao podemos afirmar que houve uma Escola Classica propriamente dita,
devido a inexisténcia de um conteudo homogéneo de seus doutrinadores.
Bitencourt? nos adverte que tal denominagdo foi dada pejorativamente pelos
positivistas.

O movimento de humanizagdo das Ciéncias Penais, decorrente dos
postulados do lluminismo, nos quais se baseou Cesare de Beccaria ao escrever seu
livro “Dos delitos e das Penas”, de 1764, serviram como a base critica do sistema
punitivo corrente. A partir do século XVIIlI, temos varias e grandes obras que
defendem as liberdades dos individuos e os principios da dignidade do homem. O
terreno estava fértil para o surgimento de dois movimentos filoséficos opostos: o
jusnaturalismo, de Grécio, baseado na idéia de um Direito Natural, eterno e imutavel,

resultante e superior a propria natureza humana; e, o contratualismo, de Rousseau,

! ANDRADE, Vera Regina de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagdo social: mudanca e
permanéncia de paradigmas criminoldgicos na ciéncia e no senso comum. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 4, n. 14, abr./jun. 1996.

? BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 81.
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o qual explica a formacao da sociedade civil a partir de um acordo de vontades entre
os homens, através do qual seriam cedidas parte de suas liberdades em troca de
seguranga e ordem comuns.

Apesar de antagénicas, temos como ponto de encontro a critica a legitimidade
da tirania estatal, fundada na crenca de um sistema de normas anterior e superior ao
Estado, bem como o direito do cidaddo perante este. Esta similaridade compde o
fundamento da Escola Classica, qual seja: o individualismo. O delinqiente, ao
romper com a igualdade absoluta entre todos os homens, rompeu com o pacto
social, tornando-se inimigo da sociedade, devendo suportar, portanto, a punigdo que
Ihe sera imposta.

Os maiores expoentes desta escola foram Beccaria e Carrara. Este ultimo
considerava o delito um ente juridico® qualificado, ligado ao livre-arbitrio do sujeito,
orientado por uma vontade livre e consciente quando realizou a conduta que se
choca com a lei. A pena, portanto, seria 0 meio de tutela juridica ou defesa do direito
e retribuicdo da culpa moral. Estuda-se mais que o criminoso, sendo objeto,
igualmente, o proprio crime, utilizando-se do método Iégico-formal, descrevendo
seus varios componentes, com base nas idéias de homogeneidade da classe
criminosa e da nao-criminosa, bem como nas de livre-arbitrio, mérito e demérito

individual. A questao entdo seria 0 que o criminoso faz e por que faz o que faz.

1.1.2 A Escola Positiva

Baratta® ao analisar tais prerrogativas nos aponta uma dupla abstragdo: o
delito, dentro de um contexto ontolégico, atrelado ao microcosmo da personalidade e
estrutura bioldgica do individuo; e a sua existéncia dentro do macrocosmo da
realidade natural e social na qual esta inserido. De acordo com o autor, esta dupla
abstracdo permitiu que o sistema penal se formasse baseado numa concepcao

positivista, partindo-se da “objetividade” do delito. As obras de estudiosos da Escola

® Carrara afirmou claramente que o delito seria um ente juridico, e ndo de fato, pois sua esséncia
consiste necessariamente na violagdo de um direito.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3.ed. Rio de Janeiro:

Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 38.
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positivista, como Lombroso, Ferri e Gardéfalo, substituiram a concepcao naturalista
de totalidade, desconsiderando conceitos racionalistas e abstratos como o ato e o
individuo, desenvolvidos pela Escola classica.

Portanto, a Escola positiva ocupou-se de demonstrar o complexo
biopsicolégico e social que determinaria o comportamento do individuo, ndo mais
baseado em um ato indemonstravel de livre vontade do sujeito. O crime seria um
comportamento natural de alguns individuos distintos daqueles que ndo cometem
crimes, devido ao seu carater patologico. A fungao do direito penal seria reconhecer
e positivar esta realidade pré-constituida (excetuando-se os delitos “artificiais™),
combatendo as causas da criminalidade, conhecidas a partir da ciéncia.

O delito ainda era tido como um ente natural; entretanto, impossivel de ser
separado da totalidade natural e social. Lombroso®, em seu conhecido livro “L"'uomo
delinquente”, de 1876, ilustra tais preceitos da escola positiva quando nos ensina
que o delito seria marcado pela necessidade, assim como outros fenbmenos, a
exemplo do nascimento, da concepgdao e da morte, regido, sobretudo, pela
hereditariedade, tendo causas essencialmente bioldgicas.

Através da observacdo predominantemente clinica e da comparacdo de
grupos de criminosos e nao-criminosos de hospitais psiquiatricos e prisoes,
caracteristicas do método de investigacao das ciéncias naturais, Lombroso, inclusive
tendo o auxilio de Ferri, criou a tese do “criminoso nato”. Vejamos a ligdo de Marcos

César Alvarez:

Ao longo de seus trabalhos, Lombroso incorporou a sua teoria do atavismo
varias outras categorias referentes as enfermidades e as degeneracdes
congénitas, que ajudariam a explicar as origens do comportamento
criminoso, acabando mesmo por considerar igualmente as causas sociais
em suas explicacdes. Mas ele nunca abandonou o pressuposto de que as
raizes fundamentais do crime eram biolégicas e que poderiam ser
identificadas a partir dos estigmas anatdmicos dos individuos. Em termos
gerais, Lombroso reduziu o crime a um fendbmeno natural ao considerar o
criminoso, simultaneamente, como um primitivo e um doente.’

5

Para Garofalo, os delitos distinguem-se em “naturais” e “artificiais”, sendo os artificiais respostas a
violagdes da ordem politica e econdmica, penalizados devido a consolidacao destas estruturas.

¢ BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 39.
7 ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais.
DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n® 4, p. 679, 2002.
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As causas da criminalidade eram as anomalias apresentadas, principalmente
as anatdmicas e fisiolégicas, consideradas como constantes capazes de denunciar a
delinquéncia nata. Os individuos que apresentassem determinadas caracteristicas
estariam predestinados ao cometimento de delitos. Primeiramente, apontou-se a
selvageria, sendo tal tese posteriormente abandonada devido as varias criticas
recebidas, acrescentando-se a epilepsia e a loucura moral ao rol de causas de
criminalidade, determinadas o “triptico lombrosiano”, por Vonnacke.

Este entendimento biologico-determinista do delito foi mais tarde estudado e
aprofundado por tedricos como Gardéfalo, que ampliou o estudo dos fatores
psicolégicos sobre o comportamento delinquente, e pelo préprio Ferri, que se
ocupou dos fatores socioldgicos.

Ferri aprofundou a antropologia lombrosiana através de sua perspectiva
socioldgica, apontando trés causas para a criminalidade. Haveria causas individuais,
ligadas a fatores orgéanicos e psiquicos; causas fisicas, decorrentes do ambiente
teldrico; e, causas ambientais, derivadas das influéncias do ambiente no qual o
individuo esta inserido. Assim, a delinqiéncia ndo provém do livre-arbitrio, e sim
destes trés fatores, capazes de definir um individuo como socialmente perigoso,
completamente diverso dos individuos normais, apresentando sinais indicadores da
criminalidade.

Para Ferri, a responsabilidade “social” substitui a responsabilidade “moral’, ja
que o delito seria a expressdao da anomalia ou diversidade do autor, seria um
sintoma. Diante da impossibilidade de imputacao de tal ato a livre vontade do sujeito,
estaria a sociedade responsavel por uma reagao face aquele que cometeu o delito.
Assim, a pena seria um meio de defesa social, caindo por terra o carater de
retribuicéo juridica e ética da pena, ja que o sujeito, na realidade, necessitaria de um
tratamento adequado para tal diversidade, anomalia. Afinal, como nos ensina Molina
quando se refere as teorias de fundo psicossociolégico “o crime € uma fungdo das
interagdes psicossociais do individuo e dos diversos processos da sociedade™.

Portanto, além de visar a segregacéo do delinqlente da sociedade, de modo

repressivo, haveria, igualmente, uma fungdo curativa e reeducativa da pena. A

& MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccién a sus fundamentos teéricos
para juristas. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 214.
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duracéo da pena era medida pelos seus efeitos sobre o individuo criminoso, ou seja,
era individualizada. O diagnéstico da anomalia causadora do delito vinha
acompanhado do remédio, a pena, que curava.

Tal analogia médica entre delinquéncia, desvio e doenga proporcionou uma
visdo essencialmente patoldgica do comportamento delinquente, ou seja, do
comportamento daqueles considerados “desviantes™. Inclusive, por diversas vezes,
utilizando-se de tal analogia de modo mais estrito, relacionando o desvio com
doenga mental™.

Os comportamentos criminosos estariam diretamente relacionados a
anomalias que tornariam o individuo inapto a ter sua vida regida pelas regras

sociais. Vejamos a licao de Becker:

As regras sociais definem situagdes e os tipos de comportamento a elas
apropriados, especificando alguns comportamentos como “corretos” e
proibindo outros como “errados”. Quando uma norma é aplicada, a pessoa
que a transgrediu é vista como um tipo especial de individuo'!, incapaz de
viver sob as regras compartilhadas pelo grupo. Ela é considerada desviante.

12
Gilberto Velho, em seu livro “Desvio e divergéncia: uma critica da patologia
social”, trata desta perspectiva patolégica pela qual os individuos tendem a perceber
o desvio. A preocupacédo seria distinguir o “sdo” do “nédo-sédo”, ou seja, do insano.
Desta forma, certas pessoas apresentariam comportamentos anormais, que seriam
expressao ou sintomas de desequilibrio e doencga. Portanto, haveria desviantes
incuraveis e outros passiveis de recuperagdo. O mal seria um fenbmeno enddgeno

ou de origem hereditaria, ja que esta localizado no proprio individuo. O autor critica

° O termo “desviantes” sera utilizado ao longo deste estudo como equivalente ao termo “outsiders” de
Howard S. Becker.

1 BECKER, Howard S. Outsiders: Studies in the sociology of deviance. New York: The Free
Press, 1991, p. 5.

1 Veja-se que a expressdo “special kind of person” denota uma diversidade destes individuos em
relacdo aos “normais”, como pretendido pela escola positiva quando se referia ao determinismo que
rege os comportamentos delinqientes.

2 Tradugao livre de: “Social rules define situations and the kinds of behavior appropriate to them,
specifying some actions as ‘right” and forbidding others as ‘wrong’. When a rule is enforced, the
person who is supposed to have broken it may be seen as a special kind of person, one who cannot
be trusted to live by the rules agreed on by the group. He is regarded as an outsider.” In BECKER,
Howard S., op. cit,, p. 1.
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os tedricos que condicionam um comportamento nao-aceito com doenga mental,
responsabilizando tal entendimento pela percepcéo estatica que estes teriam da vida
social e cultural.™

Portanto, o delito seria uma realidade pré-constituida, podendo ter suas
causas estudadas. O ato criminoso, sintoma da patologia do individuo, existiria a
partir do momento de seu cometimento, apenas esperando sua apreensao cognitiva.

A semelhancga entre a escola classica e a escola positiva € ideoldgica, ja que
ambas sao adeptas da ideologia da defesa social. Comprova-se tal afirmagao
através da constatacdo de que ambas adotam um modelo de ciéncia penal
integrado, no qual estdo atreladas a ciéncia juridica e a concepg¢éao geral do homem

e da sociedade™.

1.2 AS PREMISSAS DA IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL

A necessidade burguesa de uma ciéncia e codificagdo juridica que
legitimasse e mantivesse seu predominio ideolégico veio de encontro com a
dominacéao da ideologia da defesa social no setor penal.

Os principios a seguir esbogados foram apresentados por Baratta, que os
considerou herdados da escola classica pela escola positivista. A discusséo entre as
duas escolas foi responsavel pela sintese que originou estes principios. Tais
prerrogativas passaram a dominar n&o so a ciéncia juridica como 0 senso comum.

O primeiro a ser tratado é o principio da legitimidade. As instancias oficiais de
controle social, como a policia, a legislagao e as instituigdes penitenciarias, geridas
pelo Estado, estariam legitimadas a lutar contra a criminalidade através da
interpretacdo da reacdo e desaprovagdo da sociedade ao comportamento
considerado desviante, consolidando valores e normas socialmente compartilhados.

Assim, resta claro que a percepcdo de um ato como desviante ou normal depende

B VELHO, Gilberto (org.). Desvio e divergéncia: uma critica da patologia social. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editora, 1999, p. 12.

“ BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 41.
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de como os outros reagem a ele. A reagdo das outras pessoas deve ser entendida
como problematica™.

A sociedade constituida representando o bem e o delinqiente representando
o mal constitui a concretizagdo do principio do bem e do mal. O desvio € visto como
disfuncional, sendo, portanto, negativo.

Becker aponta para a tendéncia de alguns socidlogos utilizarem-se da
analogia médica, ja comentada no item anterior, para definir a funcionalidade de
uma sociedade. Através das nogdes de doencga e saude, eles observam a sociedade
ou uma parte dela e avaliam se ha elementos que poderiam interferir em sua
estabilidade, diminuindo suas chances de sobrevivéncia. Estes processos séao
chamados de “desviantes” e sdo vistos como sintomas de desorganizagao social.
Tais sao ditos disfuncionais, enquanto aqueles que promovem a estabilidade sao
chamados de funcionais. Porém, adverte: “Mas é mais dificil na pratica do que
parece na teoria especificar o que é funcional e o que é disfuncional para uma
sociedade ou grupo social” '®.

Tal idéia vem de encontro com o principio do bem e do mal, pois como o
desviante € visto como um mal, como disfuncional, é capaz de abalar a estabilidade
da sociedade, devendo ser punido pelas instancias oficiais de controle, as
legitimadas para tal condenacéo.

Quanto ao principio da culpabilidade, temos o delito como pré-constituido,
além de ser tido como uma acéao intersubjetiva reprovavel, ja sendo considerado
abominavel e contrario aos valores e as normas da sociedade antes mesmo de
estas serem sancionadas.

Temos, ainda, o principio da finalidade ou da prevencdo. Além da retribuicédo
e da ressocializagcdo, a pena seria responsavel por desestimular o comportamento
criminoso, prevenindo-o.

O comportamento criminoso € visto como uma violagdo da lei seguida por
todos, de maneira que quem o comete faz parte de uma minoria desviante. Como a

lei é igual para todos, a resposta penal para a delinquéncia seria aplicada de igual

> BECKER, Howard S., op. cit., p. 12.
!¢ Tradugéo livre de “But it is harder in practice than it appears to be in theory to specify what is

functional and what is dysfunctional for a society or social group.” Ibidem, p. 11-12.
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forma a todos os autores do comportamento desviante, configurando-se no principio
da igualdade.

Entretanto, tal divisdo em maioria “ndo-desviante” e minoria “desviante” induz
a conclusdo de que aqueles que violam as regras constituem uma categoria
homogénea, ja que cometeram o mesmo ato desviante™’.

O dultimo principio abordado por Baratta € o do interesse social e do delito
natural. As codificacbes penais das sociedades representariam os interesses
fundamentais, compartilhados por toda a sociedade. Assim, sdo comuns a todos os
individuos. Os delitos que violariam arranjos politicos e econémicos, os “artificiais”,
representariam apenas uma pequena parte dos delitos em geral, sendo punidos
justamente com a consolidagao destes.

Todos estes principios, bem como a metodologia utilizada pela ideologia da
reacdo social, seriam alvo de arduas criticas pelo novo paradigma criminoldgico: o

“labeling approach”.

1.3 O NOVO PARADIGMA CRIMINOLOGICO

1.3.1 O labeling approach

Conforme o exposto, o delito era entendido como um ente natural pelas
escolas classica e positiva, sendo tal concepcao pressuposto da teoria da defesa
social.

Enquanto a viséo etiolégica imperava na Europa, surge nos EUA, na década
de 1960, uma nova teoria: o labeling approach. HERRERO aproxima o labeling
approach da “criminologia radical de cunho marxista, mas sem compartilhar, ao
menos necessariamente, o modelo de sociedade configurado por esta” *®.

Dotado de orientagéo sociologica caracteristica, o labeling approach aborda o

delito como uma realidade social, € ndo mais através de uma concepc¢ao abstrata e

7 BECKER, Howard S, op. cit., p. 8.
¥ HERRERO, César. Criminologia: Parte General y Especial. Madrid: Dykinson, 1997, p. 299.
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natural da sociedade, que ndo considera os valores e interesses da sociedade onde
o direito penal atua.

Assim, ndo sO para o labeling approach, como igualmente para as outras
teorias baseadas em um viés sociolégico, as chamadas teorias criminolégicas da
reacao social, o fenbmeno criminal tem seu enfoque deslocado do delito como
realidade pré-constituida para os processos de criminalizacdo decorrentes do
préoprio sistema penal. O sistema penal torna-se o objeto do estudo para a reagao

social do desvio. Na licado de Anibal Bruno:

Haveria fatos puniveis definidos pela lei e que s6 em virtude dessa definicao
sdo considerados crimes, €, ao lado destes, outros, cuja criminalidade é
substancial e que, assim, resultariam criminosos em todos os tempos e
lugares, apenas reconhecidos, mas ndo verdadeiramente instituidos pela lei
penal. Mas essa idéia de crimes naturais é repelida pela experiéncia e pela
I6gica. Todo crime resulta de definicdo legal. Ndo ha ato, por mais imoral e
agressivo que se apresente, que se possa chamar crime, se este carater
nao lhe é atribuido por uma lei penal.™

O labeling approach sofreu a influéncia tedrica de duas correntes
fenomenoldgicas, o interacionismo simbodlico de Mead e a ethometodologia de Alfred
Shutz.

O interacionismo simbdlico compreende que a sociedade sé pode ser
estudada a partir da interagao dindmica entre os membros das instituicbes sociais,
quebrando-se a rigidez da antinomia proposta pelas concepgdes sociologicas e
antropoldgicas do comportamento humano. Ou seja, a realidade social é composta
pela interagdo concreta entre os individuos, significados através de um processo de
tipificacdo que se afasta das situagdes concretas e continua a propagar-se através
da linguagem. O comportamento humano esta atrelado a “interacado social” e sua
interpretacdo ndo pode basear-se nesta mediagcéo simbdlica.

Ja para a etnometodologia, a sociedade ndo é passivel de apreensao
cognitiva objetiva, pois produto de uma “construcéo social” derivada de um processo
de tipificacdo e definicdo de grupos e individuos diversos. Estes processos sao o

ponto central da teoria, devendo ser estudados a partir dos que s&o aplicados a

¥ BRUNO, Anibal. Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, s.d. tomo 1, p. 269.
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simples comportamentos até chegar-se a construgbes mais elaboradas e

complexas, como a ordem social.

1.3.2 Comportamento criminoso e comportamento conforme a lei

A definicao legal é a responsavel pela classificagcdo do comportamento como
criminoso ou licito. Assim, tal distincdo ndo leva em consideragdo nem a
personalidade ou influéncias que o individuo sofreu do meio ambiente em que esta
inserido, nem a esséncia da conduta, ou seja, se € boa ou ma, positivamente ou
negativamente valorada pela sociedade.

A conduta é dita criminosa devido a um status atribuido pela sociedade a
determinados individuos mediante dois processos: a definicdo legal que atribui a
conduta um status criminoso e a seletividade do sistema que rotula o autor como
criminoso entre todos aqueles que possuem comportamento idéntico.

N&o é possivel, pois, estudar a criminalidade ignorando-se estes processos.
Por isto, Baratta nos demonstra que mais adequado do que falarmos em

criminalidade é falarmos em criminalizagao:

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem é
criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condigbes um
condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle
sobre um criminoso?”. Ao contrario, os interacionistas, como em geral os
autores que se inspiram no labeling approach, se perguntam: “quem é
definido como desviante?”, “que efeito decorre desta definicdo sobre o
individuo?”, “em que condigbes este individuo pode se tornar objeto de uma
definigdo?” e, enfim, “quem define quem?”.%°

Ademais, € a reagao que a sociedade tem a determinado comportamento que
o definira como desviante. Importa a reagao social a conduta desviada, ignorando-se
fatores como a pessoa do autor e seu meio, bem como o contestado carater

ontologico do delito.

2 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 88.
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Com o abandono das explicagbes etiolégicas e causais do crime, o estudo
deste voltou-se para a subjetividade?!, abandonando-se a teoria positiva dominante.
Passou-se a compreender a personalidade dentro do processo de construgao social
de Mead, que ressalta a importancia da valoragao que damos as nossas atitudes a
partir do julgamento dos outros.

O sistema penal é a forma pela qual a sociedade reage ao desvio, ndo se
utilizando apenas do estatico sistema de normas penais, mas valendo-se desde as
normas abstratas até a acdo das instancias oficiais de controle social, como a
policia, os juizes e o sistema carcerario.

Como se observa, em decorréncia do préprio abandono dos modelos
estaticos e deterministas do comportamento humano e da sociedade, o labeling
approach propde o estudo do funcionamento integrado do sistema, negando a auto-
suficiéncia e auto-regulagao das agéncias de controle.

Como a configuragdo do comportamento desviante ndo depende somente da
incidéncia da norma, sancionada diante da reagao social ao ato considerado
indesejado, porém também da atuagdo das instancias oficiais de controle, s6 ha o
desvio se, além do cometimento de tal comportamento delituoso, seu autor for
alcancado pela acdo daquelas instancias. Isto ilustra a fungdo constitutiva e o
carater estigmatizante das instancias oficiais de controle social face a
criminalidade?®.

H4& um continuum no processo de criminalizagdo. A criminalizagdo primaria
conduz a criminalizagdo secundaria e a seletividade do sistema penal rege a
mecanica do controle social da conduta desviada. Como o sistema penal ndo pode
ignorar os processos gerais de etiquetamento, seus efeitos estdo inseridos dentro de
um sistema de selecao e de controle ainda maior, que é o controle social informal.

A partir destas premissas, resta claro por que o labeling approach € também
chamado de “teoria da rotulagao” ou “teoria do etiquetamento”, ja que as condutas
puniveis sao assim consideradas sob uma dupla perspectiva: os individuos definidos

pelos outros como desviantes e estes outros que os definem como tal.

2 SANTQOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 2.ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris Ltda, 2006,
p. 18.

2 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 86.
Pagina | 13

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



O objeto de estudo do /labeling approach consiste na constituicdo das regras
sociais e sua aplicacdo (quem faz as normas, quem as aplica, quem sofre suas
verdadeiras sangdes e consequéncias), tendo sido desenvolvido em trés enfoques
diversos, apontados por Baratta.

O primeiro investiga o impacto que a rotulagéo de “criminoso” tem na vida do
desviante, ou seja, é o estudo do desvio secundario. Os autores que particularmente
desenvolveram este enfoque foram Becker, Schur e Lemert. Este ultimo foi quem
introduziu o conceito de “desvio secundario”. Coloca-se em evidéncia a intervencao
do sistema penal através das penas, com énfase nas privativas de liberdade, que
culminam na consolidacado da identificagdo com o rétulo criminoso, comprometendo
o infrator a uma carreira criminal. Evidencia-se o carater criminégeno da pena, o
mito de sua fungao reeducativa e o problema da reincidéncia.

Outra linha de investigagdo enfatiza a criminalizagdo secundaria, ou seja, o
processo pelo qual se atribui o rétulo de criminoso ao desviante, que corresponde a
aplicacao das normas penais pelas instancias oficiais de controle como a policia e o
Poder Judiciario.

Ja o ultimo enfoque dentro do labeling approach a ser citado € o estudo da
criminalizagcdo primaria, que é o processo de definicdo da conduta desviada,
ocupando-se da problematica da maior ou menor detengcdo do poder social de
definicdo, espelhando-se na diferenca de poder dentro da propria sociedade.

A abordagem macrossocioldgica dada pela teoria da rotulagao resta evidente.
Nao mais se questionam os comportamentos dos controlados e sim os processos de
estigmatizacdo e seletividade dos controladores, decorrentes das diferengas nas
relagcbes de poder dentro da sociedade. Passa-se da investigacdo da criminalidade
para a investigagado dos processos de criminalizagdo. Por isto, ndo é uma teoria da
criminalidade, e sim uma teoria critica e sociolégica aos sistemas penais vigentes.

O abandono do paradigma etiologico-determinista expressa a ruptura com a
Criminologia tradicional, substituindo-a por uma abordagem dinamica que inova o
objeto de estudo criminoldgico. Inclusive, esta nova metodologia abomina as
estatisticas oficiais, através das quais, anteriormente, buscava-se compreender a

chamada “criminalidade”.
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1.3.3 As premissas gerais do labeling approach

MOLINA? nos aponta as principais caracteristicas da teoria da rotulagao.

O interativismo simbdlico e construtivismo social explicam o0s processos
sociais de interacao através de definigdes e o significado a elas atribuido. A conduta
criminal tem seu significado dado pela valoragdo que o individuo tem de si mesmo,
de seu meio social e de sua posigao social.

O labeling approach utiliza-se da introspecgdo simpatética®® como forma de
entender a visdo de mundo do infrator, buscando o sentido que este da a sua
conduta.

Nao ha materialidade no delito, ele ndo pode ser compreendido sob uma
perspectiva ontolégica. S&o os processos sociais de definicdo que enquadram uma
conduta como delitiva, e ndo a conduta em si ou seu autor considerado
objetivamente (doencgas psicolégicas ou a disfuncionalidade que aquela conduta
representa para a sociedade). Ademais, temos a questdo da seletividade do
sistema, que rotula algumas pessoas que cometeram uma conduta dita ilicita como
delinqiientes. E a licdo de BECKER: “Para um ato ser considerado desviante,
depende de quem o comete e de quem se sente prejudicado por ele. As normas
tendem a ser aplicadas mais para algumas pessoas do que outras.” %

O controle social é dotado de um carater constitutivo, pois a criminalidade é
por ele definida. As agéncias de controle social ndo percebem e punem o delito
como uma realidade pré-constituida, mas o produzem quando o rotulam como tal.

Ainda, ha a seletividade e o processo de discriminacdo exercidos pelo
controle social. O rétulo criminoso é um bem negativo que os mecanismos de
controle social distribuem de forma tdo desigual quanto os bens positivos (fama,

riqueza, prestigio), definindo o status dos individuos.

2 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de, op. cit., p. 292-296.

** A introspecgdo simpatética € um método criado por Charles Horton Cooley, sociélogo tido como
membro da Escola de Chicago, através do qual o significado das interpretagbes dadas pelos
individuos estudados nao se restringe a comportamentos exteriorizados, mas colocando-se no lugar
deste outro.

» Tradugéo livre de “The degree to which an act will be treated as deviant depends also on who
commits the act and who feels he has been harmed by it. Rules tend to be applied more to some
persons than others” In BECKER, Howard S., op. cit., p. 12.
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As probabilidades de ser etiquetado como delinquente dependem mais da
posicao social do individuo e menos da conduta praticada. O sistema penal atua
mais sobre determinadas pessoas do que determinadas condutas. Nao ha que se
falar em tendéncia ou inclinagdo natural a delinquéncia, e sim em maiores ou

menores chances de ser etiquetado como criminoso. Na licado de Nilo Batista:

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.?

A rotulagdo criminosa decorrente da posicdo social do infrator esta
intimamente ligada aos esteredtipos dos autores e vitimas, geralmente associados
aos pobres, sendo estes os “delinquentes”, enquanto o rico € poupado de
esteredtipos e de seus efeitos.

Além da estigmatizacdo dos estratos sociais mais inferiores, a seletividade
deve-se também ao poder que alguns grupos da sociedade tém de “escapar’ do
sistema ou construi-lo de maneira que suas infragdes restem impunes.

A pena n&o proporciona a prevengao da criminalidade, a reinser¢ao do
delinqiente no meio social ou a justiga. Longe disso, ela possui um efeito
crimindégeno, por nao se basear em critérios puramente racionais para sua
aplicagao, intensificando o conflito social, potencializando e propagando as condutas
criminosas, bem como estigmatizando o infrator, pois classifica sua situagcdo como
irreversivel. O estigmatizado adota esta nova imagem de si mesmo e reconstroi sua
personalidade, voltando-a justamente para aquilo que a sociedade espera dele,
restando configurado o desvio secundario.

O paradigma etioldgico € substituido pelo do controle, o qual se ocupa da
atribuicdo da etiqueta criminal ao individuo, através dos processos de definicdo e

seletividade do sistema.

** BATISTA, Nilo. Introdugédo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 25-26.
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Portanto, a delinqliéncia é um fendmeno definitorial?’, existindo a

criminalizagao derivada de critérios subjetivos e irracionais, sem visar o bem comum,

mais proxima daqueles que estdo longe do topo da piramide social.

2. A DESIGUAL DISTRIBUICAO DOS BENS E A SELETIVIDADE DO SISTEMA
PENAL

“Nem sempre a maldade humana
Esta em quem porta um fuzil
Tem gente de terno e gravata
Matando o Brasil”

Trecho da musica “Favela”, de Arlindo Cruz.

2.1 A CRIMINALIDADE DE COLARINHO BRANCO E A “CIFRA NEGRA”

? HERRERO, César, op. cit., p.299.
Pagina | 17

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



A criminalidade de colarinho branco € um conceito desenvolvido por
Sutherland, e aplica-se as sociedades de capitalismo avancado, das quais €

fendmeno criminoldgico caracteristico. Vejamos a licdo de Juarez Cirino dos Santos:

Crime é o que a lei, ou a justica criminal, determina como crime, excluindo
comportamentos ndo definidos legalmente como crimes, por mais danosos
que sejam (o imperialismo, a exploragéo do trabalho, o racismo, o genocidio
etc.), ou comportamentos que, apesar de definidos como crimes, ndo séo
processados nem reprimidos pela justica criminal, como a criminalidade de
“colarinho branco” (fixagdo monopolista de pregos, evasdo de impostos,
corrupgdo governamental, poluicdo do meio ambiente, fraudes ao
consumidor, e todas as formas de abuso de poder econémico e politico, que
nao aparecem nas estatisticas criminais). A questdo aparentemente neutra
e incontroversa da definicdo legal de crime — ou da atuagdo da justica
criminal, indicada nas estatisticas criminais -, como base do trabalho teérico
da criminologia tradicional, manifesta um conteudo ideoldgico nitido, que
condiciona e deforma toda a teoria e pesquisa, reduzida a descoberta das
causas do comportamento criminoso (Chambliss, 1980; Lyra Filho, 1980).2

Nas palavras de Sutherland:

Pode-se hoje mostrar que é invalida a teoria de que em geral o
comportamento criminal se deve a pobreza ou a condi¢des psicopaticas ou
sociopaticas associadas a pobreza... esta generalizagdo se baseia numa
amostragem cujo viés omite quase inteiramente o comportamento de
criminosos de colarinho branco. Por razdes de conveniéncia e ignorancia, e
nao de principio, os criminélogos restringiram amplamente seus dados a
casos examinados nos tribunais criminais e nos tribunais da juventude, e
estas agéncias sdo usadas principalmente para criminosos dos estratos
econdmicos mais baixos. Conseqiientemente, seus dados tém um espesso
vies do ponto de vista do status econdbmico de criminosos, € sua
generalizagao de que a criminalidade esta intimamente associada a pobreza
nao se justifica.?®

O estreitamento das relacbes entre a classe politica e os operadores
econdmicos privados foram fatores indicados por Sutherland ndo s6 como a causa
do fenbmeno, porém igualmente c falsa escassez deste tipo de criminalidade. Juarez
Cirino dos Santos nos aponta a distor¢ao ideoldgica da criminologia tradicional como

a responsavel por este falso entendimento de criminalidade proveniente das

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 11.
» SUTHERLAND, S.H. White Collar Criminality. American Sociological Review. n. 5, 1940, p. 10.
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estatisticas e registros oficiais sobre comportamento desviante, incluindo-se na
definicdo legal o indicado por estes dados, que seriam as bases das teorias

tradicionais da criminologia. Nas palavras de Augusto Thompson:

(...) a justica condena os membros das camadas mais pobres da populagao
€ 0s envia para a penitenciaria; a criminologia vai aos carceres, pesquisa-
Ihes a populagédo, e comunica a primeira: a pobreza representa a mais
relevante caracteristica do delinqlente; a justica, vendo abonada sua
postura ideoldgica pelo aval da informagdo cientifica, esmera-se em
selecionar os pobres para o encarceramento; com a chegada de ondas de
individuos miseraveis as prisbes, os criminélogos, ali encastelados,
esfregam as méos de contentamento e sentenciam: confirmado, cada vez
mais confirmado, o crime é comportamento tipico das camadas inferiores; o
aparelho repressor, por seu turno, de consciéncia leve, regozija-se: a
ciéncia atesta que estou desempenhando bem meu arduo mister!*

O método de amostragem ou dados estatisticos forca uma aproximagao da
criminalidade com a pobreza, comprovando a impossibilidade e invalidade de
estudarmos o crime pelos mesmos métodos epistemoldgicos das ciéncias naturais.

As estatisticas ndo consideram fatores de natureza social que tornam os
crimes mais refinados de dificil perseguicdo, como o status social positivo dos
autores ou a auséncia do estigma ou esteredtipo que oriente as agéncias de controle
oficial responsaveis pela perseguicdo deste tipo de infragdo, ao contrario do que
existe com relagdo as camadas sociais mais baixas. Ainda, temos fatores de
aspecto juridico-formal, como as comissdes especiais que sdo designadas para
determinadas formas de infracdo em certas sociedades. Ja como fatores de
natureza econbmica, podemos citar a situacdo financeira que possibilita a
contratagdo de advogados de grande competéncia e prestigio, bem como a
possibilidade de chantagear ou pressionar os denunciantes, entre outros.

Foi o estudo da criminalidade de colarinho branco que atentou para a
fragilidade das estatisticas oficiais e questionou a confiabilidade de seus dados para
a analise da situagao criminal e sua distribuicdo nas varias classes sociais.

As estatisticas oficiais mostrariam falsamente a criminalidade como sendo
drasticamente maior nas classes mais baixas, enquanto a criminalidade decorrente
dos crimes de colarinho branco seria praticamente insignificante quando comparada

com aquela “exclusivamente” dos pobres — surgindo dai o conceito de “cifra negra”

* THOMPSON, Augusto. Quem sédo os criminosos? Rio de Janeiro: Achiamé, 1983, p. 36.
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do crime. Tal distor¢do atribui a criminalidade um carater pessoal e social,
diretamente ligado a pobreza, incluindo-se fatores citados por Sutherland como “a
enfermidade mental, o desvio psicopatico, a moradia em slum e a ‘ma’ situagao
familiar™".

Esta definicdo de criminalidade nao concorre somente para a formagao de
esteredtipos, porém influencia igualmente a agdo das agéncias oficiais de controle,
tornando-as seletivas a partir destes esteredtipos formados. E fato que a
estigmatizagéo gerada a partir destes dados oficiais incide somente sobre a classe
pobre, pois supostamente a maior infratora; enquanto a criminalidade de colarinho
branco ndo tem seus infratores estigmatizados, devido ao préprio conceito de
criminalidade e esteredtipo de criminoso advindo das estatisticas. Por isso,

Thompson nos convida a pensar na seguinte situagéo:

Pedindo a uma pessoa que descreva a figura de um delinqlente tipico,
teremos em funcao da resposta, o retrato preciso de um representante da
classe social inferior, de tal sorte que se tende a estabelecer o intercambio
entre pobreza e crime. A teoria lombrosiana ndo teve outro mérito sendo dar
cunho cientifico a esse sentimento do senso comum. (...) Ao afirmar que o
criminoso é, caracteristicamente, pobre, abre-se facilmente a possibilidade
de inverter os termos da equacdo, para dizer: o pobre §&,
caracteristicamente, criminoso. *

A dissipagao do crime vai muito além do que mostra o estere6tipo criminoso.
O sistema penal seleciona segmentos especificos capazes de inferir uma natureza
endémica® a criminalidade.

Enquanto o rico tem o poder financeiro e a influéncia para burlar ou comprar o
sistema, quem sofre realmente com a criminalizagdo pelo controle social formal e
informal € o pobre. Assim, resta claro porque Juarez Cirino dos Santos nos ensina
que, nas sociedades capitalistas, os crimes parecem concentrar-se exatamente nas
classes mais pobres, de acordo com as estatisticas, ja que a maioria dos delitos se

daria contra o patriménio, devido a tentativa dos infratores de satisfazer suas

3 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 102.
2 THOMPSON, Augusto. Quem séo os criminosos? 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 64.

¥ YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenga na
modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,2002, p. 71.
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necessidades econdmicas. O rico ndo cometeria crime, pois ndo precisaria recorrer
ao delito para suprir qualquer caréncia. O real violador da lei recorre a criminalidade
devido a fatores biopsicologicos ou sociais (familia desestruturada, ambiente, baixa
escolaridade), sendo os responsaveis por esta “super-representacédo das classes
dominadas e pela sub-representacdo das classes dominantes nas estatisticas
criminais.” A Secretaria Nacional de Seguranga Publica elaborou um mapa das
ocorréncias registradas pela Policia Civil, sendo o ultimo correspondente ao periodo
de janeiro de 2004 a dezembro de 2005. Diante dos dados apresentados, o
documento apresenta a seguinte conclusdo, comprovando-se a perseguicdo da
criminalidade especifica de uma classe social, super-representada nos dados

oficiais:

A analise das ocorréncias registradas pelas Policias Civis em todo o Brasil,
nos anos de 2004 e 2005, evidencia que os crimes contra o patriménio
continuam sendo mais freqlientes que os outros crimes analisados. Em 2005,
a chance de um brasileiro ser vitima de roubo foi 23 vezes maior do que ser
vitima de um homicidio doloso. Apesar de nao termos uma série histérica de
dados suficientemente longa para elaborarmos projecbes, € possivel
identificar que os crimes violentos letais e intencionais e os néo letais contra
a pessoa passam por um periodo de estabilidade, os crimes violentos contra
o patriménio e delitos envolvendo drogas passam por um periodo de
incremento e os delitos de transito passam por um periodo de redugao
significativa. Em relagdo aos indicadores criminais especificos, € importante
destacar a queda de homicidios dolosos e furtos entre os anos de 2004 e
2005. Por outro lado, os roubos aumentaram significativamente neste
periodo.*®

A correcéo do conceito de criminalidade derivou ndo somente da critica a
impunidade aos crimes de colarinho branco, nem ao menos citados na pesquisa
supra-transcrita, como igualmente a um vasto estudo que pretendia definir
objetivamente o desvio em uma dada sociedade, levando-se em conta a frequéncia
e a distribuicdo do comportamento desviante.

Resultou uma nova definicdo de criminalidade. Ao contrario do que pretendia
a antiga concepgao, a criminalidade nao seria comportamento de uma minoria,

abrangendo a maioria dos membros ou grandes estratos da sociedade.

#* CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 11.
> BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Mapa das Ocorréncias Registradas pelas Policias Civis.
(janeiro de 2004 a dezembro de 2005). Disponivel em <http://portal.mj.gov.br/>

Pagina | 21

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



Para que a idéia de criminalidade ligada a uma minoria desviante caisse por
terra, os tedricos do labeling approach levaram em consideragdo a chamada
criminalidade latente, estudada a partir de dados empiricos representativos
fornecidos por investigagcbes setoriais. Sack, um dos principais tedricos alemaes
sobre o labeling approach, elaborou sua teoria a partir da diferenga entre os delitos
cometidos, oficialmente registrados e com seus autores identificados; e os delitos

efetivamente cometidos.

2.2 OUTROS FATORES QUE COLOCAM EM XEQUE A CONFIABILIDADE DOS
DADOS OFICIAIS PARA O ESTUDO DA CRIMINALIDADE

Thompson, em seu livro “Quem s&o os criminosos?”, traz fatores que nos
fazem questionar as estatisticas oficiais como meios satisfatérios para o estudo da
distribuicdo da criminalidade, mostrando-nos o abismo teorizado por Sack entre a
criminalidade de fato e a criminalidade oculta, comprovando-se a chamada

criminalidade latente.

2.2.1 Crimes dos quais a policia ndo toma conhecimento

Como ja exposto, a maioria dos individuos ou, pelo menos grandes estratos
da populagéo, ja cometeu algum ilicito, seja a compra de produto contrabandeado,
dar dinheiro a policial para se livrar de uma infragdo, cometer um aborto, adultério,
fornecer ou utilizar-se de atestado médico para atestar doencga inexistente, dirigir
sem habilitagéo, jogar no bicho, etc.

Thompson nos ensina que apesar de poucos de nds podermos afirmar em sa
consciéncia que nunca cometeu sequer um delito, os que praticam/praticaram sao
considerados criminosos pela letra da lei, porém a maioria de ndés nunca teve

qualquer fato delituoso relatado a policia. “Protege-nos o conforto da cifra negra™®.

* THOMPSON, Augusto, op. cit., p. 5.
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A prépria policia é a responsavel por este acobertamento do lesado pela cifra
negra; do contrario, colocaria em duvida a eficiéncia desta agéncia oficial de controle
social, em decorréncia do enorme numero de praticas delituosas que viriam a tona.

Thompson, diante da falta de pesquisa e da pobreza das estatisticas
criminais, arrisca o palpite de que, no Brasil, pelo menos dois tercos da totalidade de

condutas delituosas praticadas ndao chegam ao conhecimento da policia.

2.2.2 Crimes que nao chegam a ser relatados

Apesar de algumas infragbes realmente chegarem ao conhecimento da
policia, muitas vezes o proprio agente que recolhe a informacéao recusa-se a langa-lo
no livro de ocorréncias, evitando que tal ato integre os dados oficiais, seja pela
economia de despesas e trabalho, seja pelo “bem-estar” dos jurisdicionados, com a
flexibilizacdo dos preceitos legais e da fungdo da policia, afastando-se a
criminalidade de fato da criminalidade oculta. Podemos englobar aqui crimes como
lesdes corporais entre parentes, furtos em supermercados, crimes ja ressarcidos
contra o patriménio, etc.

Ademais, ndo devemos esquecer-nos dos delitos cometidos por policiais, que
sdo processados pela propria policia. Assim, € de se esperar atitudes de
protecionismo entre colegas acusados e colegas que atuam na atividade repressora,

ja que as posigdes, eventualmente, podem se inverter.

2.2.3 Crimes que nao chegam a ser investigados

A auséncia de investigacdo de crimes patrimoniais, devido ao estratosférico
numero de ocorréncias, atenta-nos para a insuficiéncia do mero registro. Mesmo que
a vitima colabore, oferega gratificagbes ou meios, constantemente tais registros nao

viram objeto de investigacao.
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O quadro demonstra-se especialmente problematico se considerarmos que
apenas uma parte deste tipo de crime é relatado a policia; destes relatados, apenas
uma parte sera investigada; e desta fatia investigada, apenas uma outra pequena

parte lograra resultados satisfatérios e conclusivos.

2.2.4 Acautelamento ou arquivamento de sindicancias

Thompson destaca a discricionariedade de que a policia se utiliza para deixar
de instaurar inquérito, mesmo tendo sido os fatos delituosos objeto de relato, registro
e investigacdo. Tal pratica contraria o principio da obrigatoriedade, que prevé a
iniciacdo do inquérito policial ou a promoc¢éo da ag¢ao penal pelo Ministério Publico,
quando tratar-se de agéo publica incondicionada® ou acédo publica condicionada a
representacdo ou requisicdo do Ministro da Justica, quando presentes,
respectivamente, a representacio e requisicao.

Diante de tal pratica que constitui verdadeiro direito costumeiro, passa-se por
cima da autoridade do Codigo de Processo Penal, permitindo a “perda entre a
globalidade dos crimes efetivamente perpetrados e aqueles a serem iluminados pelo
facho das estatisticas oficiais™®.

Thompson, a titulo de comprovacgao, relata a absurda ameaca feita pela
policia paulista em 1980, a fim de valer-se de melhoria de vencimentos. Caso nao
ocorresse 0 aumento pedido, todos os eventos objeto de registro teriam inquéritos
instaurados, simplesmente cumprindo a determinacdo legal, de maneira que nao
poderia haver qualquer puni¢cao aos policiais por obedecerem a lei. Ao Estado restou
atender a reivindicagao, do contrario, o Judiciario encontrar-se-ia extremamente
abarrotado, sem pessoal ou espaco fisico suficiente para a quantidade de papel
provinda das delegacias.

Além das ocorréncias de corrupgdo e prevaricagao, temos também o

esteredtipo criminoso como motivagao ao arquivamento de sindicancias. Pode haver

¥ art. 5°, 6° e 24 do CPP
¥ THOMPSON, Augusto, op. cit., p. 12.
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o real convencimento de que aquele individuo ndo a autor do delito, pois ndo se

encaixa na tipica imagem de criminoso, valendo-se de complacéncia e compaixao.

2.2.5 Inquéritos arquivados pelo Ministério Publico

Sao muitos os inquéritos remetidos a Juizo sem que tenha sido elucidada a
autoria do crime, seja pelo préprio inquérito abster-se da indicagdo de um culpado,
seja pelo promotor ndo considerar suficientes as provas colhidas em delegacia para
acusar alguém, ou os indicios recolhidos ndo guiarem o promotor para uma
convicgao acerca da autoria do fato punivel. Apesar de ter havido o delito, seu autor
nao € considerado criminoso, nada cabendo ao promotor sendo pedir o
arquivamento do feito, restando o criminoso a sombra da cifra negra, acobertados
pelos dados oficiais.

Vemos, portanto, que ndo existe homogeneidade da classe criminosa, ja que
muitos delitos nem mesmo tem sua autoria elucidada. Tal fato € muito comum e
observavel nos crimes de homicidio, restando sem solugdo. Portanto, de que valor
sdo os estudos realizados sobre a populagéo carceraria condenada por este delito,
enquadrando-os na categoria de homicidas, se quantos, mesmo tendo cometido o
mesmo ato desviante, sdo desconhecidos?

Ademais, diante de impossibilidade de adocdo de uma perspectiva
completamente neutra, o promotor avalia, dentro da sua subjetividade, se os indicios
classificam-se como insuficientes ou satisfatorios para a proposigao da agédo penal.
Abre-se margem para a impunidade de agentes que o promotor tem convicgdo da
autoria, porém nao cré que se caracterize como um criminoso. Devemos acrescentar
também os ideais do promotor, que nao acha justificavel a criminalizagdo de
determinado delito, o desejo de aliviar o trabalho das Varas Criminais, corrupgao e
muitos outros motivos.

Entretanto, é inevitavel a discricionariedade de que o promotor dispde, visto
nao haver, aparentemente, qualquer possibilidade de limitagao rigida e exclusiva aos

verdadeiros motivos que o levam a propositura da acao penal.
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2.2.6 Absolvicao

Thompson nos ensina que a maior parte das acdes penais resulta em
absolvigdo, e ndo em condenacéo, devido ao principio do in dubio pro reu, justificado
pela auséncia de prova capaz de fornecer absoluta certeza sobre qualquer duvida.

Muitas vezes, porém, tal principio é utilizado como a maneira mais simples

para justificar a absolvigdo do réu ou para ofuscar trafico de influéncias.

2.2.7 Mandados de Prisdo nao-cumpridos

Como ja demonstrado, o método utilizado pela criminologia positivista detém-
se em observagdes das populagdes carcerarias, que representa apenas uma
pequena parcela dos individuos etiquetados e procurados como criminosos.

Portanto, sao falaciosas as informacdes prestadas pelos dados oficiais.

2.3 A ATUACAO DAS META-REGRAS NA SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL
SOB UMA PERSPECTIVA MACROSSOCIOLOGICA

A distincdo entre regra e meta-regra foi de fundamental importancia para o
desenvolvimento da teoria de Sack sobre a criminalidade latente. As meta-regras
seriam as regras de interpretacao e forma de aplicagcao das regras, que sao gerais.
Através desta diferenciagdo, Sack inseriu a analise das “meta-regras” no plano
sociologico, deslocando-a do campo juridico-metodoldgico.

O plano sociolégico possibilita o estudo das meta-regras sob a perspectiva da
reacao objetiva do intérprete, permitindo uma explicagao socioldégica da delinquéncia
reconhecida e da delinquéncia latente; ou seja, deste “processo de filtragem” da
populagdo, em que uns sofrem os efeitos do sistema penal e outros ndo, apesar de
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ambos apresentarem comportamentos desviantes, expressando-se tal seletividade
nos dados oficiais que versam sobre a distribuicdo da criminalidade.

As instancias oficiais de controle acabam por seguir, consciente ou
inconscientemente, as meta-regras, que definem o desvio e a criminalidade no
sentido comum. Entretanto, veja-se que estas regras de aplicagdo e interpretagao
estao relacionadas com as relagdes de poder e a hierarquia social entre grupos e
relacdes sociais de producdo. Os mecanismos de interacdo social que provocam a
desigual distribuicdo de bens e oportunidades, derivada da hierarquia entre os
grupos sociais, sdo 0os mesmos aplicados na selegdo daqueles individuos ditos
criminosos.

Saulo de Carvalho acredita que as circunstancias judiciais subjetivas de
aplicacado da pena ofendem o proposto pela estrutura do modelo penal, ja que na
teoria garantista sdo os juizos verdadeiros e/ou falsos, objetivamente demonstrados
e passiveis de contradicdo, que devem basear as hipoteses processuais. A
impossibilidade de verificagcdo das hipoteses processuais fere o principio da

24 n

taxatividade, que é "a principal garantia do direito e do processo penal por
estabelecer variaveis e limites a interpretagdo da norma.”®

Sack, ao teorizar sobre a criminalidade latente, nos apresenta um novo
conceito de criminalidade, oponivel a sua definicdo legal, claramente ainda
influenciada por explicagdes “patologicas” do infrator. A criminalidade ndo é uma
realidade pré-existente a atividade do juiz, mas um rétulo atribuido por este a alguns
individuos, nao porque ha um tipo penal que corresponda a sua conduta desviante,
e sim, pois as meta-regras objetivamente tomadas no conceito que apresentam de
criminalidade e desvio sdo consideradas na atribuigdo de um fato punivel a alguém.
Saulo de Carvalho menciona termos presentes no Codigo Penal como
personalidade, antecedentes e conduta social como capazes de compor dados
acerca da vida do acusado, formando um second code* composto por mecanismos
e regras extra-oficiais que integram objetivamente o universo de meta-regras dos
operadores juridicos, interferindo na sua atuagéo, ndo s6 na produgdo dogmatica

como aplicacdo das normas penais, excedendo o previsto no Direito Positivo.

3 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagido da Pena e Garantismo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 91.

“ CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de, op. cit., loc. cit.

Pagina | 27

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



Tecnicamente e latentemente, através do cddigo oficial e do second code,
Saulo de Carvalho aponta para uma tendéncia a maior quantificagcao da pena devido
ao uso dos referidos termos, correndo-se o risco de julgar o acusado pelo que ele é
(quia peccatum) e nao pelo que ele fez (mala prohibita). Corre-se o risco de
considerar o acusado como intrinsecamente perverso, retomando as concepg¢des
patolégicas de criminalidade na medida em que se tenta reconstruir a personalidade
do autor a partir de valoragdes subjetivas. Tal é incompativel com a perspectiva
penal do fato-crime, por substituir “a avaliagdo objetiva e cognoscitiva pelo

substancial julgamento da interioridade da pessoa e de suas tendéncias™'.

A partir da atribuicdo do fato punivel, que Sack chama de juizos atributivos,
ocorrem as consequéncias juridicas, incidindo a responsabilidade penal, e as
consequéncias sociais, como a estigmatizagéo, rotulacdo e mudanca da identidade

social. Estas consequéncias estdo intimamente relacionadas.

2.4 A DIFICULDADE NA DEFINICAO DE CRIMINALIDADE

BARATTA* nos apresenta a distingdo do problema da definicdo da
criminalidade em trés planos, nem sempre seguidos pelos tedricos do labeling
approach, quais sejam:

1) O carater metalinguistico do problema da definicdo da criminalidade: o

autor questiona (a) a validade das definicbes que a ciéncia juridica e
criminal nos traz de “crime” e “criminoso”, e a contribuicdo das ciéncias
juridica e social para fornecer conceitos capazes de servir de base para
uma teoria critica do sistema penal; e, (b) a validade da rotulacédo de
“‘criminoso” a determinados individuos e comportamentos, oriunda do
préprio senso comum e das instancias oficiais de controle social.

2) A problematica tedrica de quem detém o poder de definir: o poder de

definigdo é atribuido a alguns individuos ou grupos sociais através de leis,

mecanismos e da propria estrutura social, enquanto outros individuos ou

* Ibidem, p. 92.

2 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 109.
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grupos sao controlados por este poder de definicdo. Apenas alguns grupos
sociais ou instancias oficiais (a) elegem quais crimes devem ser
combatidos, criando as normas penais; e, (b) sobre quais pessoas tais
normas penais devem ser aplicadas.

3) O comportamento do individuo decorrente da aplicacdo do rétulo de
criminoso e de um status social correspondente sob uma perspectiva

fenomenoldgica.

Os trés niveis que constituem o problema da definicido, em especial o
segundo, que traz a problematica da detencdo do poder de definir, sdo objetos de
estudo do labeling approach. Entretanto, BARATTA nos orienta que o terceiro nivel &
objeto de estudo de pesquisadores como Becker, Lemert e Schur; enquanto Sack,
por exemplo, aborda com mais énfase o segundo nivel, em especial sobre quais
pessoas recaem os efeitos das normas penais.

Sack, ao abordar o problema meta-linguistico contido no item a, critica como a
definicdo de comportamento criminoso pelas mais variadas disciplinas que dele se
ocupam partem sempre da mesma premissa empirica, constantes ou generaliza¢des
obtidas através da observacdo de pessoas condenadas como autores de delitos,
seguindo um ritual caracteristico com regras previamente determinadas. Ou, ainda,
de forma mais abstrata, de individuos escolhidos por membros da sociedade para
serem responsabilizados por condutas tidas como proibidas.

A problematica da conceituagdo da criminalidade origina-se na auséncia de
uma referéncia critica ao poder de selecdo e decisdo que determinadas instituicbes
e pessoas tem em detrimento de outras, devendo ser empiricamente cerificados.
Quanto ao carater classista de detrimento do poder de definir, a sociologia juridica ja
nos mostrou os mecanismos deste processo. Cabe a um grupo especifico de
funcionarios, selecionados através de complexos processos de recrutamento e
socializagdo, atribuir a qualidade de criminoso. Assim, para se estudar a distribuigao
e a manifestacdo da criminalidade, deve-se estudar o comportamento do grupo
especifico de funcionarios capaz de definir o que é criminalidade.

As condi¢gdes da criminalidade ndo devem ser estudadas sob o viés do
carater ou da tendéncia a delinquéncia que certos individuos apresentam, mas da

tendéncia crimindgena pela qual os detentores do controle social oficial observam
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pessoas de estratos sociais mais inferiores, bem como as provenientes de familias
desestruturadas. Trata-se da probabilidade de alguém ser rotulado devido ao seu
contexto social, e ndo a conduta ou ao seu carater.

Ademais, orienta Sack que a definicdo de certos comportamentos como
criminosos néo é exclusiva das agéncias de controle institucional da criminalidade,
sendo “uma caracteristica geral dos processos de interacdo e de comunicagao entre
os homens™?. Esta dupla conotagédo é dita por Sack como uma “teoria marxista
interacionista” da criminalidade, suscitando diversas criticas.

3. HEGEMONIA SOCIAL E LEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL ATRAVES
DA CRIMINALIZAGAO

O labeling approach representou o novo paradigma criminoldgico. Entretanto,
nao restou impassivel de criticas. Baratta critica a perspectiva fenomenoldgica e
interacionista do nucleo central do desvio, ndo a considerando suficiente por nao
contemplar o conteudo da criminalidade, apesar de considerar ndo sé valida como
extraordinaria as constatacbes sobre controle social e comportamento desviante
provindos de observacdes empiricas.

O comportamento concreto, perturbador da ordem social, torna-se objeto de
uma defini¢cdo legal. Entretanto, ndo se explica por que este e ndo outro. A teoria da
rotulacéo acaba chegando justamente ao resultado que condena, a universalizagao
da criminalidade, através de conceitos das teorias estrutural-funcionalistas para
explicar a produgcdo da criminalidade. A desigual distribuicdo do bem negativo da
criminalidade deriva das relagdes de hegemonia, lembrando o elemento da estrutura
econdmica utilizado nas teorias das subculturas e da teoria mertoniana da anomia.

Na teoria da rotulacdo, o elemento politico é separado do econémico. As
relagdes de produgao e distribuicdo ndo sao consideradas quando se fala nas
relacbes de hegemonia. O labeling approach tem um carater mais descritivo, nao
explicando efetivamente o exercicio do poder de definir e seu contexto politico.
Necessita-se explicar como as contradicdes do sistema sdcio-econdmico influenciam
nos processos de criminalizagao e de definicdo da criminalidade, demonstrando o

significado social que possuem os comportamentos desviantes.

* Sack apud Baratta, BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 112.
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Assim, a teoria do labeling approach conclui-se nas relacbes de hegemonia,
de onde partiremos para explicar a relagao entre o sistema econémico e o sistema

politico no processo de criminalizagao.

3.1 A ANALISE MACROSSOCIOLOGICA DA CRIMINALIZAGAO

O direito penal tem sua ideologia expressa pelo principio do interesse social e
do delito natural, considerando todos os comportamentos tipificados nos codigos
penais das nagdes civilizadas como ofensa a interesses comuns e fundamentais,
indispensaveis e essenciais a ordem e existéncia daquela sociedade. Apenas uma
pequena porcao representaria delitos contra a ordem econémica e politica, sendo,
portanto, a maior parte dos delitos naturais, e nao artificiais.

Ja que toda sociedade civilizada deve se defender dos delitos naturais para
manter a ordem social, supde-se que estes devem representar valores e interesses
comuns e universais a todos os cidaddos normais**, ndo-desviantes. Resta presente
a concepgao naturalista da criminalidade, caracteristica da criminologia anterior ao
labeling approach, representada pelas premissas da ideologia da defesa social, ja
expressas nos capitulos antecedentes. A concepcédo de delito natural agrega um
elemento jusnaturalista, excluindo-se a historicidade dos tipos penais, ja que
constituem violagao a valores e necessidades de qualquer sociedade civilizada.

Observa-se, pois, enraizada na criminologia tradicional a concepgao
universalista de desvio e criminalidade, substituindo-se a analise de sua forma (a
universalidade do fendmeno criminal) pela de seu conteudo (universalidade de
certos tipos penais, a qual indica universalidade de valores e necessidades). Ha a
presuncdo de homogeneidade dos valores e interesses passiveis de violagdo pelo

comportamento criminoso. Sebastido Vila Nova nos ensina:

Achar que uma norma ¢ inviolavel significa, para as pessoas, acreditar que
a sua transgressao pde em risco a integracdo da prépria sociedade. Como,
por maior que seja a importancia atribuida a uma norma, a sua violagao é

“ BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 117.
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uma possibilidade sempre admitida e temida, para a transgressao de tais
normas sio reservadas as punigbes mais severas.*®

A qualidade ontolégica de determinados comportamentos e individuos, bem
como a pressuposta homogeneidade de valores e interesses compartilhados por
toda sociedade civilizada constituem a logica do principio do interesse social e do
delito natural, radicalmente criticado e negado pela teoria da rotulagao.

Encontramo-nos diante de questdes de cunho macrossociolégico: quais as
leis sociais que regem a distribuicdo e detencdo do poder de definigdo? Qual a
funcao desta distribuicdo nas relagdes entre os grupos sociais? Onde se situam as
definicbes de senso comum e defini¢cdes legislativas neste contexto?

Diante destas questdes, encontramo-nos diante da necessidade de
considerar as relagdes de poder e interesse entre os grupos sociais, analisando os

processos de interacdo como se os individuos encontrassem-se no mesmo plano.

3.2 A DEMOCRACIA E A FALSA IDEIA DE DEFESA DOS INTERESSES DA
MAIORIA

Ferrajoli nos ensina que a relagdo entre o direito penal e a democracia é
bastante particular*®, pois é através do direito penal que os limites da democracia
politica, entendida como a vontade ou poder do povo, se mostram mais claramente.
Entretanto, se o direito penal fosse assim considerado dentro desta definicdo de
democracia, observariamos grande privagao de limites e garantias, pois a visdo da
maioria exprime uma percepg¢ao fundada na idéia de defesa social. Os atentados a
seguranga social seriam cometidos justamente pela minoria desviante*’, em

contraposi¢cao aos valores e interesses da suposta maioria normal. Ainda, temos

* VILA NOVA, Sebastido. Introdugao a sociologia. 5. ed. rev. e aum. Sédo Paulo: Atlas, 2000, p.106.
* FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. In: Discursos Sediciosos: crime,
direito e sociedade. Ano 7. n. 12. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 31.

¥ Ferrajoli utiliza-se das expressdes “desviada” e “ndo-desviada” ao longo do artigo. Entretanto, como
temos utilizado as expressodes “desviante” e “ndo-desviante” ou “normal” no decorrer deste trabalho,
manteremos tal nomenclatura.
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incutida na idéia de desvio a tarefa da maioria ndo-desviante em mobilizar-se contra
estes individuos diferentes, capazes de prejudicar a funcionalidade da sociedade.

A democracia constitucional ou “de direito” indica quem esta inabilitado a
decidir (a maioria, justamente), separando uma por¢ao do que seria ilicito decidir por
qualquer maioria ou unanimidade, impondo limites e precondicbes a vida em
sociedade, como a igualdade entre os cidadaos, sejam eles desviantes ou nao-
desviantes, e a garantia de seus direitos fundamentais, o que ndo é vontade da
maioria, nem interesse geral.

Porém, como vimos, a teoria da rotulagcao defende que esta esfera inacessivel
até a maioria decidir seja, na verdade, controlada por determinados individuos ou
grupos sociais que detém o poder de definicdo, bem como as agéncias oficiais de
controle social. Ademais, o principio da igualdade é colocado em questdo quando
observada a tendéncia seletiva do sistema penal. Por estas razdes, faz-se mister
que discorramos sobre o principio do interesse social e do delito natural sob a dtica
da teoria sociologica dos grupos sociais, para que se possa compreender a dinamica
juridico-social ofuscada pelo mito da vontade da maioria dentro do Estado

Democratico de Direito.

3.2.1 Teoria dos grupos sociais

Nao € possivel que o individuo participe da sociedade senado através de
unidades sociais*® denominadas grupos, agregados e/ou categorias. O contato e os
interesses comuns sao condigdes necessarias a caracterizagdo dos grupos sociais;
entretanto, ndo sado suficientes. O grupo social existe quando, além das
caracteristicas citadas, ha relagbes estaveis e sentimentos de identidade grupal
decorrente de contato continuo. Assim, os individuos adéquam suas atitudes e

comportamentos ao grupo ao qual, conscientemente e emocionalmente, pertencem.

*® VILA NOVA, Sebastido, op. cit., p. 128.
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Ha predisposicdes mentais e agdes direcionadas a quem observamos nao pertencer
a0 “nosso grupo™.

Ademais, temos na Sociologia o conceito de grupo de referéncia, aquele que
guia nossa experiéncia social, atuando como referéncia imprescindivel ao
comportamento humano. Os grupos de referéncia classificam-se em normativos e
comparativos, sendo aquele o grupo cujas expectativas prescritivas orientam nossas
acgdes, e este 0 grupo que nos serve como parametro para avaliar nossa situagao na
sociedade. Assim, o morador de uma favela, alvo de diversos esteredtipos, podera
possuir uma auto-imagem positiva quando adotar como grupo de referéncia os
moradores de sua favela; e podera possuir uma auto-imagem negativa quando se
compara a classe mais abastada, por dar-se conta de suas privagdes econémicas e
da seletividade do sistema penal. Temos, portanto, expresso o conceito sociolégico
de privagao relativa, decorrente da auto-avaliacdo da situacdo social com base nos
grupos de referéncia tomados pelo individuo. O individuo sente que nao esta
recebendo da sociedade aquilo a que tem direito, como a riqueza, o poder e o
prestigio, bens positivos desigualmente distribuidos. Nomeia-se “relativa” justamente
por depender do grupo tomado como referéncia.

Os grupos de referéncia podem ser negativos, aqueles a cujas expectativas
de comportamento, geralmente estereotipadas, as pessoas procuram opor-se, COmo
os desviantes; e positivos, a cujas expectativas de comportamento os individuos
procuram atender, como os que se comportam conforme a lei, a moral e os bons
costumes. E notavel que os grupos de referéncia positiva do individuo sejam,
geralmente, aqueles aos quais possuem; e os de referéncia negativa, aqueles de
nao-participacéo, principalmente quando percebidos como uma ameaga ao seu
grupo de participagao. Ralf Dahrendorf ampliou esta nogéo de grupo: “Entre todos os
grupos de referéncia sob cujo ambito de influéncia nos encontramos como
portadores de posigdes sociais, € de interesse especial a sociedade global com seu

sistema juridico.” *®°

* Tal classificacdo é de autoria de William Graham Summer, criador das expressdes inglesas “we-
group” e “in-group”, traduzida como “nosso grupo”, e other-group e out-group, traduzidas como “grupo
de fora” e “extra-grupo”.
** DAHRENDORF, Ralf. Homo sociologicus. Trad. Manfredo Berger. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1969, p. 72.
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3.2.2 O principio do interesse social e do delito natural colocado em questao

Os interesses considerados no processo de criminalizacdo, bem como os
interesses amparados pelo direito penal pertencem aos grupos capazes de influir
justamente no processo de criminalizagdo, caindo por terra o carater universal de
bens teoricamente comuns a toda a sociedade. A criminalidade é criada através do
processo de criminalizagdo, evidenciando, portanto, a natureza politica ndo s6 da
criminalidade como do sistema penal. A prote¢do de determinados arranjos politicos
e econdmicos nao recai somente sobre um pequeno numero de delitos artificiais.

O estrutural-funcionalismo considera os sistemas sociais como organismos
estaticos, fechados em si mesmo, sempre a procura de equilibrio, havendo harmonia
entre todas as partes, inclusive entre os interesses e o consenso. Apesar de a teoria
estrutural-funcionalista ter destacado a fungao positiva do desvio, os conflitos de
interesse e poder entre grupos eram considerados disfuncionais. Baratta critica as
teorias que exaltam este modelo de equilibrio e integragcédo, acusando-as de desviar
a atencao do publico estadunidense para os conflitos internos, na tentativa de
superar a conflituidade social inegavelmente presente no periodo da Grande
Depressao.

O fim da Guerra Fria e o sistema neo-capitalista, com o surgimento de novas
ideologias, como a cultura hippie, 0 movimento estudantil e o feminismo, juntamente
com o crescimento econdémico e a concentragao de capital colocaram os conflitos
internos em foco, em detrimento dos externos. A luta pela transformacédo das
relacdbes de poder dentro da sociedade foi resultado da consciéncia das
contradi¢cbes, das lutas sociais, dos conflitos sociais e da divergéncia da opinido
publica quanto a Guerra do Vietna. No mundo socialista, os acontecimentos em
Budapeste®, Berlim® e Praga® igualmente atestam a ineficiéncia dos modelos de
estabilidade, consenso e homogeneidade de interesses e valores, desmistificando

totalmente as teorias estrutural-funcionalistas que explicavam os sistemas sociais

> A Revolugdo de 1956 e a declaracdo oficial da Nova Republica em 23 de outubro de 1989,
estabelecendo-se como regime politico a democracia.

2 A queda do muro de Berlim.

** A Primavera de Praga e a ocupagao da Tchecolosvaquia até 1990.
Pagina | 35

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



através destes conceitos. Enquanto a sociologia burguesa caminha para a afirmagao
da alternativa conflitual, concomitantemente o neocapitalismo domina os sistemas
econdmicos, propondo maior intervencdo do Estado na economia, seja mediando,

intervindo ou regulando.

3.2.3 Estratificacédo e desigualdade social

A estratificacao social € um meio de participagdo do individuo na sociedade,
podendo ocorrer de diversas maneiras, sendo presente em nossa sociedade através
da localizagao dos individuos em classes, tipicas das sociedades urbano-industriais
contemporaneas. E a participagdo na desigual distribuigdo dos bens positivos (fama,
riqueza) que define a localizag&o hierarquica do individuo na sociedade. Tal se deve
ao desenvolvimento tecnoldgico, que possibilitou a produgcdo de bens além do
suficiente a sobrevivéncia, culminando na acumulacdo dos excedentes e na
concentracdo da riqueza. Conforme licdo de Ogburn e Nimkoff ao explicarem a
inexisténcia de estratificagdo social em sociedades tribais: “ndo ha gente rica ou
pobre porque a propriedade € demasiado limitada para criar diferengas de riqueza
significativas™*.

Ademais, € necessario que existam normas, valores e crengas que
expliquem, legitimem e propaguem essa distribuicdo desigual dos bens positivos. A
regulacdo se da por normas e a legitimagdo por valores, através de crengas
compartilhadas pela coletividade. No caso da sociedade dividida em classes, as
crengcas na meritocracia, no individualismo e na competicdo apontam para a
possibilidade de o individuo agir livremente para obter as vantagens econdmicas
oferecidas, sem a interferéncia do Estado ou choque entre seus interesses e o da
coletividade.

A mudancga de classe social, ou seja, a mobilidade social vertical ascendente
devido a mudancga de status, tende a ser seletiva, ja que atende a normas sociais,
ndo dependendo apenas do desejo do individuo. E controlada pelas classes mais

altas da piramide social. Na licao de Wright Mills:

* OGBURN, William F, NIMKOFF, Meyer. Sociologia. 6. Ed. Trad. José Bugeda Sanchiz. Madri:
Aguilar, p. 191.
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O poder de influéncia dos homens comuns é circunscrito pelo mundo do
dia-a-dia em que vivem, e mesmo nesses circulos de emprego, familia e
vizinhanga freqiientemente parecem impelidos por forgas que nao podem
compreender nem governar. As “grandes mudangas” estdo além de seu
controle, mas nem por isso lhe afetam menos a conduta e as perspectivas.
A estrutura mesma da sociedade moderna limita-os a projetos que nao séo
seus... Mas nem todos os homens sdo comuns, neste sentido. (...) Ndo séao
produtos de seus empregos — criam e eliminam empregos para milhares de
outros (...).%®

Devemos observar, pois, que a seletividade do sistema penal espelha-se na
seletividade da estratificacdo social. Nao € mera coincidéncia que quem influencia a
estrutura social corresponde a quem influencia o sistema penal. As normas que
fortalecem a estratificagcao social sdo as mesmas utilizadas pelo sistema penal para
selecionar a classe mais carente. Assim, quanto mais pobre, mais chance de ser
selecionado repetidas vezes, pois a mobilidade social, apesar de o sistema de
classe ser o maior exemplo de sociedade aberta®, também é controlada e seletiva.
Ora, diante destas caracteristicas, o sistema de classes sociais seria, na verdade,
semi-fechado®, ja que o acesso dos individuos néo é livre a qualquer camada social,
tornando-se mais dificil a ascensao social quanto mais abaixo na piramide encontra-
se o individuo. Apesar da diferenciacéo estritamente legal entre os individuos para o
exercicio de seus direitos, como o antigo privilégio de apenas pessoas alfabetizadas
poderem votar no Brasil, teoricamente haveria apenas uma desigualdade de fato, e
nao de direito. Impresséo esta que cai por terra quando levamos em consideracao
nao so o elemento politico, como pretendido pelo labeling approach, mas também o
elemento econdmico. Na licdo de Weber, “a ordem social €&, obviamente,

condicionada em alto grau pela ordem econémica, e por sua vez reage a ela” .

> MILLS, C. Wrigth. A elite no poder. 3 ed. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar, 1975, p. 11.

* S&o as sociedades secularizadas, onde a tradigdo, que ndo tem tanta importancia, é substituida
pelo utilitarismo e a racionalidade, possibilitando, teoricamente, maiores oportunidades de mudanca
de status a seus membros.

> SOROKIN, Pitirin A. O que é uma classe social? In: VELHO, Otavio Guilherme C. A.; PALMEIRA,
Moacir G. S.; BERTELLI, Antonio R. (orgs.). Estrutura de classe e estratificagao social. 5 ed. Rio
de Janeiro: Zahar, 1974, p. 84.

*®* WEBER. Max. Classe, “status”, partido. In: VELHO, Otavio Guilherme C. A.; PALMEIRA, Moacir G.

S.; BERTELLI, Antonio R. (orgs.), op. cit., p. 62.
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Tendo estes conceitos preliminares, abordaremos estas concepcgdes dentro
da teoria gramsciana de hegemonia, de maneira a fundamentar sob a égide do
pensador que primeiro pensou neste tipo de relagdo como abarcando ndo apenas o
fator econdbmico, mas, igualmente, o politico, o «cultural e o subjetivo.
Demonstraremos como a legitimagéo do sistema penal se da justamente através da
propagacao e conformismo das classes subalternas diante da ideologia da classe

dominante.

3.3 A dialética entre o econbémico e o politico em Gramsci

Gramsci é considerado um pensador marxista, pois toma o marxismo como
método de analise concreta do real, analisando a realidade na o6tica da totalidade e
historicidade, de forma a considerar o social e o politico vinculados ao fator
econdmico, como delata a relagcéo entre infra-estrutura e superestrutura. A economia
seria a mediadora entre a produg¢ao material e a reproducéo da vida humana, apesar
de o pensador nao teorizar profundamente sobre as determinagcdes econémicas do
capital. Ele visou considerar a politica, a economia e a cultura com suas
especificidades e reciprocidades.

A partir da analise da esfera politica, cultural e da superestrutura, bem como
suas expressdes no sistema capitalista de produgdo, Gramsci procurou tragar uma
critica além da estritamente econdmica. Afirmava a existéncia de leis injustas,
criadas e utilizadas para a manutengao de privilégios decorrentes do cenario social,
econdmico e politico da Italia entre os séculos XIX e XX. A unificagdo do pais com a
consequente insercao no modelo capitalista orientou a relacdo entre o Estado e a
burguesia para “o desenvolvimento, mesmo doentio, do capital industrial: protecdes,
prémios, favores de todo tipo e de toda medida (...). O poder do Estado defendeu de
maneira selvagem o capital financeiro™®. O resultado n&o foi outro sen&o a expansao
das relacbes de subordinacdo e exploracdo das classes subalternas,

impossibilitando seu acesso a qualquer forma de cidadania.

* GRAMSCI, Antonio. L ordine nuovo: 1919-1920. Turim: Einaudi, 1954, p. 77.
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Gramsci formulou o conceito de sociedade civil tendo como base as
transformagdes ocorridas no poés-Primeira Guerra Mundial, apontando a
complexificacdo da estruturagcdo das classes sociais e a relagdo destas com a
politica. Neste contexto, acredita na construgdo de uma nova hegemonia, que venha
a estruturar-se a partir dos diversos campos, incluindo-se o econdmico,
independente do dominio ideolégico da classe burguesa, ja que o proletariado
também sofre com a subalternidade intelectual.

A cultura, discutida em seu sentido coletivo, € entendida como o parametro
para as manifestacbes do capitalismo neste estagio globalizado, provocando
significativas mudancgas na superestrutura. A cultura significa a mobilizagédo, estando
diretamente relacionada com a transformacdo da realidade, possibilitando a
“conquista de uma consciéncia superior"®, capacitando cada individuo a
“‘compreender seu valor histérico, sua propria fungdo na vida, seus proprios direitos
e deveres™’.

A sintese do pensamento de Gramsci encontra-se na idéia de catarse. Nas

palavras do pensador:

Pode-se empregar o termo catarse para indicar a passagem do momento
meramente econdmico (ou egoistico-passional) para o momento ético-
politico, ou seja, a elaboragédo superior da estrutura em superestrutura na
consciéncia dos homens. Isso significa, também, a passagem do ‘objetivo
ao subjetivo’. A estrutura, a forga exterior que esmaga o homem, que o
assimila a si, que o torna passivo, transforma-se em meio de liberdade, em
instrumento para criar uma nova forma ético-politica, em origem de novas
iniciativas.®?

Portanto, a catarse significa 0 momento em que se sai da esfera dos
interesses particulares e corporativos para a elaboragdo de um projeto que
contemple toda a sociedade, derivada de uma consciéncia universal. Tal s6 é
possivel através da necessidade histérica, expressada pela vontade politica e geral,
tal qual o discurso democratico, devendo-se superar o corporativismo, e toda e

qualquer perspectiva que ignore a totalidade da hegemonia.

% GRAMSCI, Antonio. Scritti giovanili. Turim: Einaudi, 1975, p. 24.
 Idem.

® GRAMSCI, Antonio. Quaderni del carcere. Turim: Einaudi, 1977, p. 1244.
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Gramsci chama de “partidos” ideologias germinadas anteriormente, que se
manifestam no embate de forcas sociais, no processo de unificagao da estrutura em
superestrutura. Estas ideologias conflitam, resultando na sua combinacéo ou apenas
a dominacdo de uma delas, que tende a difundir-se e prevalecer perante toda a
sociedade, determinando ndo sé o plano politico, como o econémico, a moral e a
unidade intelectual, mediante um plano universal, prevalecendo, assim, a hegemonia
de um grupo sobre outros subordinados. Assim, Gramsci define como classe
hegemoénica a “protagonista das reivindicagbes de outros estratos sociais (...) de
modo a unir em torno de si esses estratos, realizando com eles uma alianga™®.

Desta alianca, teremos a harmonia entre os interesses particulares e os
universais, ja que os interesses dos grupos sociais subalternos s&do acolhidos,
tornando possivel uma efetiva reforma moral e intelectual. Gruppi nos ensina que a
hegemonia “é algo que opera ndo apenas sobre a estrutura econémica e sobre a
organizacao politica da sociedade, mas também sobre o0 modo de pensar, sobre as
orientagdes ideoldgicas e sobre os modos de conhecer” 5. A cultura é, portanto, um
dos elementos capazes de propiciar aos grupos subalternos a consciéncia
fundadora de novos Estados e instituigdes.

Devido ao atrelamento entre ordem econbmica e politico-social, o
fortalecimento da primeira confere ao Estado um grande potencial de supremacia,
relegando as classes subalternas a despolitizacdo, tornando a burguesia
dominadora e impossibilitando as organizagdes com fins revolucionarios. Assim, a
acao estatal corresponde aquela do grupo social dominante. A hegemonia burguesa
nao se limita apenas a subordinagcdo de classes em relagdo a ela, mas também na
construcdo da visdo de mundo das classes subalternas, que ao modelo burgués se
conformam e aderem. E o dito grupo de referéncia mencionado em item anterior. A
burguesia coloca sua visdo de mundo como a correta, abafando as manifestagdes e
interesses das classes subalternas. O sistema juridico, focando-se aqui no penal,
perpetua esta visdo de mundo da classe dominadora, levando as classes

subalternas ao consenso passivo, o qual ilustra o elitismo e a exclusdo de massas

# GRUPPI, Luciano. O conceito de hegemonia em Gramsci. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1978,
p. 59.

® Ibidem, p. 5.
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populares, indicando a prevaléncia da supremacia burguesa sobre as diversas
formas de hegemonia.

Com a crise do Welfare State e da substituicdo da relagao Estado/sociedade
pela livre regulacdo do mercado, a burguesia viu-se pressionada a incluir projetos
alheios a seus interesses egoisticos, de modo a construir um “consenso ativo”.
Entretanto, visava-se a manutencao e conservacao do poder e das relacbes sociais
vigentes, fortalecendo os projetos dos grupos dominantes, que nao teriam mais que
lidar com o descontentamento das classes subalternas, ja que o “consenso ativo”
estaria vinculado a idéia do contratualismo. Todos cederam parte de suas liberdades
individuais em troca de seguranga, sendo tutelados igualmente pelo Estado, nao
havendo qualquer desequilibrio juridico ou material entre as classes, nao haveria por
que reclamar. Os grupos dominantes conseguem fazer parecer que seus interesses
sejam o0s mesmos dos grupos subalternos, desvalorizando as lutas particulares
destes, impedindo que se transformem em vontades universais. Thompson nos traz
interessante apontamento sobre a relacdo entre a idéia de contratualismo e a

suposta igualdade pela qual o Estado atua sobre as classes sociais:

Noventa e cinco por cento dos presos pertencem a classe social mais baixa.
Desse dado, a criminologia tradicional infere a conclusdo de que a maioria
dos criminosos € pobre e, logo, a pobreza se apresenta como uma trago
caracteristico da criminalidade. Essa inferéncia “cientifica”, recebe-a com
entusiasmo a burguesia, uma vez que se casa com perfeicao a ideologia
por ela esposada, a qual se estrutura basilarmente na teoria do contrato
social: todas as pessoas sao iguais perante a lei; por conseqiéncia, a todas
sdo propiciadas oportunidades idénticas de vida; vencem (na visao
capitalista vencer é sinbnimo de enriquecer) as dotadas de melhores
qualidades (principio da meritocracia; logo, as melhores estdo nas classes
altas, as piores nas classes inferiores; o crime é algo mau em si, resultado,
pois, da acdo de pessoas mas; dai, nada mais logico do que concluir que o
crime é uma manifestacao tipica das classes mais baixas. Vem, entdo, a
criminologia e empresta sua chancela ao asserto em pauta, expressando
em férmulas técnicas e exatas, apdés penosas e profundissimas
elucubragdes tecidas na sabedoria de seus corifeus, exatamente o ponto de
vista que afaga os preconceitos da ideologia dos donos do poder.%®

A luta pela hegemonia n&do se trava apenas no plano politico e econémico,
contemplando igualmente a esfera da cultura. A transformacao da sociedade a partir
“‘de baixo” passa, necessariamente, pela elevagao cultural das classes subalternas.

Este é o preco a se pagar pela crise contemporanea do capitalismo, que Gramsci

® THOMPSON, Augusto, op. cit., p. 32-33.
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chama de “crise orgéanica”. As relagdes de dominancia néo se dao apenas no plano
econdmico, mas igualmente no ideoldgico, devido a visdo de mundo imposta pela
ideologia dominante.

Juarez Cirino dos Santos vé na inversdo das relagdes hegemoénicas de
dominacao e direcao, através de uma critica sistematica das superestruturas de
controle, da intensificacdo da producéo cientifica sob um viés tedrico e radical, e da
propagacao de informacgdes ao alcance do publico, a constru¢do de bases para
discussbes gerais sobre a questdo criminal e a superagédo definitiva de teorias
criticas exclusivas de intelectuais progressistas, alcangando-se uma pratica social

capaz de transformar®.

3.4 O DIREITO DE PUNIR ASSOCIADO A LEGITIMACAO E MANUTENCAO DO
SISTEMA PENAL

Infelizmente, ndo observamos na vida pratica o discurso penal racional. Ao
contrario, Zaffaroni considera o discurso juridico penal socialmente falso, pois “torce-
se e retorce-se, tornando alucinado um exercicio de poder que oculta ou perturba a
percepcdo do verdadeiro exercicio de poder”®. Ademais, Zaffaroni também o
considera perverso, pois propaga a idéia de que ndo ha outro que possa substitui-lo
e nao podemos viver sem ele, do contrario estariamos condenados a volta ao estado
natural. Assim, a critica ao sistema penal serviria tdo somente para colocar em risco
suas garantias.

Em geral, as pessoas créem que a fungdo do direito penal é simplesmente
reprimir a ilegalidade. De fato, este é seu discurso declarado; entretanto, como o
poder exercido eventualmente pelo sistema penal é altamente seletivo, resta-nos
apontar para seu carater configurador, e ndo simplesmente repressivo. Com o
auxilio dos meios de comunicacdo social de massa, sem desconsiderar-se a

atuacao de outros mecanismos de imposicido de poder, como a escola, o sistema

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 123.
¢ ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,

p. 19.
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penal mostra-se dotado de vigilancia constante, militarizada e verticalizante, atuando

de forma camuflada, alheia a percep¢ao consciente. Nas palavras de Zaffaroni:

A disciplina militarizada tende a ser igual a do quartel: a uniformidade do
aspecto externo, o acatamento ao superior, a sensagdao de que toda
atividade prazerosa é uma concessdao da autoridade, etc., séao
evidentemente parte de um exercicio de poder configurador e néao,
meramente, repressivo. Trata-se também de um poder repressivo porque
tende a interiorizar essa disciplina (a torna-la parte do préprio aparelho
psicolégico), atua em nivel consciente e — talvez, principalmente —
inconsciente, elimina a espontaneidade e configura uma sociedade de
submetidos a uma vigilancia interiorizada da autoridade.®®

Jeremy Bentham usou o termo “Pandptico” para definir um instrumento
direcionado para o0 maximo controle das ag¢bes individuais, a fim de evitar a
criminalidade e as revoltas contra a ordem estabelecida, resolvendo-se
definitivamente a questdo da seguranca publica na sociedade urbana. O objetivo do
sistema Panoptico € justamente censurar as individualidades destoantes das normas
impostas, visando comportamentos uniformes na realidade vigiada, resultando no
nivelamento dos individuos, resignando-os ao estado de subordinagao intelectual ao
qual se referia Gramsci.

A repressao do delito anunciada pelo sistema penal objetiva a contencao de
determinados grupos, restando impunes as pessoas que nao lhe sdo vulneraveis. Ja
que nao seria possivel punir todos os ofensores, o sistema penal busca “criar um
grupo simbdlico, que é psiquicamente e materialmente degradado, para definir um
duro parametro dos trabalhos da doce maquina de controle™. Desta maneira,
apesar de o direito penal ter algumas fung¢des declaradas, é evidente que outras sdo
omitidas. O seu real objetivo é reproduzir as relagdes de poder da sociedade
capitalista, seja econémica ou politicamente, e o controle exercido pelos grupos que
detém este poder, sob o falso pretexto de protecdo dos interesses compartilhados
por toda a sociedade.

Encontramo-nos diante do mito da igualdade do sistema penal, negada por

Baratta diante das seguintes consideragoes:

% ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 24.
¥ YOUNG, Jock. Criminologia da classe trabalhadora. In: TAYLOR, lan; WALTON, Paul; YOUNG,

Jock. Criminologia Critica. Rio de Janeiro: Edigées Graal, 1980, p. 102.
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a) O direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos
quais estao igualmente interessados todos os cidadaos, e quando pune
as ofensas aos bens essenciais 0 faz com intensidade desigual e de
modo fragmentario; b) a lei penal nao é igual para todos, o status de
criminoso é distribuido de modo desigual entre os individuos; c) o grau
efetivo de tutela e a distribuicao do status de criminoso é independente
da danosidade social das agées e da gravidade das infragbes a lei, no
sentido de que estas nado constituem a variavel principal de reacgao
criminalizante e da sua intensidade.”

A classe hegemoénica seleciona os bens de seu interesse a serem protegidos
pela norma, criminalizando os niveis mais baixos da escala social. A pobreza,
considerada causa da criminalidade, ndo s6 para diversas teorias criminologicas,
como igualmente para o senso comum, mostra-se como fator de sele¢c&o do sistema
penal. Resta, portanto, correto falar-se em carater fragmentario do direito penal,

como nos ensina Baratta:

(...) o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes,
e a imunizar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente
danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados
funcionalmente a existéncia de acumulagéo capitalista, e tende a dirigir o
processo de criminalizagdo, principalmente, para as formas de desvio
tipicas das classes subalternas. Isto ocorre ndo somente com a escolha dos
tipos de comportamentos descritos na lei, e com a diversa intensidade da
ameacga penal, que freqlentemente esta em relagdo inversa com a
danosidade social dos comportamentos, mas com a prépria formulagao
técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos
individuos pertencentes as classes subalternas, e que contradizem as
relagcdes de producgéo e de distribuicdo capitalistas, eles formam uma rede
muito fina, enquanto a rede é freqlentemente larga quando os tipos penais
tém por objeto a criminalidade econdmica, e outras formas de criminalidade
tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder.”’

O sistema penal enfraquece a medida que notamos as incongruéncias em
seu discurso, baseado no paradigma etioldgico. Diante da proposi¢cao de reformas
legais ou jurisprudenciais, a midia, “o aparelho de propaganda do sistema penal”’?,

gera o medo na populagao, fazendo-a crer na necessidade do direito penal como

* BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 162.
 Idem.

72 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 126.
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unica e eficaz possibilidade para sua protecdo, provocando “‘um protesto publico
para pressionar as agéncias politicas ou judiciais e assim deter a ameacga a seu

poder” 3. Vejamos a ligdo de Juarez Cirino dos Santos:

Na area das situagbes sociais problematicas o Direito Penal parece
reduzido ao papel ideolégico de criagdo de simbolos no imaginario popular,
com o objetivo oculto de legitimar o poder politico do Estado e o proprio
Direito Penal como instrumento de politica social. A legitimagao do poder
politico do Estado ocorre pela criagdo de uma aparéncia de eficiéncia
repressiva na chamada luta contra o crime — definido como inimigo comum
-, que garante a lealdade do eleitorado e, de quebra, reproduz o poder
politico — por exemplo, o lastimavel apoio de partidos populares a projetos
de leis repressivas no Brasil é explicavel exclusivamente por sua
conversibilidade em votos, ou seja, por seus efeitos de
conservagéo/reproducio do poder. ™

O sistema penal seleciona pessoas como inimigos sociais. Aos cidadaos nao-
desviantes nao importa se a pena cumpre sua fungao ressocializadora, e sim sua
funcdo segregadora, pois acreditam que o sistema penal cumpre seu discurso e que
a maior parte dos desviantes encontra-se presa. O discurso penal, portanto,
sobrevive das encenacgdes transmitidas pela midia. E o que o Brasil inteiro pode
observar na transmissao pela midia do caso Nardoni. Nao foi a primeira vez que um
pai foi apontado como possivel assassino de seu filho, também n&o foi a primeira
vez que um pai pode ter matado seu filho utilizando-se de tamanha crueldade.
Entretanto, a midia selecionou este caso, causando, com seu sensacionalismo
tipico, o medo e a revolta na populagdo. Quando o problema ja esta criado, vem a
solugdo: a resposta do sistema penal, igualmente transmitida de forma
sensacionalista, ressaltando seu importante papel com o desfecho da condenacao
do casal Nardoni. A fungdo da midia como aparelho de propaganda do sistema
penal estd cumprida. Quantos ndo foram os entrevistados que disseram que “a
justica foi feita”, salientando sua fé no cumprimento das fungbes declaradas pelo
sistema penal.

O sistema penal é controlador e vigilante, combatendo os inimigos que ele
préprio cria, sendo exercido “sobre todos os inimigos politicos (isto €, sobre a

maioria marginalizada e uns poucos e eventuais dissidentes da propria minoria) para

73 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 126.
7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC/Lumen luris, 2006, p.

482.
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impedir a sua organizagéo, inclusive com o beneplacito de boa parte dos membros
dessa maioria, e até mesmo a seu pedido”’®.

O documentario “Onibus 174" versa sobre o seqliestro deste énibus por
Sandro do Nascimento, no Rio de Janeiro, em 2002, com onze reféns e duas
mortes: uma refém, morta com trés tiros de Sandro e um da policia; e, o
sequestrador, executado pela policia, ao vivo, em rede nacional. Seguem alguns
relatos extraidos do documentario sobre a execugcédo de Sandro, a fim de comprovar

0 exposto neste item:

“Foi a policia que matou 14 os colegas do Sandro na Candelaria”. E a
policia completou o trabalho. E como se as duas pontas da histéria
fechassem. A policia cabe o trabalho sujo que a sociedade nio quer
ver, mas que no fundo quer que se realize. Que se anulem os “Sandros”,
que os “Sandros” desaparegcam de nossas vistas. Nés ndo queremos ver
esta realidade, ndo podemos suportar esta realidade. Entao, a invisibilidade
¢é afinal reconquistada pela producéo policial da invisibilidade, pela anulagéo
que a morte gera.” (grifos nossos)

“Eles mataram porque estao acostumados a matar e sabem que nao vai dar
em nada. Porque quem vai defender um Sandro? Quem vai? Ninguém!”
(grifos nossos)

“O pessoal que tava ali tava querendo ver um espetaculo. E o espetaculo
diz o seguinte: que o final é a morte do bandido. Isso é coisa comum na
nossa sociedade.”(grifos nossos)

A tragédia demonstra o preconizado por Zaffaroni:

7> ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 228.

76 PADILHA, José; PRADO, Marcos. Onibus 174. [filme-video]. Producdo de Marcos Prado e José
Padilha, diregdo de José Padilha. Rio de Janeiro, 2002. 1 DVD, 118 min. color. son.

7 A chacina da Candelaria, assim chamada pela midia, aconteceu na madrugada do dia 23 de julho
de 1993 préximo as dependéncias da Igreja de mesmo nome, localizada no centro da cidade do Rio
de Janeiro. Nesta chacina, seis menores e dois maiores sem-tetos foram assassinados por policiais
militares, que abriram fogo contra mais de setenta criangas e adolescentes que ali dormiam. A
hipétese mais aceita afirma que os policiais fariam parte de um grupo de exterminio e que foram
contratados para realizar a "limpeza" do centro histérico do Rio de Janeiro. Sandro do Nascimento era
uma das criangas presentes a época.
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Em certas situagdes, quando a vitima se acha convenientemente disfar¢cada
(ou é possivel disfarcar seu cadaver) e, melhor ainda, quando esta no
desempenho de seu papel de “inimigo na guerra suja da politica”, o ato é
divulgado, havendo casos em que ndo se pratica o fuzilamento sem a
publicidade, para se provar a existéncia de pretensa “guerra” e a
consequente necessidade do controle que o sistema penal deve exercer
sobre todos os inimigos politicos em potencial.”

Continua o autor:

As execugdes sem processo sdo mortes exibidas, frontalistas, nao dirigidas
ao morto, mas ao espectador, nem mesmo para infundir-lhe medo para que
nao faca o mesmo que o morto, e sim para que aceite resighamente a

violéncia do executor e a exija, para que sinta medo do “morto”, da “guerra”

a que esta “assistindo”.”®

O caso do Onibus 174 ilustra com clareza o despreparo da policia e sua
funcdo de exterminio dos inimigos sociais que o proprio sistema penal cria,
produzindo um “alarme social” contra a classe dos desviantes, composta,
supostamente, por individuos com caracteristicas idénticas. A atuagcao exibicionista
da policia legitima o sistema penal, pois faz o trabalho sujo que a populagdo quer
ver, mas que nao esta apta a decidir, por tratar-se daquela parcela da democracia
inacessivel a qualquer um, até mesmo a maioria. E, supostamente, iguamente

inacessivel a policia.

4. ENCARCERAMENTO, MANUTENGAO DA CLASSE HEGEMONICA E
SOLUGOES AO SISTEMA PENAL

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 228

” Ibidem, p. 229.
Pagina | 47

Please purchase PDF Split-Merge on www.verypdf.com to remove this watermark.



Até aqui abordamos neste trabalho como as normas penais selecionam as
vitimas do direito penal, com a ajuda da midia e daqueles que as criam: a classe
hegemoénica. O objetivo deste capitulo € mostrar o momento de aplicagdo das
normas penais, com a selegcdo e a estigmatizagédo, culminando na condenagdo do
desviante ao carcere.

E sabida a dificuldade encontrada por ex-presidiarios de inserir-se no
mercado de trabalho, pois condenado ao rétulo de criminoso, impossibilitando-o de
progredir dentro do sistema capitalista, comprovando a fungao ativa do direito penal,
qual seja, a producdo e reprodugdo das relagbes de desigualdade. Na licdo de

Baratta:

Nao sé as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente,
refletindo as relagbes de desigualdade existentes, mas o direito penal
exerce, também, uma funcao ativa, de reproducdo e de producdo, com
respeito as relagdes de desigualdade. Em primeiro lugar, a aplicagao
seletiva das sanc¢des penais estigmatizantes, e especialmente o carcere, é
um momento superestrutural para a manutencdo da escala vertical da
sociedade. Incidindo negativamente sobretudo no status social dos
individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos, ela age de modo a
impedir sua ascensao social. Em segundo lugar, e esta € uma das fungbes
simbdlicas da pena, a punicdo de certos comportamentos ilegais, que
permanecem imunes ao processo de criminalizagdo. Desse modo, a
aplicagao seletiva do direito penal, tem como resultado colateral a cobertura
ideoldgica desta mesma seletividade.®

Os agentes das instancias de controle social, guiados por estereétipos e
estigmas, procuram nas classes mais baixas a possibilidade de cumprimento de sua

funcao, ja que o “criminoso do senso comum” |4 se encontra. Neste sentido, Baratta:

Atualmente, o carcere produz, recrutando-o principalmente das zonas mais
depauperadas da sociedade, um setor de marginalizados sociais
particularmente qualificado para a intervengédo estigmatizante do sistema
punitivo do Estado e para a realizagao daqueles processos que, ao nivel da
interagcdo social e da opinido publica, sao ativados pela pena, e contribuem
para realizar o efeito marginalizador e atomizante.®'

O resultado da perseguicdo dos individuos das classes subalternas,

estigmatizados e marginalizados, é a persegui¢ao pela policia da criminalidade tipica

8% BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 166.
8 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 167.
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destas classes, qual seja, a patrimonial, provando-se a prote¢ao dos interesses da
classe hegemobnica no processo de criminalizagao secundaria.

O carcere, portanto, € um processo que se inicia muito antes da condenagao
penal, com a estigmatizagéo e a discriminagéo. Ele é o responsavel pelo controle da
mao-de-obra excedente, visando o controle da mé&o-de-obra ativa. O trabalhador
sente-se mais protegido por estar empregado, j4 que o esteredtipo de
desempregado pode interferir negativamente caso este individuo seja indiciado pelo
cometimento de algum delito.

Baratta nos ensina que aqueles que saem da prisdo, devido ao cumprimento
de sua pena, formam o chamado “exército industrial de reserva”, pois, quando
deixam a carreira criminosa propiciada pela prisdo sao direcionados ao mercado

ilegal de trabalho. Nas palavras do autor:

Este setor qualificado do “exército industrial de reserva” cumpre nao sé
fungbes especificas dentro da dinamica do mercado de trabalho (pense-se
na superexploracdo dos ex-condenados e no correspondente efeito de
concorréncia em relagdo aos outros trabalhadores), mas também fora
daquela dindmica: pense-se no emprego da populagdo criminal nos
mecanismos de circulagao ilegal do capital, como pedo na industria do
crime, no ciclo da droga, etc. Pense-se, além disso, no recrutamento de
esquadrodes fascistas entre a populagdo criminosa.?

A prisao visa o isolamento dos desviantes, ou seja, o afastamento fisico e
social do estigmatizado. Por outro lado, o n&o-estigmatizado torce por esta
segregacao, pelo medo de ser igualmente rotulado, tendo seu status diminuido,
rompendo-se “a solidariedade entre a sociedade e os punidos, e aquela entre os
proprios punidos™. E o que Baratta chama de “proibicdo de colizao”®. Tal sé leva a
mais discriminagéo e violéncia, rompendo-se 0s vinculos comunitarios devido a esta
funcdo de criagdo e intensificacdo de contradigdes sociais e antagonismos do
sistema penal, que tenta, através destes elementos, nos convencer da necessidade

do aumento da violéncia repressiva diante do aumento da quantidade de

& |dem.
8 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 175.
& Idem.
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deteriorados. Disto, conclui Zaffaroni: “Tudo isto leva, em nossa regido marginal, a
se considerar o sistema penal como o0 maior obstaculo a paz social e,
fundamentalmente, a coalizdo civil frente ao exercicio arbitrario do poder.”®

Baratta nos chama a atencdo para a contrariedade do carcere ao ideal
educativo moderno. Este prega a individualidade, o auto-respeito, e o respeito do
educador para com o individuo; entretanto, assim que o individuo torna-se carcerario
deve livrar-se dos seus bens pessoais, como vestimentas proprias e outros objetos,
simbolizando a renuncia obrigatéria a sua propria autonomia. Ainda, a vida no
carcere € repressiva e busca a padronizagao, longe da promogéao da liberdade e da
espontaneidade do individuo.

Como critica a pretensa funcdo educativa da pena, ainda podemos citar as
péssimas condi¢gdes de higiene e infra-estrutura, bem como a superpopulagéo e a
imposicdo de uma cultura propria da cadeia, completamente diversa da dindmica da
vida em sociedade. Assim, o que seriam erros tornam-se formas de manter as

relagdes sociais desiguais, provando-se a verdadeira proposta do encarceramento.

4.1 A REPRODUGAO DAS RELAGOES SOCIAIS DESIGUAIS NO CARCERE

Segundo Baratta, o preso torna-se desadaptado para as condi¢gdes de vida
em sociedade, incidindo um processo de “desculturacido”, tornando-se reduzido seu
senso de liberdade do mundo externo, com a consequente construgcdo de uma
imagem irreal deste, tendo seus valores distanciados dos valores e modelos da
sociedade externa. Ja a “aculturacdo” ou “prisionalizacdo” consiste na modificacao
dos comportamentos e valores do proprio preso para a apreensao dos valores e
comportamentos tipicos da subcultura carceraria na qual esta inserido. A
prisionalizagdo ou aculturagcdo permite ao carcerario dois modelos a serem
seguidos: o de bom preso e o de criminoso.

Sobre a educagao para ser criminoso, pensemos numa restrita minoria de
presos com fortes tracos de anti-sociabilidade, que goza de altas posicoes

hierarquicas e domina a organizagdo social da comunidade carceraria. Devido ao

& ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 145.
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seu prestigio, torna-se modelo para os outros presos, que com eles estabelecem
relacbes de maneira a aproveitar-se do poder e dos recursos a que esta restrita
minoria tem acesso.

O papel de bom preso consiste na interiorizacdo de um modelo exterior de
comportamento, aceitando-se as normas formais e informais da instituigéo,
estabelecendo relacdes baseadas em conformismo e submissao.

Nos dois casos, vemos que a fungao reeducativa da pena resta totalmente
olvidada, ndo s6 pois a dinamica social no carcere ndo a permite, mas igualmente
porque a sociedade que exclui ndo aceita a reinsergcdo. O sistema carcerario,
portanto, € um reflexo das relacdes de poder existentes na sociedade, contribuindo

para a sua manutencao. Nas palavras de Baratta:

As relagdes sociais e de poder da subcultura carceraria tém uma série de
caracteristicas que a distinguem da sociedade externa, e que dependem da
particular fungdo do universo carcerario, mas na sua estrutura mais
elementar elas ndo sdo mais do que a ampliagdo, em forma menos
mistificada e “pura”, das caracteristicas tipicas da sociedade capitalista: sdo
relagdes sociais baseadas no egoismo e na violéncia ilegal, no interior das
quais os individuos socialmente mais débeis sdo constrangidos a papéis de
submissao e de exploragdao. Antes de falar de educacdo e reinsergao é
necessario, portanto, fazer um exame do sistema de valores e dos modelos
de comportamento presentes na sociedade em que se quer reinserir o
preso. Um tal exame nao pode senao levar a conclusao, pensamos, de que
a verdadeira reeducagao deveria comecar pela sociedade, antes que pelo
condenado: antes de querer modificar os excluidos, é preciso modificar a
sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do mecanismo de excluséao.
De outro modo permanecera, em quem queira julgar realisticamente, a
suspeita de que a verdadeira fungao desta modificacao dos excluidos seja a
de aperfeicoar e de tornar pacifica a exclusdo, integrando, mais que o0s
excluidos na sociedade, a prépria relacdo de exclusdo na ideologia
legitimante do estado social.®®

Nao é outro o posicionamento de Juarez Cirino dos Santos:

As fungbes reais do aparelho penal, de reproducdo das condigbes de
producédo (separagédo trabalhador/meios de produgdo), de garantia da
exploracéo capitalista (relagbes de producéo), com as conseqiéncias da
marginalizagdo social e de desarticulagdo politica da forca de trabalho
excedente, somado ao fracasso da ideologia penitenciaria (controle da
criminalidade e corregao do criminoso), justificam o objetivo estratégico: a
preservagéo da instituicdo carceraria so interessa as classes dominantes.®’

% BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 186.
¥ CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit, 121.
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Entretanto, a fim de aparentar seu discurso real e humanista, necessario a
sociedade, o sistema penal utiliza-se de mecanismo capazes de perpetuar, com a
assisténcia antes e depois da detencdo, o estigma que o encarceramento causou. E
a sociedade Pandptica mencionada no capitulo anterior, que objetiva o controle e
observagao da sociedade, podendo ser dispensados sinais visiveis de separacao,
como muros, para “assegurar-se o perfeito controle e a perfeita gestdo desta zona
particular de marginalizagdo, que € a populagdo criminosa”®. Assim, através da
diminui¢do da populagéo carceraria e dos meios alternativos ao encarceramento, 0s
substitutivos penais sao o “centro nevralgico que estende o poder de controle sobre
as massas miserabilizadas do capitalismo neoliberal contemporaneo™®, revigorando
a prisao, reforcando sua necessidade e ratificando sua legitimidade. Os substitutivos
penais ndo excluem a possibilidade de sua conversdo em reencarceramento, caso
os controlados ndo cumpram as expectativas comportamentais dos controladores do

sistema penal.

4.2 O DIREITO PENAL MiNIMO COMO SOLUGAO AO SISTEMA PENAL

O direito penal minimo tem suas raizes na corrente garantista, que propde o

respeito quanto as garantias formais do cidaddo. Como leciona Ferrajoli:

A palavra garantismo pode ser compreendida sob trés acepgdes: pela
primeira, garantismo designa um modelo normativo de direito, quanto ao
Direito Penal, de extrema legalidade, proprio do Estado de Direito. No plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognoscitivo ou de poder
minimo, no plano politico como uma técnica de tutela capaz de minimizar a
violéncia e de maximizar a liberdade e no plano juridico, como um sistema
de vinculos impostos a potestade punitiva do estado em garantia dos
direitos dos cidaddos. Em consequéncia, € garantista todo o sistema penal
que se ajusta normativamente a tal modelo e satisfaz de maneira efetiva.*

# BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 187.

¥ CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC/Lumen luris, 2006, p.
603.
% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén - teoria do garantismo penal. 2.a ed. Madrid: Editorial
Trotta, S.A., 1997
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Busca-se, portanto, exigir do Estado, quando do uso de seu poder punitivo, a
observancia dos principios da igualdade, proporcionalidade e previsibilidade,
resguardando-se a seguranga juridica do individuo, assegurando ao suspeito,
condenado ou processado suas garantias formais. A criminalizacédo deve ser
realizada quando estritamente necessaria a protecdo do cidadao, orientando-se pelo
principio da intervencéo penal minima, culminando na diminui¢gdo da puni¢ao estatal
ao minimo necessario. O carater fragmentario do Direito Penal poderia apenas
configurar-se diante da criminalizagdo de apenas condutas mais graves e perigosas,
lesivas aos bens juridicos mais relevantes socialmente, abolindo-se a criminalizagao
excessiva, de qualquer conduta penal lesiva, que objetiva apenas a legitimagcao do
direito penal como insubstituivel e eficaz.

A intervencdo penal s6 sera minima quando for a ultima ratio, devendo o
Direito Penal somente atuar quando restarem ineficientes as outras areas do Direito
na protecao dos bens juridicos em risco.

A idéia de Direito Penal Minimo entra em conflito com o modelo atual
experimentado no nosso ordenamento juridico, qual seja, o Direito Penal simbdlico.
Este se caracteriza pelo seu rigor excessivo, falacioso diante de sua inaplicagéao
igualitaria. Tais leis altamente criticaveis visam a manipulacédo da opiniao publica por
parte do Estado, que produz a ilusdo de haver uma guerra entre este e os inimigos
sociais, aqueles que supostamente trariam os reais maleficios a sociedade.

O Direito Penal Minimo tem como objetivo a redu¢do e a humanizagao do
sistema penal, visando sua abolicdo, através da descriminalizagdo, despenalizagao

e descarceirizagao.

4.2.1 A descriminalizagao

A descriminalizagao é indicada por Juarez Cirino dos Santos nas seguintes

hipoteses:
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(a) Crimes punidos com detencao, (b) de crimes de agéo penal privada,
(c) de crimes de acgdo penal publica condicionada a representacéo e (d) de
crimes de perigo abstrato — sob os seguintes fundamentos: a) primeiro,
violagdo do principio da insignificancia, por conteddo de injusto minimo,
desprezivel ou inexistente; b) segundo, violagdo do principio de
subsidiariedade da intervengéo penal, como ultima ratio da politica social,
excluida no caso de suficiéncia de meios ndo penais; c) terceiro, violagdo do
principio de idoneidade da pena, que pressupde demonstragao empirica de
efeitos sociais Uteis, com exclusao da punigdo no caso de efeitos superiores
ou iguais de normas juridicas ndo penais; d) quarto, violagdo do primado da
vitima, que viabilizaria solugbes restitutivas ou indenizatérias em lugar da
punigdo.®’

Ademais, temos que questionar a criminalizagdo dos crimes sem vitima, como
o aborto consentido, o auto-aborto, o uso e posse de drogas, ja que violam o
principio da criminalizagdo exclusiva da lesdo de bens juridicos individuais definiveis
como direitos humanos ou o principio da proporcionalidade concreta da pena, pois a
punicdo nao resolve o problema social, produzindo apenas custos excessivos,
especialmente para condenados provenientes das classes subalternas.

Ainda, delitos criminalizados pelo resultado, como a lesao corporal qualificada
pelo resultado de morte, devido a atribuicdo de responsabilidade objetiva,
configuram-se hipotese de descriminalizagdo, pois ha a violagdo do principio de
responsabilidade penal subjetiva.

Cirino dos Santos também nos orienta para a aplicacdo de sancgdes civis e

administrativas, por serem mais eficazes, no caso do direito penal simbdlico.

4.2.2 A despenalizagao

Ferrajoli nos atenta para a maior eficiéncia da maquina judiciaria em
processar as ofensas mais graves, provenientes da grande criminalidade, quanto
mais exclusivamente puder se dedicar a estes delitos. Ademais, o0 excesso
legislativo provoca a incerteza juridica e um discurso penal irracional e

incompreensivel por deixar de limitar a esfera do ilicito penal, do ilicito administrativo

** CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral, p. 701-702.
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e do licito, facilitando a corrupgao e o arbitrio, diante da supressao de sua tarefa de
intervengao contra os atos mais graves.

A Criminologia Critica tem como propostas do processo de despenalizagéo: a
extingdo das penas minimas, a redugao das penas maximas, a redefinicdo das
hipéteses de extincdo da punibilidade e da redefinicido dos substitutivos penais, bem
como a despenalizagao parcial dos crimes hediondos. Ferrajoli nos ensina que uma
despenalizagao séria ndo abarcaria apenas a limitacdo da atuacédo penal aos bens
que consideramos fundamentais, mas, igualmente, os bens que possamos
considerar fundamentais, e aquelas ofensas passiveis de julgamento sério e
comprometido pelo nosso sistema judiciario.

A despenalizagdo de inumeros delitos menores, bem como daqueles
contravencionais e punidos com multa pecuniaria, possibilitaria a punicdo séria
daquelas ofensas consideradas de perigo.

Juarez Cirino dos Santos diz que a pena, quando necessariamente fixada
abaixo do minimo legal, por razdes legais ou judiciais, ndo constitui medida da
culpabilidade, violando o principio da culpabilidade, restando ilegal. Como outro
argumento para a defesa da reducédo da pena minima, o autor nos fala dos efeitos
nocivos da pena, como a desintegracao, a dessocializagao e a criminalizagado da
prisdo, barrando politicas criminais humanistas capazes de reduzi-los®.

Devemos pensar também na redugdo da pena maxima de todos os tipos
penais, ja que o efeito desestimulante da pena se da pela certeza de sua aplicagéao,
e nao pela sua gravidade.

Quanto aos crimes patrimoniais comuns, que sao efetivamente os mais
perseguidos, devido aos seus autores encaixarem-se no esteredtipo criminoso
orientador das agéncias oficiais de controle social, quando ndo praticados com
violéncia e diante do ressarcimento do dano ou substituicdo da coisa, deveriam ter
extinta sua punibilidade.

Ja a despenalizacédo parcial dos crimes hediondos refere-se a abolicdo da
possibilidade de se agravar os limites penais minimos e maximos, respeitando-se o

principio da resposta penal ndo-contingente e o da proporcionalidade abstrata.

> CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal:..op. cit., p. 703.
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4.2.3 O desencarceramento

Através do carcere, a pena tornou-se uniforme e legalmente pré-determinada,
contrastando com aquelas que veio a substituir: a pena capital, o pelourinho, penas
corporais, etc. Desta forma, tornou-se a pena primaria do nosso sistema penal.

Contudo, apesar de o objetivo declarado do carcere ser a privagao de
liberdade por um tempo judicialmente arbitrado na medida do dano que o delito
praticado causou a sociedade, € preciso admitir que o carcere ainda carrega muitos
elementos de puni¢ao corporal, que “s6 se diferenciam das antigas penas corporais
por n&o serem concentradas no tempo, mas dilatadas por todo o periodo de duragao
da pena”®. Tem-se, ainda, os danos psicoldgicos causados pela soliddo, perda da
identidade, prejuizo da auto-percepgao e auto-estima, bem como a apatia e a anti-
sociabilidade deles decorrentes. Portanto, além da privagao da liberdade pessoal, ha
a perda de muitos outros direitos.

O cércere nao corresponde a suposta igualdade declarada, tendo carater
essencialmente arbitrario e discricionario, atipico, lesivo a dignidade da pessoa
humana e sua integridade. E, também, insatisfatério, pois ndo cumpre a funcéo
proposta, qual seja, a prevengdo do delito, da auto-tutela e da punigdo informal,
dado o efeito estigmatizante e simbdlico da condenagdo, bem como o carater
criminégeno do carcere.

O desencarceramento pode ocorrer através da reducdo, extingdo ou
desinstitucionalizagdo da execucgao penal. Contudo, a unica maneira de reduzir-se a
funcdo perpetuadora das relagbes desiguais do Direito Penal é a democracia real,
colocando-se o Estado realmente como organizagao politica do poder soberano do
povo, através de politicas publicas, em vez de utilizar-se de um falso discurso
democratico para manter determinados grupos no poder®.

Ora, dado o efeito lesivo do encarceramento, ndo se trata de melhoria dos

carceres, e sim de sua abolicdo. Na licado de Cirino dos Santos:

* FERRAJOLI, Luigi, op. cit, p.
* CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: .... op. cit., p. 706.
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Na base dessa proposta esta a consciéncia de que carceres melhores néo
existem — dai, a proposta de abolicdo do sistema carcerario -, mas também
a consciéncia de outras coisas: que toda melhora das condigdes de vida do
carcere deve ser estimulada, que é necessario distinguir entre carceres
melhores e piores, que ndo é possivel apostar na hipétese de quanto pior,
melhor etc. Por tudo isso, o objetivo imediato € menos melhor carcere e
mais menos carcere, com a maximizagdo dos substitutivos penais, das
hipéteses de regime aberto, dos mecanismos de diversdo e de todas as
indispensaveis mudangas humanistas do carcere.*

Diante do longo caminho a ser perseguido até chegarmos a abolicdo do
carcere, Ferrajoli nos aponta alternativas imediatas como a reducéo da duragao da
pena de detengao e do seu limite maximo de reclusdo, bem como a exclusividade do
carcere aos delitos mais graves e a previsao de maior numero de penas para outros
delitos, mesmo que limitativas de liberdade, desde que desprovidas do carater
segregador, como a prisdo domiciliar, a privacdo da liberdade de circulagdo e o

confisco do objeto do crime, como o veiculo nos crimes de transito.

4.3 AS QUATRO ESTRATEGIAS DE BARATTA PARA UMA POLITICA CRIMINAL
DAS CLASSES SUBALTERNAS

4.3.1 A interpretacédo separada do comportamento socialmente negativo

O comportamento socialmente negativo deve ser analisado sob dois focos: o
das classes subalternas e o das classes dominantes.

Os comportamentos socialmente negativos das classes subalternas sao
expressdes das contradigdes inerentes a estrutura da sociedade capitalista e das
relacbes desiguais de producdo e distribuicdo nela presentes. Os individuos
desfavorecidos nesta dindmica tendem a apresentar o comportamento negativo
como uma resposta individual e inapropriada a estas condi¢des desiguais. Ja os

comportamentos negativos tipicos das classes dominantes (criminalidade de

% Ibidem, p. 700.
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colarinho branco e crimes artificiais) devem ser estudados sob o viés da acumulagao
e circulagdo do capital através de processos legais e ilegais, bem como entre tais
processos e a estrutura politica.

Baratta propde, portanto, a diferenciacéo entre politica penal e criminal, sendo
aquela o exercicio da fungdo punitiva do Estado, e esta como politica de
transformacao social e institucional, estudando-se as limitagdes do instrumento
penal. O direito penal constitui um dos instrumentos de politica criminal, sendo o
mais inadequado.

Por tratar das contradigdes estruturais provenientes das relacdes sociais de
produgdo, e n&do apenas das contradicbes ligadas ao plano das relagdes de
distribuigdo, diz-se que tal perspectiva politica criminal é radical. Portanto, uma
reforma politica ndo pode visar vagamente uma perspectiva humanitaria, como
pretende a politica de “substitutivos penais”, mas grandes transformacgdes sociais e
institucionais capazes de promover a igualdade, a democracia, superando-se as
contradicbes das relagbes sociais capitalistas atribuindo-se contrapoder ao

proletariado, como ja previa Gramsci.

4.3.2 As duas perspectivas de analise do direito penal desigual

A primeira consequéncia do direito penal como direito desigual é a ampliagao
e o reforco da tutela penal contra a criminalidade prejudicial a vida individual e
comunitaria, como os crimes contra a saude, a seguranga no trabalho e o meio-
ambiente. Deve-se dirigir os mecanismos de repressdo penal para o0s crimes
econdmicos, a criminalidade organizada e aquela tipica dos 6rgaos e do corpo do
Estado.

Também se deve tomar cuidado com a supervalorizagdo da idoneidade do
sistema penal, a fim de possibilitar meios alternativos de controle que podem se
mostram mais eficazes. Igualmente deve-se ter em mente que uma politica
reformista ndo deve visar a legitimagao do sistema repressivo tradicional, através de
simples extensdo do direito penal ou de ajustes minimos incapazes de provocar
efetiva mudanca.
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A segunda perspectiva é a despenalizagao, ja anteriormente tratada, passivel
de aliviar a pressao do sistema penal sobre as classes subalternas, unindo seus

membros.

4.3.3 Analise das funcdes exercidas pelo carcere

Uma analise séria e profunda sobre as fungdes do carcere e os efeitos que
produz nos individuos “recrutados”. O objetivo final é a aboli¢ao, ja que, ao contrario
de seu discurso ressocializador e de controle da criminalidade, o qual Baratta chama
de “mito burgués”, provoca a estigmatizagdo, a segregacdo social e a

marginalizagao.

4.3.4 Atuacao sobre a opinido publica

Por opiniao publica entendem-se os esteredtipos, as definicbes e as teorias
de senso comum sobre criminalidade, ativadores dos processos formais e informais
de reacdo social ao desvio. Igualmente, entende-se opinido publica como a
perpetuadora da ideologia dominante, pois a classe hegembnica mostra-se como
grupo de referéncia.

A opinido publica, através da midia, € responsavel pelo “alarme social”’, que
permite a instauragcdo de campanhas capazes de produzir a falsa aparéncia de
solidariedade contra o “inimigo social”’, conservando o sistema de poder através das
forcas politicas interessadas e legitimando o abandono de garantias constitucionais

e processuais de que o cidadao dispde para se proteger da tutela do Estado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Neste estudo, pudemos observar que o criminoso € o individuo que apresenta
uma conduta desconforme a lei, sendo condenado pelas agéncias oficiais de
controle social. Inexistindo a persegui¢cao e a apreensao por parte destas, o conceito
de criminoso resta abstrato e ideal. Portanto, comprovamos que é mais adequado
falar-se em “criminalizacéo” do que em “criminalidade”, ja que o crime n&o constitui
uma realidade pré-existente, revestida de carater ontolégico, como pretendia o
paradigma criminoldgico etiologico. Ao contrario, depende da definicdo legal que
admita uma conduta como delituosa e da atuacédo das agéncias de controle social.

A partir destas implicagdes, devemos ter em mente a suposta igualdade com
a qual o sistema penal age sobre os controlados. Sabemos que tal é inexistente,
diante da criminalidade de colarinho branco, que dificilmente é punida, escapando
aos agentes do sistema penal; e, dos crimes ocultos pela cifra negra, comprovando-
se as maiores chances de ser rotulado criminoso devido a origem social.
Infelizmente, as estatisticas acabaram por conceder ao crime a caracteristica da
miséria, tornando-se comum ouvir opinides que implicam a pobreza e o
comportamento desviante em uma relagdo reciproca de causal/efeito, como se o
fendbmeno social do crime pudesse ser estudado através dos métodos das ciéncias
naturais.

Assim como nao se pode, portanto, retirar o elemento politico do processo de
criminalizacdo, ndo devemos ignorar o elemento econdmico, analisado neste
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trabalho através dos conceitos de Gramsci de classes hegemodnicas e classes
subalternas. Fato é que o sistema penal utiliza discurso falacioso para reafirmar
constantemente sua importancia, aparentando grandes reformas quando
enfraquecido, a fim de manter as relagbes sociais desiguais, seguindo-se 0 modelo
de estratificacdo social, apesar de a nossa sociedade ser considerada aberta, na
definicao socioldgica do termo.

Inegavel, pois, o privilégio das classes opressoras na aplicagao do rétulo de
criminoso, visto a represséo criminal ser por elas utilizadas a seu favor, acentuando-
se o carater segregador do direito penal e do carcere, inexistindo qualquer tentativa
de ressocializacdo ou reeducacao, por serem consideradas possiveis ameacas a
estrutura social desigual, causada pelo processo de criminalizacdo primaria e

propagada pelo processo de criminalizagdo secundaria.
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