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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo empreender uma abordagem critico-
reflexiva acerca construcao social do crime e da pena no estado contemporaneo.
Aborda-se a construcdo social do crime e da pena a partir das experiéncias da
vida social, ou seja, da coexisténcia humana. As normas de conduta surgem
com a promessa de regular essa convivéncia que é marcadamente conflitiva. Por
fim, a pena aparece como promessa de restabelecer a ordem juridica afetada
pela conduta humana que violar as regras de convivéncia pré-estabelecidas.
registram-se os fins nao declarados do Direito Penal e da pena no Estado
Contemporaneo. Aborda-se aqui a seletividade do sistema penal, percebendo-se
gue a pena exerce funcao meramente simbdlica de manifestacdo do poder, pois
somente sao a ela submetidos os alvos do sistema, notadamente aqueles
pertencentes aos mais baixos extratos sociais. A finalidade dessa
operacionalizagao seletiva, embora ndo declarada, manifesta-se tao somente
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para a manutencao desse poder, por meio do qual é possivel concluir acerca da
enorme dificuldade de se teorizar uma fungao socialmente Util para o sistema
penal. O aporte tedrico é fundamentado a partir da Criminologia Critica, baseado
no paradigma da reacdo social e em contraposicao ao paradigma etioldgico,
amplamente difundido e aceito até a década de 1960. O paradigma da reacao
social nega principios essenciais que davam sustentacdo a criminologia
tradicional, dentre eles, o principio do fim e da prevencdo. Para a criminologia
critica, o principio da prevencdo, ao invés de exercer um efeito reeducativo
sobre o delinquente, determina a consolidacdo de uma verdadeira e prépria
carreira criminal (labeling approach), consolidando-se a pena, em um poderoso
reprodutor da criminalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Penal; Direito Penal; Pena.

RESUMEN

Este trabajo pretende realizar una critica y reflexiva sobre la construccidon social
de la delincuencia y el castigo en el estado contemporaneo. Las direcciones de la
construccién social del delito y el castigo de las experiencias de la vida social, es
decir, de la convivencia humana. Las normas de conducta surgen con la
promesa que regulan esta interaccion es marcadamente polémico. Por ultimo, la
frase aparece como una promesa de restaurar la ley afectados por la conducta
humana que viola las reglas de la armonia preestablecida. inscribir los
propésitos declarados de la ley penal y el castigo en el Estado contemporaneo.
Aqui las direcciones de la selectividad del sistema de justicia penal, tomando
nota de que la pena tiene manifestacion puramente simbdlico del poder, porque
sOlo ellos se someten a lo convierte en el sistema objetivo, especialmente los
que pertenecen a estratos sociales mas bajos. El propdsito de esta operaciéon
selectiva, aunque no declarada, se manifiesta exclusivamente al mantenimiento
de ese poder, a través del cual se puede concluir acerca de la enorme dificultad
de la teorizacién de una funciéon socialmente util para el sistema de justicia
penal. La teoria se basa de la Criminologia Critica, basada en el paradigma de la
reaccion social y en contraste con el paradigma etioldgico, ampliamente utilizada
y aceptada hasta la década de 1960. El paradigma de la reaccion social niega los
principios bdsicos que apoyaban la criminologia tradicional, entre ellos el
principio del orden y la prevencion. Para la criminologia critica, el principio de
precaucién, en vez de tener un efecto sobre la re-educados en mora, determina
la consolidacidon de una carrera adecuada penal (enfoque etiquetado), la
consolidacién de la pena, un jugador de gran alcance en el crimen.

PALABRAS CLAVE: Control Penal; Derecho Penal; Pefia.

INTRODUGAO: COEXISTENCIA E SOCIABILIDADE

"0 homem é um ser social”. Esta afirmacdo é atribuida originalmente a

Aristoteles e mais tarde, revisitada por diversos autores, dentre eles, Thomas
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Hobbes, o qual considerava, contrario sensu, que “todo homem é inimigo de
todo homem” 3. Este registro, inclusive, retrataria o homem que nega a sua

sociabilidade, pois o que Hobbes faz

num texto armado como o Leviathan, é constituir alvos. O homem
natural é quem se apodera pela forca de qualquer bem, ndo
apenas do que excede o necessario a sobrevivéncia - mas de
tudo: matando, em vez de dominar, o outro. Por isso, ndo
corresponde a nenhum grupo social, mas a figura, por Hobbes
construida, do homem que nega a sociabilidade.*

Hobbes sustentava que enquanto iguais por natureza, os homens sao capazes
de causar um ao outro o maior dos males, a morte. Se se aduz depois uma
segunda condigao objetiva, a escassez de bens, pelo que pode ocorrer que mais
de um homem deseje possuir a mesma coisa, a igualdade faz surgir em cada um
a esperancga de realizar seu préprio objetivo. Disto nasce um estado permanente
de desconfianca reciproca, que leva cada um a se preparar mais para a guerra —

e, quando necessario, a fazé-la - do que a busca da paz.®

Em todo caso, parte-se da verossimilhangca da afirmacdao de que o ser humano
nao pode viver isolado em si mesmo. Assume-se como ponto de partida
inquestionavel que, para realizar os seus objetivos e satisfazer as suas
pretensdes, o homem precisa do auxilio dos demais, necessitando, em Uultima

anélise, da experiéncia da vida social, ou seja, da “co-existéncia”. °

Por mais paradoxal que possa parecer, essa “co-existéncia” pode favorecer a

integracdo a comunidade até mesmo por meio da soliddo. Maffesoli” exemplifica

HOBBES, Thomas. Leviatad ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 109.

RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra seu tempo. 2. ed. Belo Horizonte:
Editora da UFMG, 1999, p. 84.

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes: A teoria politica de Hobbes. Tradugdo de C. Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1991, p. 34.

MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.
11-12.

MAFFESOLI, Michel. Sobre o nomadismo: vagabundagens pos-modernas. Tradugdo de Marcos de Castro. Rio
de Janeiro: Record, 2001, p. 71.
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com a experiéncia do monge, que s6 compreende como referéncia seu vinculo
ao corpo mistico da Igreja. Neste caso, ndo se trata de uma solidao que leva ao
“eu” empirico e individualista, mas ao ser original do qual todo mundo faz parte.
Assim, até mesmo o errante pode ser solitario, mas ndo é isolado, e isso porque
participa, realmente, imaginaria ou virtualmente, de uma comunidade vasta e
informal que, ndao tendo obrigatoriamente duracao longa, nem por isso € menos

solida.

Neste contexto, a relacdo humana auténtica desvela-se por seu carater
envolvente e significante. A caracteristica fundamental do existir humano radica
no ser-com-o-outro. Tanto a forma mais inauténtica, massificada de viver o
coletivo, quanto o modo mais auténtico de viver a vida comunitaria revelam

esse fundamento da existéncia humana.®

A coexisténcia, aqui tratada, nem mesmo abrange a predisposicdo humana.
Como observou Kant ha mais de dois séculos, o nosso planeta é uma esfera, e
como permanecemos na superficie dessa esfera e nela nos movemos, ndo temos
outro lugar para ir e, portanto, estamos destinados a viver para sempre na
vizinhanga e companhia de outros. Em longo prazo, manter a distancia, que dira
amplia-la, estd fora de questdo: nosso movimento em torno da superficie

esférica acabard reduzindo a distdncia que pretendiamos alargar. °

Esse é o destino que a natureza reservou aos seres humanos: colocar todos na
superficie de um planeta esférico. A unidade da humanidade é o derradeiro
horizonte de nossa histéria universal.!® Por esta razdo, a natureza culmina por
obrigar o homem a visdo de hospitalidade (reciproca) como preceito supremo e

necessario. Dessa forma, o homem sempre aparece em sociedade interagindo

DIAS, Maria da Graga dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente: um desafio ao Direito neste
trénsito para a Pds-Modernidade, p. 51-52. In DIAS, Maria da Graca dos Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de;
SILVA, Moacyr Morra da. Politica Juridica e Pés-Modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009.

° BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 149.

10 BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugdo de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 149-150.
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de maneira muito estreita com outros homens.!! Relnem-se dentro da
sociedade em grupos permanentes, alternativa ou eventualmente coincidentes

ou antagdnicos em seus interesses e expectativas.'?

Sabe-se, no entanto, que esta convivéncia ndo é pacifica e sim, caracterizada
pelos mais diversos conflitos. Os conflitos entre grupos se resolvem de forma
que, embora sempre dinamica, logra certa estabilidade que vai configurando a
estrutura de poder de uma sociedade. Revela-se, entao, o paradigma do homem
civiizado e preocupado com o tratamento a seus semelhantes. Neste
imaginario, o homem polido da cultura é contraposto ao outro: o barbaro. A
negagcao do convivio amistoso, a ruptura com as regras e os limites impostos
pela civilizagdo caracterizam os atos daquele que, por atavismo ético ou
estético, ndo ultrapassou a infancia da humanidade e, em conseqliéncia, nao

atingiu a natureza domada pela disciplina da cultura.'?

O barbaro é representado como esteticamente feio e moralmente corrompido. E
estereotipado como perverso e desprovido de freios inibitérios cujo habitat é
estabelecido nas margens da cultura preconizada pelo homem de imagem
civilizada e virtuosa. Esta representacao simbolica e profundamente presente na
histéria da civilizacdo se materializa através de especificas bipolaridades: o
maniqueismo em que o mundo (social) pode ser dividido entre o bem e o mal,

especialmente quando a questdo a ser tratada é aquela concernente aos desvios

Zaffaroni e Pierangeli explicam a verdadeira esséncia do fendmeno social, que se perde quando considero ao
outro como uma coisa, e ndo reconheco a ele o tratamento de um fim em si mesmo. A compreensdo do social
implica a do individual, e da existéncia implica a da co-existéncia: “N&o ha existéncia sem co-existéncia [...].
Sob um enfoque adequado, em um “Tu” ndo ha um “Eu” (sem co-existéncia, ndo ha existéncia), porque
reconheco meu “Eu” quando me distingo do que as coisas sdo “pra ti”, ou “para mim”, ou “para nds”. Quando
me perco e ndo me reconhego como “Tu”, e sim como uma outra coisa, j@ ndo ha um “nds”, porque estou
sozinho. Quando fico sozinho tampouco me reconhego, porque todas as coisas que me cercam (e “Tu” entre as
coisas) sdo “para mim”, mas me ocorrer que todas as coisas sdao para outras coisas, entre as quais também me
confundirei e de quem ndo me distinguirei (alienacao ou idolatria). Enquanto nao voltar a reconhecer que “Tu”
ndo és para as coisas, que tens uma estrutura como a minha e, sem embargo, ndo és “Eu” mas “Tu”, ndo
emergirei “Eu” dentre as coisas”. (In Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral. 6 ed. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 323).

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 56.

CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2008, p. 183.
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comportamentais mais explicitos. Neste caso, segundo registra Andrade'*, o
senso comum enaltece a existéncia de homens de bem e homens maus, sendo
os primeiros os artifices dos sadios valores e da boa vida que os segundos, em

alarmante expansao, estariam impedindo de viver.

Neste espaco, as normas de conduta surgem com a promessa de regular essa
convivéncia marcadamente conflitiva. O direito vem ao mundo para cumprir
funcdes concretas dentro de e para uma sociedade que concretamente se
organizou de determinada maneira.’> O respeito a essas normas torna-se
condicdo indispensavel para atingir-se a “co-existéncia” entre os atores do corpo
social. Tanto isso deve ser considerado, que Mufioz Conde!®, ao tratar
especificamente do ambito criminal, estabelece a incomensuravel importancia

desse regramento:

[...] sem a sang¢do do comportamento social desviado (delito), a
convivéncia humana em uma sociedade tdo complexa e altamente
tecnificada como a sociedade moderna seria impossivel. A pena
(ou, quando for o caso, a medida de seguranca) é uma condigdo
indispensavel para o funcionamento dos sistemas sociais de
convivéncia.

Ao investigar-se este universo de normas, pode-se, inclusive, vislumbrar
importantes aspectos da organizagao social de determinado povo. Foi dessa
forma que fez Durkheim?!’/, ao classificar as sociedades segundo o tipo de
solidariedade, a saber, mecéanica ou orgénica'®, elencou entre os elementos que

propiciaram a classificacdo a forma predominante de Direito existente.

4 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima: cddigos de violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 20.

15 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 19.
16 MUNHOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Boch, 1975, p. 121.
17 DURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. Os Pensadores - 2 ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983.

18 Nesse momento do estudo é que devemos citar a distingdo realizada por Durkheim entre a Solidariedade
Mecénica e a Solidariedade Orgénica. A solidariedade mecénica ¢é tipica das sociedades arcaicas pré-capitalistas.
E uma solidariedade por semelhanca, pois os individuos se diferem pouco um dos outros, identificando-se por
meio de suas familias, religido, tradigbes e costumes (In SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Revista
dos Tribunais: Sado Paulo, 2004, p. 216). Aos individuos pertencentes a essas sociedades falta a personalidade
ou mesmo a individualidade, sendo que a “consciéncia coletiva” é um forte instrumento de coagdo e,
conseqlentemente, “coesdo” social. A consciéncia individual, considerada sob esse aspecto, € uma simples
dependéncia do tipo coletivo, que segue todos os seus movimentos. Nas sociedades em que esta solidariedade
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A vida social do ser humano é governada por regras e normas.'® Assim,
certamente ndo ha incorrecdo em lembrar aqui as palavras de Nilo Batista®’, que
“das sociedades pré-letradas até as pos-industriais, os homens movem-se
dentro de sistemas de regras”. Nao ha, portanto, sociedade que ndo estabeleca
a norma®! com o objetivo de organizar-se. Essas normas possuem origem e
tratamento bastante diversificados, funcionando de forma simultdnea e com
caracteristicas e san¢des proprias: a) normas religiosas®? (n&o cobicar a mulher
do proximo, por exemplo); b) normas de cardter exclusivamente morais (nao
provocar discussao com familiares no almogo de domingo); c) normas sociais
(vestir-se de forma adequada em razao do ambiente que se apresenta); d)

normas juridicas®® (respeitar o limite de velocidade no trénsito, ndo matar, etc)
24

(mecanica) € muito desenvolvida, o individuo ndo se pertence, pois ele € literalmente uma coisa da qual a
sociedade dispde (In DURKHEIM, Emile. Da Divisao do Trabalho Social. Os Pensadores - 2 ed. S3o Paulo:
Abril Cultural, 1983, p. 69). ] a solidariedade orgénica é tipica das sociedades capitalistas, onde em virtude da
grande divisdo social do trabalho, hd maior independéncia entre os individuos. Também, nessas sociedades,
obrigatoriamente pds-iluministas, hd uma predominancia do carater absolutamente individualista, com o
desenvolvimento dos direitos humanos e limitagdo da ingeréncia do Estado na orbita privada, resultados
obtidos pelas revolugbes burguesas. Nesse ultimo tipo de sociedade o que mantém a coesdo social é a propria
divisdo social do trabalho, caracterizada por uma grande especializacéo profissional. Tal se da, pois quanto mais
independentes as instituigdes e especializadas, mais dependentes se tornam uma das outras, pois se
necessitam mutuamente para garantir a unidade da sociedade. Para o desenvolvimento dessa solidariedade se
faz necessario um desenvolvimento individual cada vez maior. Durkheim comenta: “A segunda (solidariedade
organica) é apenas possivel se cada um tem uma esfera de agdo que lhe é propria, por conseguinte, uma
personalidade. E preciso, pois, que a consciéncia coletiva deixe descoberta uma parte da consciéncia individual,
para que ai se estabelegam estas fungdes especiais que ela ndo pode regulamentar; quanto mais extensa esta
regido, tanto mais forte é a coesdo resultante dessa solidariedade” (In DURKHEIM, Emile. Da Divisdao do
Trabalho Social. Os Pensadores — 2 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 70).

19 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Tradugdo de Sandra Regina Netz. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 172-
175.

20 BATISTA, Nilo. Introducéio critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 17.

21 Norma é definida por Osvaldo Ferreira de Melo como toda regra que serve de pauta a uma conduta ou para agir
(In MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica Juridica. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2000, p. 68).

22 Como conjunto de normas de origem religiosa, o direito candnico corresponde a vontade de deus revelada nas
Escrituras Sagradas e, desse modo, apresenta-se, para além dos costumes laicos que imperam no continente
durante a Idade Média, como Unico conjunto de normas verdadeiramente valido para a universalidade dos
homens. In PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: Uma abordagem a partir da leitura cruzada entre Direito e
Psicanalise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 114.

23 As caracteristicas essenciais da norma juridica sdo a coercibilidade (Qualidade que tem a norma juridica de
autorizar ou negar o exercicio de uma pretensdo, sob ameaga de coergdo) e a exigibilidade (Faculdade que a lei
assegura aos cidaddos, dando-lhes meios juridicos de agir na defesa de direitos ameagados ou feridos, contra
quem os lesou. A exigibilidade é uma caracteristica exclusiva da norma juridica, por ser garantida pelo poder
coercitivo do Estado (In MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica Juridica. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2000, p. 21/30).

24 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Ldmen Juris, 2010, p.
13.
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Dentre todas essas espécies normativas, a ultima (norma juridica) possui
algumas particularidades que a torna especial frente as demais: a) a norma
juridica é uma prescricdo como sentido de ato de vontade do 6rgao competente;
b) é bilateral - atributiva, pois se refere a integracdo de pelo menos dois
sujeitos vinculados numa relagdo juridica da qual decorrem direitos e deveres;
C) para garantir que a conduta prescrita seja efetivamente devida, a norma
juridica estatui uma sancdao (pena ou execucao civil) a ser aplicada
coercitivamente contra o sujeito de direito cuja conduta violar a prescricao; d)
atribui aquele que for prejudicado pela violagdo da norma o direito de reclamar
do Estado o exercicio da forca (coercao) para que ele seja garantido o direito

pretendido (exigibilidade).®

A exigibilidade, portanto, é a razdo da existéncia da prépria norma juridica,
garantida, conforme Bobbio®®, por uma sancdo externa e institucionalizada. Nela
estd subentendida e dela é a principal caracteristica distintiva das demais

espécies normativas.

1. DIREITO PENAL E PENA: REGULADORES DA COEXISTENCIA SOCIAL

Partindo da premissa de que a coexisténcia é indeclindvel no mundo
contemporaneo, o Estado utiliza-se do Direito para facilitar e regulamentar a
convivéncia dos homens em sociedade. Apesar de existirem inUmeras outras
formas de controle, a pena é o instrumento pela qual se busca proteger os
individuos de eventuais lesdes a determinados bens juridicos, assim

considerados, em determinada formagao social.

O instrumento através do qual se manifesta a pena chama-se Direito Penal, que

segundo Welzel*’, é aquela parte do ordenamento juridico que determina as

25 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor /
CMCJ-UNIVALI, 1998, p. 36-37.

26 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Editora UNB, 1999, p. 27.

27 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Traduccién de Juan Bustos Ramirez e Sérgio Yafiez
Pérez. 11. ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 11.
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caracteristicas da acdo criminosa e lhe impde penas ou medidas de seguranca.
Formalmente falando, assim, podemos conceber o Direito Penal como a parcela
do ordenamento juridico que fixa os fatos puniveis (crimes), e estabelece as
suas consequéncias juridicas (penas ou medidas de seguranca). Von Liszt*®, por
sua vez, registra que o direito penal é o conjunto das prescricbes emanadas do
Estado que ligam ao crime como fato a pena como conseqiéncia. Neste
contexto, observa-se que no conceito formal de Direito Penal apresentam-se
contidas trés categorias fundamentais: norma, crime e pena, em torno das quais
gravita a Dogmaética Juridico-Penal *°. 3°

Zaffaroni e Pierangeli®® destacam que com a expressdo Direito Penal se
designam, conjunta ou separadamente, duas entidades diferentes: a) o conjunto
de leis penais, isto &, a legislacdao penal; e b) o sistema de interpretacao desta

legislagdo, isto &, o saber do direito penal. Os autores explicam:

Tendo em conta esta duplicidade, e sem pretensdes de dar uma
definicio - e sim uma simples nogdo -, podemos dizer
provisoriamente que o direito penal (legislagdo penal) é o
conjunto de leis que traduzem normas que pretendem tutelar
bens juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja
violagdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como
conseqliéncia uma coercdo juridica particularmente grave, que
procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do autor.
No segundo sentido, direito penal (saber do direito penal) é o
sistema de compreensdao (ou de interpretagdo) da legislacao
penal.3?

O Direito Penal, portanto, regula as relagdes dos individuos em sociedade e as

relacdes destes com a mesma sociedade. Os valores que o Direito Penal tutela

28 \VON LISZT. Franz. Tratado de direito penal alemdo. Vol. 1. Traducdo de José Hygino Duarte Pereira.
Brasilia: Senado Federal/Superior Tribunal de Justica, 2006, p. 1.

2 Trata-se, pois, do saber discursivo do Direito Penal, igualmente conhecido por Direito Penal-ciéncia.

30 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Ldmen Juris, 2010, p.
24.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 78.

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 78-79.
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nao interessam ao individuo, exclusivamente, mas a coletividade como um todo.
Dessa forma, a grande caracteristica do moderno Direito Penal é a sua finalidade
preventiva: antes de punir o infrator da ordem juridico penal, procura motiva-lo
para que dela nao se afaste, estabelecendo normas proibitivas e cominando as

sangdes respectivas, visando evitar a pratica do crime. >3

Varios autores, em contrapartida, ja afirmaram que o objetivo de combate ao

|34

crime ndo é proprio do Direito Pena Conforme registrava Fragoso®,

O crime é um fenbmeno sdcio-politico, que se deve basicamente a
um conjunto de fatores ligados a estrutura econdmico-social, em
relacdo aos quais o Direito Penal tem muito pouca influéncia. Ndo
se resolve o problema da criminalidade com o Direito Penal. E
inatil tentar evitar certas agoes, tornando-as delituosas.

A efetividade do Direito Penal é sua capacidade para desempenhar a funcao que
lhe incumbe o atual estagio da nossa cultura. Esta funcdo é a de garantia
externa de auto-realizacdo humana, isto &, a garantia de disponibilidade daquilo
gue se considera que pode ser necessario para realizar-se em co-existéncia
(para escolher ser o que se quer ser). Logo, é efetivo o Direito Penal capaz de

servir de garantia externa da existéncia e coexisténcia humana.>®

Um Direito Penal que ndo tenha esta capacidade serda ndo efetivo, e gerara
tensdes sociais e conflitos que acabardo destruindo sua eficacia. Nao obstante,

continuara sendo Direito Penal e estara vigente enquanto for sustentado.

Em nossa cultura, explicam Zaffaroni e Pierangeli®*’, o Direito Penal existe para o

homem e ndao o homem para o Direito Penal; o Direito Penal é algo que serve ao

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.

34 Neste sentido: MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal: parte geral. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 14.

35 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6.

36 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 315.

37 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 314-315.
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homem para alguma coisa (€ significativo) e, se ndo descobrirmos para que
serve (sua significacdo), retiraremos do Direito Penal a sua caracteristica de fato

humano.

A diferenca estara na efetividade da norma penal: o Direito Penal fundamentado
na natureza humana serd efetivo e libertador, ao passo que o Direito Penal
divorciado de qualquer base antropoldgica nao sera efetivo, mas meramente

repressivo.

Na medida em que o Direito Penal perde efetividade, deve fazer um uso maior
da forca para conservar sua vigéncia. Se nada interrompe o processo de
“repressao”, este termina por aniquilar o Direito Penal que, em certo momento,

deixa de ser Direito para ficar reduzido a um mero uso da forca.*®

Esta forca a que Zaffaroni e Pierangeli se referem esta sensivelmente atrelada a
cominagao e aplicagao da pena como instrumentos de controle social. O poder
punitivo estatal, centralizado, dita as regras legais, e a discussdao que se firma

na retribuicao penal sao seus fins, ocultos ou nao.

O contrato social eleva o Estado a posicdo de expressao soberana do povo, com
seus poderes e fungdes, e a pena passa a ser compreendida como a retribuicao
a conturbacdo da ordem juridica imposta pelos homens e consagrada pelas leis.
A sancao penal é necessaria para restabelecer a ordem juridica afetada pela
conduta humana®, violadora de interesses do corpo social. Mas, indaga Nilo
Batista*®: o que significardo “interesses do corpo social” numa sociedade dividida
em classes, na qual os interesses de uma classe sdo estrutural e logicamente
antagbnicos aos da outra? Ver-se-a que esses ‘“interesses” sdao socialmente
construidos assim como também o sdo, as sangdes penais, sempre se levando

em conta o modelo sécio-econébmico em que se desenvolve esse sistema

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 324.

39 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurud, 2009, p. 44.

40 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 21.

268



Junior, Airto Chaves; Dias, Maria da Graca dos Santos. O controle penal dos excedentes: os fins
nao declarados do direito penal e da pena no estado contemporaneo. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.5,
n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

sancionador. As ciéncias juridicas, fundadas na idéia ilustrada do contrato,

atuam com a pretensdo de

Conforme Salo de Carvalho*!, essa pretensdo em regular, através das normas, o
convivio social, estabelecendo pautas de acgdes civilizadas e o rol dos atos
inapropriados é ancorada na ideia do contrato. Por meio da regulamentacdo
juridica, a sociedade fixa os preceitos basicos de convivéncia em comunidade e
os ideais de conduta, instituindo respostas de reprovagdao ao seu desrespeito.
Essa perspectiva de direito regulador apresenta o direito penal como mecanismo
de intervencdao mais radical, estabelecendo as mais graves sangdes aos mais

gravosos atos.

O autor esclarece que a justificativa das normas como instrumentos de
regulacao social funda-se na hipétese de que o homem, no estado de natureza,
gozaria de liberdade, nao havendo qualquer restricao aos seus desejos. No
entanto, a impossibilidade de convivio se estabelece em face da tensdo entre
desejos ilimitados e bens limitados. A forma de anular o estado de guerra, de
corrupgao do estado de natureza, da-se pela instituicao do poder civil. A certeza
do gozo dos bens, face a possibilidade de expropriacao pela forca, conduz a
elaboracao do acordo. Os homens, em troca de segurancga, optam por limitar
sua liberdade, alienando certo dominio ao repositéorio comum denominado
Estado. Como regulador instituido, cabe ao poder instituido executar esta
quantidade alienada em caso de violagdo das leis de convivéncia. E o direito
penal sera vislumbrado como mecanismo idoneo para resguardar os valores e

interesses expressos no contrato.

Esta concepcao de direito refere-se ao projeto politico da Modernidade, no qual
se insere o discurso das ciéncias criminais com o objetivo da busca da felicidade

através da negacdo da barbarie e da afirmacdo da civilizacao.

41 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.
1-2. No mesmo sentido: ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 32-33.
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Neste contexto, a expectativa da comunidade cientifica frente ao Direito Penal
ndo € outra, portanto, que a de desenvolver instrumentos capazes de
erradicacdo do resto barbaro que insistentemente emerge da civilizacdo, motivo

pelo qual este obstaculo deve ser extirpado.*?

Busca-se com isso, uma sociedade organizada de forma diferente de tudo o que
se conhece até o momento, ou seja, uma estrutura de ndo marginalizados. Isto
denota, em grande parte, uma aspiracao utdpica prépria do século XIX e muito
especialmente do romantismo penal. Conforme registram Zaffaroni e
Pierangeli*?, essa construcdo tem o grave inconveniente de sacrificar as relativas
liberdades e direitos presentes em busca de uma liberdade absoluta colocada no
futuro, o que de alguma maneira imita o desgastado argumento do bem

absoluto na “outra vida” como prémio do sofrimento e miséria presentes.

A compreensao de que o direito penal funciona na resolugao das grandes
questdes da civilizacdo, tutelando a humanidade é por demais utdpica, pois é
manifesto o seu limite para enfrentamento das crises sociais vivenciadas pela

sociedade.

No mesmo sentido, o projeto juridico-penal do terceiro milénio, em processo
continuo de auto-encantamento, impde verdade de tal ordem que adquire
contornos de equivoco, visto a excessiva crenca na capacidade de o instrumento
dogmatico atingir a protecdao dos interesses coletivos e transindividuais. Dai
porque Salo de Carvalho™ trata o direito penal contempordneo de
absolutamente narcisista, pois € um incisivo investimento pulsional em si

mesmo.

42 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.
3.

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 74-75.

44 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.
96-97.
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A proposta da segunda parte deste estudo constitui exatamente a exposicao
critica a este pseudo remédio que é o direito penal, demonstrando a sua
disfuncao e incapacidade de cumprir suas promessas oficiais (declaradas),
notadamente em relacao a finalidade ressocializadora da pena e fins do préprio
direito penal (protecao dos bens juridicos). Para tanto, necessario se faz desviar

o foco da lei penal para o sistema penal **, ou seja, para o

controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a
partir de quando se detecta ou supde detectar uma suspeita de
delito até que se impde e executa uma pena, pressupondo uma
atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o
procedimento, a atuacdao dos funcionarios e define os casos e
condicdes para esta atuagdo.*®

Isto porque o sistema penal constitui-se de representagdes e relacdes sociais, de
politicas publicas, de discursos de poder e até mesmo, de sua propria
configuragdo linglistica. Essa nogdo envolve a atividade do legislador, da
sociedade, da policia, dos juizes, dos promotores de justica e dos funcionarios
da execugao penal, atuando, conforme anota Andrade, num cuntinuum no qual
é possivel individualizar segmentos que vdo desde o legislador até os drgdos
encarregados do controle e assisténcia dos liberados e os sujeitos sob o regime

de liberdade condicional *’.

2. O CONTROLE SOCIAL DIFUSO E INSTITUCIONALIZADO

Inicialmente, faz-se necessario lembrar que o direito penal vem ao mundo (ou

seja, ele é legislado) para cumprir fungdes concretas dentro de e para uma

45 BATISTA, Nilo. Os sistemas penais brasileiros. ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org). Verso e Reverso do
Controle Penal - (Dés) Aprisionando a Sociedade da Cultura Punitiva. Homenagem a Alessandro
Baratta. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux. Vol. 1, 2002, p. 147.

46 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 63.

47 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 210.
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sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira*®, ou seja,

trata-se da fiel expressao de uma determinada concepgao de Estado.

E certo que toda Sociedade apresenta uma estrutura de poder, com grupos que
dominam e grupos que sao dominados, com setores mais proximos ou mais
afastados dos centros de decisao. De acordo com essa estrutura, controla-se

socialmente o comportamento dos membros do corpo social.

O ambito desse controle é amplissimo, podendo apresentar-se na forma difusa
(midia, meios de comunicacdao de massa, familia, preconceitos, etc.) ou
institucionalizada (escola, policia, tribunais, etc.). Conforme registra Andrade®’,
nos interagimos em ambas as dimensdes de controle aqui apresentados, seja
como operadores formais do controle ou equivalentes, seja como senso comum
ou opini§o publica, que desde o cenario®® de nossas vidas, sobretudo frente a

televisao, julga-se, seleciona-se e aprisiona-se.

3.1 A midia e a ética da punitividade

Realmente, dos instrumentos difusos de controle social, a midia televisiva ocupa
lugar de destaque. Ao referir-se as transgressdes das normas, noticiadas por
esse meio, Luhmann enfatiza que os meios de comunicacao podem produzir,
mais do que de outra forma, um sentimento geral de que todos foram atingidos
e estao indignados:

Quando [...] se noticiam as transgressdoes (e transgressoes
apropriadamente selecionadas, como casos isolados), isso reforga,
por um lado, a indignacdo e, assim, de forma indireta, a prépria
norma, e, por outro, também aquilo que se chama de “ignorancia
pluralista”, quer dizer, o desconhecimento da normalidade do
desvio. E isso ndo ocorre nas formas ostensivas de sermdes ou
das tentativas de doutrinamento, que hoje despertam antes
tendéncias contrarias a socializagdo, mas nas formas inofensivas

48 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 19.

4 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima: cddigos de violéncia na era
da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 23.

50 Quanto ao cendrio, a autora destaca que é neste local que a construgdo assume a dimensdo de espetaculo
massivo justamente para radicalizar o medo da criminalidade e a indignagao contra o outro.
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do puro noticidrio que da a todos a oportunidade de chegar a
conclusdo: “Isso ndo!” >!

A televisdao, ainda, tem importante funcdo de manutencdao e reprodugao da
moral. TransgressGes as normas sao particularmente selecionadas para o
noticiario se nelas puderem ser misturados julgamentos morais, quer dizer, se
elas puderem dar motivo para que pessoas sejam valorizadas ou desrespeitas.
Segundo Luhmann

A idéia moral e de sua renovacdo continua ocorre com o apoio de
casos espetaculares - na apresentacdo dos patifes, vitimas e
herdis que realizaram aquilo que estava além do exigivel. O
receptor ndo ird se enquadrar tipicamente em nenhum desses
grupos. Ele permanece... observador. [...] A moral precisa das
coisas que sdo claramente escandalosas para se renovar ao longo
da historia, ela precisa dos meios de comunicagdo e, em especial,
da televis3o. *?

Os novos papéis da midia também sdo alvo de andlise de Nilo Batista. Segundo
o penalista, é facil observar que ela chamou para si o estratégico discurso do

controle social penal:

Os esgares do ancora de um telejornal com boa audiéncia sdo
mais importantes para a politica criminal brasileira do que a
producdo somada de nossos melhores crimindlogos e penalistas. A
universidade perdeu essa fungdo, e um personagem novo surgiu
para conceder autoridade ao editorial que clama por direito penal:
0 especialista, seja um aventureiro, seja mesmo um académico,
capaz de rapidamente [...] dizer exatamente o que querem que
ele diga.”

51 LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicagdo. Traducdo de Ciro Marcondes Filho. S&o Paulo:
Paulus, 2005, p. 60-61.

52 LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicagdo. Traducdo de Ciro Marcondes Filho. S3o Paulo:
Paulus, 2005, p. 63/134.

53 BATISTA, Nilo. Os sistemas penais brasileiros. In ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org). Verso e Reverso
do Controle Penal - (Dés) Aprisionando a Sociedade da Cultura Punitiva. Homenagem a Alessandro
Baratta. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux. Vol. 1, 2002, p. 155: O mais grave, entretanto, estd no que pode ser
chamado de executivizacdo dessas agéncias de comunicagdo social do sistema penal. As microcameras desses
jornais policialescos estdo executando diretamente fungGes de agéncias policiais. [...] J& existem, nos Estados
Unidos, canais a cabo cuja programacdo € 100% penal, e alguns de seus nimeros - como a conciliagdo ao vivo,
comegam a chegar por aqui.”
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Neste contexto, a midia encarrega-se de encenar, entre o misto do drama e do

espetaculo, uma sociedade comandada pelo banditismo da criminalidade, e de

construir um imaginario social amedrontado. A midia incumbe acender os

holofotes, seletivamente, sobre a expansao da criminalidade e firmar o jargao

da necessidade de seguranga publica como o senso mais comum do nosso

tempo.® Como o elo mais compulsivo que unindo NJs contra o Outro

(Outsiders) agiganta por sua vez a dimensao do inimigo criminalidade. De

acordo com Andrade®®,

Este inimigo, tornando cenicamente maior que todos os demais,
concorre para invisibilizar o enredo do poder que subjaz a forga
simbdlica do maniqueismo, punitivamente reapropriado, e
concorre para invisibilizar, em definitivo, que quem se expande
nao é, propriamente, a criminalidade (pratica de fatos definidos
como crimes) mas a criminalizagao (definicbes de crime e
etiquetamento seletivo de criminosos pelo sistema penal) que a
co-constitui e produz.

Dessa forma, esses meios de comunicacao de massa tém a funcao de gerar a

ilusdo de eficacia do sistema, fazendo com que apenas a ameaca de morte

violenta por ladroes ou de violagdes por quadrilhas integradas por jovens

expulsos da producdo industrial pela recessdo sejam percebidos como perigo.>®

54 Reduzir toda a riqueza e complexidade dos conflitos sociais a bisonha ldgica bindria infracional pode ser muito
importante, ndo por certo pelo que revele, mas pelo que esconda sobre eles. A cada dia, fica mais evidente de
que o poder punitivo, que domina completamente o noticidrio, constitui hoje a referéncia cultural hegemonica
no discurso jornalistico. Observem com atengdo, as caras e bocas desses oraculos dos tempos pés-modernos: a
noticia criminal ndo é servida a seco, para que o destinatario possa digeri-la segundo suas convicgbes. Uma
convicgdo geral, "
um ricto piegas, tudo conflui na imposicdo de uma ética da punitividade. H& uma astlcia dramaturgica que
elege, quando é preciso respaldo técnico, o “especialista” que estd de acordo, aquele sempre disponivel fast
thinker, como dizia Pierre Bourdieu. Alguém ja viu na TV algum especialista afirmar que tal ou qual habeas
corpus foi bem concedido pelo tribunal, que havia efetivamente uma coagdo ilegal? Em suma, a midia esta
longe de ser o imparcial cronista dessa escala do estado de policia: é um dos protagonistas mais importantes,
seja na difusdo da mentalidade policialesca que a sustenta, seja na selecdo dos casos que podem alimenta-la. A
midia pauta as agéncias do sistema penal, na razdo direta em que seus operadores sucumbam as tentagdes da
boa imagem. Em alguns casos, o processo que verdadeiramente importa € o processo que tramita
virtualmente, nas manchetes, nas imagens, na carranca dos ancoras que monopolizam a narrativa dos fatos (In

A criminalizacdo da advocacia. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre:

Notadez/PUCRS/!TEC, n° 20, out./dez. 2005, p. 88).

55 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima: cédigos de violéncia na era
da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 24.

BATISTA,

Nilo.

globa

In

se quiserem, € servida junto. Aqui um sorriso, ali um esgar indignado, mais adiante

56 Mais concretamente, sdo os meios de massa que desencadeiam as campanhas de “lei e ordem” quando o poder
das agéncias encontra-se ameagado. Estas campanhas realizam-se através da inversdo da realidade (distorgdo
pelo aumento de espago publicitario dedicado a fatos de sangue); profecias que se auto-realizam (instigacéo
publica para a pratica de delitos mediante metamensagens de “slogans tais como “a impunidade é absoluta”,

274



Junior, Airto Chaves; Dias, Maria da Graca dos Santos. O controle penal dos excedentes: os fins
nao declarados do direito penal e da pena no estado contemporaneo. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.5,
n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

As vitimas sdo inocentes, pessoas simpaticas; o criminoso € um bruto alheio a
qualguer sentimento. Os detalhes do ilicito, embora chocantes quando
externados pelo meio televisivo, sdo muito faceis de repetir. E a ocorréncia

possui um significado social, evidenciando uma crise social subjacente.

3.2 O Sistema Penal

Em qualquer sistema penal se pode distinguir segmentos. Os segmentos basicos
dos sistemas penais atuais sao o policial, o judicial, e o executivo. Trata-se,
portanto, de trés grupos humanos que convergem na atividade institucionalizada

do sistema.

A policia judicidria investiga um crime sujeitando-se (ou pelo menos, devendo
sujeitar-se) as regras que o Codigo de Processo Penal consagra ao inquérito
policial e as provas. O inquérito concluido é encaminhado a uma “vara criminal”,
ou que outra designacgao Ihe tenha assinado a lei de organizacao judiciaria local.
Tratando-se de um crime persequivel por acao publica, o Promotor de Justica
oferecera denuncia, e um procedimento previsto no Cédigo de Processo Penal se
seguird. Condenado o réu a pena privativa de liberdade que deva ser cumprida
sob regime fechado, sera ele recolhido a uma “penitenciaria”, espécie do
género, “estabelecimento penal”, submetido ao que dispde a Lei de Execucdo

Penal.®’

Zaffaroni e Pierangeli®® bem lembram que a atuagdo desses grupos humanos
nao se da, estritamente, por etapas, embora predomine determinado grupo em
cada uma das fases de operacionalizagdo cronoldgica do sistema. Assim, o

judicial pode controlar a execugao, o executivo ter a seu cargo a custédia do

”ow

“os menores podem fazer qualquer coisa”, “os presos entram por uma porta e saem pela outra”, etc.; produgdo
de indignacdo moral (instigacdo a violéncia coletiva, a autodefesa, glorificacdo de “justiceiros”, etc.). In
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 129.

57 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 25.

58 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 65.
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preso durante o processo, o policial ocupar-se das transferéncias de presos

condenados ou de informar acerca da conduta do liberado condicional.

Resumidamente, pode-se dizer que esse controle social punitivo
institucionalizado carrega como objetivo, precipuamente, a protecao dos bens

juridicos no combate a criminalidade (funcao declarada).

Para atingir suas finalidades, o sistema penal é apresentado como igualitario,
atingindo igualmente as pessoas em fungao de suas condutas. Ocorre que,
conforme registra Batista®®, seu funcionamento é notadamente seletivo,
atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de certos grupos sociais, a
pretexto de seus comportamentos. O sistema penal é também apresentado
como justo®®, na medida em que buscaria prevenir o delito, restringindo sua
intervencao aos limites da necessidade, quando de fato seu desempenho é
repressivo, seja pela frustracao de suas linhas preventivas, seja pela
incapacidade de regular a intensidade das respostas penais. Por fim, o sistema
penal se apresenta comprometido com a protecao da dignidade humana, quando
na verdade é estigmatizante, promovendo uma degradacdo na figura humana e

social de sua clientela.

Seletividade, repressividade e estigmatizacdo, sao, assim, as grandes
caracteristicas do sistema penal, pelo que, necessario o estudo das contradicoes
entre as linhas programaticas legais e o real funcionamento das instituicdes que

as executam.

59 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 25-
26.

80 O sistema penal, constituido pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e operacionalizados nos limites das
matrizes legais, aparece como sistema garantidor de uma ordem social justa, protegendo bens juridicos gerais,
e, assim, promovendo o bem comum. Essa concepgdo é legitimada pela teoria juridica do crime (extraida da lei
penal vigente), que funciona como metodologia garantidora de uma correta justica, e pela teoria juridica da
pena, estruturada na dupla finalidade de retribuicdo (equivalente) e de prevencédo (geral e especial) do crime
(In CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: a Nova Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 26).
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3.3 Labeling Approach: as carreiras criminosas

O horizonte de pesquisa dentro do qual o labeling approach se situa é, em
grande medida, dominado por duas correntes da sociologia americana,

estreitamente ligadas entre si.

De acordo com Alessandro Baratta®, em primeiro lugar, tal enfoque remonta
aquela direcao da psicologia social e da sociolinglistica inspirada em George H.
Mead, e comumente indicada como “interacionismo simbdlico”. Em segundo
lugar, a “etnometodologia”, inspirada pela sociologia fenomenolégica de Alfred
Schutz, concorre para modelar o paradigma epistemoldgico caracteristico das
teorias do /abeling. De acordo com o interacionismo simbdlico, a sociedade - ou
seja, a realidade social - é constituida por uma infinidade de interagoes
concretas entre individuos, aos quais um processo de tipificacdo confere um
significado que se afasta das situagOes concretas e continua a estender-se
através da linguagem. Ainda, segundo a etnometodologia, a sociedade ndo é
uma realidade que se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de
uma “construgcao social”, obtida gracas a um processo de definicao e de
tipificacdo por parte de individuos de grupos diversos. E, por conseqliéncia,
segundo o interacionismo e a etnometodologia, estudar a realidade social (por
exemplo, o crime) significa, essencialmente, estudar estes processos, desde
simples comportamentos, chegando até as construcdes mais complexas, como a

propria concepcao de ordem social.

O labeling approach é designado na literatura e sinonimicamente, por enfoque
(perspectiva ou teoria) do interacionismo simbdlico, etiqguetamento, rotulacdo ou
ainda, por paradigma da “reacgao social”, do “controle” ou da “definicao”. Surge
nos Estados Unidos da América em finais da década de 50 e inicio da década de

60 do século passado.

61 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 87.
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Conforme Andrade®?, o marco de genealogia do novo paradigma é a obra
Outsiders (publicada em 1963), de autoria de H. Becker. E a primeira leitura
através da qual esta nova perspectiva aparece consolidada e sistematizada e

onde se encontra definitivamente formulada sua tese central.

A partir das conclusdes realizadas por Alessandro Baratta, Andrade®® organiza
sinteticamente os postulados do /abeling, desenvolvendo sua investigagao em
perspectiva de negacdo de principios até entdo considerados essenciais®® para

construgao e desenvolvimento do estudo do crime.

O principio da igualdade é refutado pelo labeling approach, em cujo ambito se
demonstra que o desvio e a criminalidade ndao sdao entidades ontoldgicas
preconstituidas, identificaveis pela acdo das distintas instédncias do sistema
penal, mas sim uma qualidade atribuida a determinados sujeitos por meio de
mecanismos oficiais e ndo-oficiais de definicdo e selecdao. Em conseqliéncia, ndo
é possivel estudar a criminalidade independentemente desses processos. Desde

o ponto de vista das definicdes legais, a criminalidade se manifesta como o

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima: cddigos de violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 39.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 200-202.

Faz-se aqui referéncia aos principios sustentados pelo paradigma etioldégico, segundo o qual, o crime é
ontoldgico, ou seja, existe por si so, sendo praticado por pessoas com tendéncias naturais a delinquir, uma vez
que este é oriundo de fatores de ordem causal, tais como fatores hereditarios, psicolégicos, ambientais e
sociais (NEPOMOCENO PINTO, Alessandro. O Sistema Penal: suas verdades e mentiras. In ANDRADE, Vera
Regina Pereira de (Org). Verso e Reverso do Controle Penal - (Dé&s) Aprisionando a Sociedade da
Cultura Punitiva. Homenagem a Alessandro Baratta. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux. Vol. 1, 2002, p. 192).
Com o surgimento do paradigma da reagdo social, processado desde a década de 60 do século XX, deu-se
origem a outra tradicdo criminoldgica critica (Criminologia da reagdo social, Nova Criminologia, Criminologia
radical ou Criminologia critica). Segundo esta nova concepgdo, a Criminologia ndo mais se define como uma
ciéncia que investiga as causas da criminalidade, mas as condigdes da criminalizagdo, ou seja, como o sistema
penal, mecanismo de controle social formal (Legislativo - Lei penal - Policia - Ministério Publico — Judiciario -
Prisdo - ciéncias criminais - sistema de seguranga publica, etc.) constréi a criminalidade e os criminosos em
interagdo com o controle social informal (familia-escola, universidade, midia, religido, moral, mercado de
trabalho, hospitais, manicémios) funcionalmente relacionados as estruturas sociais. Para essa Nova
Criminologia, a criminalidade ndo “é” (ndo existe em si e per si), ela “é” socialmente construida. Neste
movimento, a Criminologia converte o sistema penal como um todo e, conseqiientemente, a Lei Penal e as
Ciéncias Criminais, (dimensdes integrantes dele), em seu objeto, e problematiza a fungdo de controle e
dominagdo por ele exercida. No centro desta problematizagdo estdo os resultados sobre: 1°. A secular
seletividade estigmatizante (a criminalizacdo da pobreza e da criminalidade de rua x imunizacdo da riqueza e
da criminalidade de gabinete); 2°. A violéncia institucional do sistema penal, sobretudo da prisdo; 3°. A
inversdo de suas promessas; 4°. A incapacidade de dar respostas satisfatorias as vitimas e suas familias; e 5°.
A propria Criminologia etiolédgica e o Direito Penal dogmético sdo denunciados em sua fungdo
instrumentalizadora e legitimadora da seletividade, nascendo dai uma nova problematica para a Politica
Criminal: quais sdo as alternativas a prisdo e ao sistema penal? (In ANDRADE. Vera Regina Pereira de. Do
paradigma etioldgico ao paradigma da reagdo social. Revista Eletronica de Ciéncias Juridicas. RECJ.
05.05/08. Disponivel em <www.pgj.ma.gov.br/ampem/ampem1.asp> Acesso em 12 mar. 2009).
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comportamento da maioria, antes que de uma minoria desviada da populagdo®.
Segundo a definicdo socioldgica, a criminalidade, como em geral o desvio, é um
status social que caracteriza o individuo somente quando Ihe é adjudicada com
éxito uma etiqueta de desviante ou criminoso pelas instdncias que detém o

poder de definigao.

As possibilidades de resultar etiquetado, como as graves consequéncias que isto
implica, encontram-se desigualmente distribuidas. Isto implica que o principio
da igualdade, ou seja, a base mesma da ideologia do Direito Penal seja colocada
em séria duvida, eis que a minoria criminal a que se refere a definicao
sociolégica aparece, na perspectiva do /labeling, como resultado de um processo
altamente seletivo e desigual dentro da populacdao total; enquanto o
comportamento efetivo dos individuos ndo &, por si mesmo, condicao suficiente

deste processo.

O principio do interesse social e do delito natural também é bastante
questionado. A critica desenvolvida sobre as bases tedricas do /abeling tratam
de localizar as verdadeiras varidveis do processo de definicdo nas relagdes de
poder e nos grupos sociais, tomando em conta a estratificagdo social e os
conflitos de interesse. Estas teorias puderam determinar em ditas relacdes a
base ndo sé de desigual distribuicdo do status de criminoso, mas também a de
desigual distribuicao entre os grupos sociais de poder de definicao, do qual
aquele status e as mesmas definicdes legais da criminalidade dependem.
Puseram em evidéncia, assim, que na origem do processo de criminalizacao
primaria (génese da lei penal) e secundaria (aplicacao da lei penal) ndo residem
interesses fundamentais para uma determinada sociedade ou diretamente para
toda sociedade civilizada, mas interesses dos quais sao portadores os grupos
que detém o poder. Afirmam, portanto, que o carater politico (relativo a violacao
de determinadas ordens econdmico-politicos contingentes) ndao é prerrogativa

de um pequeno numero de delitos “artificiais”, mas do fendomeno total da

55 Neste sentido, o labeling approach tem em conta os estudos sobre as infracbes ndo perseguidas, sofre a cifra
negra da criminalidade e sobre a delinqgiiéncia de colarinho branco.

279



Junior, Airto Chaves; Dias, Maria da Graca dos Santos. O controle penal dos excedentes: os fins
nao declarados do direito penal e da pena no estado contemporaneo. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.5,
n.3, 3° quadrimestre de 2010. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

criminalidade como realidade social criada através de processos de

criminalizagao.

Por ultimo, o principio do fim e da prevencao resulta questionado pelos
resultados das multiplas investigacOes acerca da efetividade dos fins atribuidos a
pena. Contesta-se de maneira crescente, tanto a fungao reeducativa da pena e a
ideologia do tratamento como o0 conceito mesmo de reeducagdao e
ressocializacdo®®, convertendo-os em objeto de profundas dudvidas. O principio
da ressocializacdo através da prisdo tem sido particularmente questionado pela
Sociologia do carcere e de outras instituiches totais, assim como pelas
investigacdes acerca das influéncias das sangdes estigmatizantes sobre o desvio

“secundario” e a reincidéncia®’.

A negacdo desses principios € o marco da desconstrucdo do paradigma
criminoldgico até entdo estabelecido e conhecido como verdade, culminando na

consolidagdo da criminologia critica.

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem é criminoso?”,
“como se torna desviante?”, “em quais condigdes um condenado se torna
reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?”. E
de se destacar, neste contexto, que a criminologia era definida como a ciéncia
que investiga as causas da criminalidade, tratando o criminoso (seu objeto)

como coisa.

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 condicOes este

56 \Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 96; HIRECHE, Gamil Foppel. A funcao da pena
na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 27.

57 Ver THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000; BITENCOURT,
Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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individuo pode se tornar objeto de uma definicdo?” e, enfim, “quem define

quem?” 8 Passa-se, dessa forma, a encarar o desviante como pessoa.

E assim que a pergunta relativa & natureza do objeto e do sujeito na definicdo
dos comportamentos desviantes orientou o desenvolvimento de trés niveis
explicativos do labeling approach, cuja ordem aqui apresentada é proposta por
Andrade®®:

a) um nivel orientado para a investigacdo do impacto da
atribuigdo do status de criminoso na identidade do desviante (é o
gue se define como “desvio secundario”); b) um nivel orientado
para a investigacao do processo de atribuicdao do status criminal
(processo de selegdo ou “criminalizacdo secundaria”’®); e c) um
nivel orientado para a investigagdo do processo de definicdo da
conduta desviada (ou “criminalizacdo primaria”’! que conduz por
sua vez, ao problema de distribuicdo do poder social desta
definicdo, isto &, para o estudo de quem detém em maior ou
menor medida este poder na sociedade. E tal é o problema que
conecta a investigacao do /abeling com as teorias do conflito.

Em andlise do primeiro nivel explicativo proposto pela autora’?, ou seja, a
investigacao do impacto da atribuicdo do status de criminoso na identidade do
desviante, ele relaciona-se com um vasto pensamento critico sobre os fins da
pena e os resultados deste nivel de investigacao sobre o “desvio secundario”.
As carreiras criminosas negam a concepgao reeducativa da pena e a ideologia do

tratamento (negacao do principio do fim e da prevencdo) ao evidenciar que a

58 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 88.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 208.

7% Tal é o processo de aplicacdo das normas penais pela policia e justica. E o importante momento da atribuicdo
da etiqueta de desviante (etiquetamento ou rotulagdo) que pode ir desde a simples rejeicdo social até a
reclusdo do individuo em uma prisdo ou internagdo em um manicOmio. Para os tedricos do labeling, a atribuigdo
desta etiqueta é um momento fundamental ndo apenas na construcdo seletiva da criminalidade, mas pelos seus
efeitos na identidade do sujeito etiquetado.

7! Corresponde ao processo de criacdo (génese) das normas penais, em que se definem os bens juridicos
protegidos, as condutas criminalizadas, a qualidade e quantidade das penas. Ndo obstante, ndo se limitam a
analise das defini¢Ges legais, levando também em consideragdo (com maior ou menor énfase) as definigdes
informais dadas pelo publico em geral (definigdes do “senso comum”).

72 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 208; BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002, p. 90.
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intervencao do sistema penal, em especial a prisdo, ao invés de exercer um
efeito reeducativo sobre o delinqlente, determina, em grande parte dos casos, a
consolidacdo de uma verdadeira e prépria carreira criminal, lancando luz sobre
os efeitos criminoldgicos do tratamento penal e sobre o problema nao resolvido

da reincidéncia.

No que se refere aos dois niveis seguintes (processos de criminalizacao

secundaria e primaria), serdo abordados na sequéncia.

3.4 Sistema penal e o controle do nao-igual

Ainda nos dias de hoje, consideramos excepcionalidade o evento criminal,
fendbmeno que, em grande parte, diferencia-se de outros acontecimentos,
unicamente, em funcao de sua definicao legal como crime. Numa visao
convencional, considera-se a conduta individual delitiva como a causa mais
importante desses eventos. Sob essa oOtica, o delinqliente constitui uma
categoria especial de pessoas, e a excepcional natureza da conduta delitiva por

ele praticada justifica a ndao menos especial natureza da reagao social e estatal.
73

A maior parte dos atos desviantes, que diariamente ocorrem, passa
despercebida pela sociedade e pelo sistema penal, tendo em vista que, apesar
de haver uma vasta rede de controle social, formal e informal, & impossivel
controlar todos os individuos o tempo todo. Além disso, em alguns espagos e em
tempos diferentes’, a tolerancia ao cometimento de um ato pode ser maior do
gue em outra, sendo esta, inclusive, uma varidavel que determina os chamados

indices de criminalidade.

Assim, o processo de definicao do que deve ser considerado crime nao pode ser

limitado apenas as analises realizadas pelas instancias oficiais de controle social,

73 HULSMAN, Louk. El enfoque abolicionista: politicas criminales alternativas. In Criminologia critica y control
social. Tomo 1: El Poder Punitivo del Estado. Rosario - Pcia. de Santa Fe: editorial Jaris, 2000, p. 75.

74 0 concubinato ja foi considerado crime, hoje tem protecdo legal; as bruxas ja foram condenadas a morte na
fogueira, hoje estad na moda.
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mas, antes, se identifica com os processos de definicdo do senso comum, 0s
quais se constituem a partir de referentes nao oficiais. Instituem-se mesmo
antes que as instancias oficiais intervenham, ou também, de modo inteiramente
independente de sua intervengdo. > Fundam-se na consciéncia ético-juridica da
sociedade. O que é criminalidade se aprende, de fato, pela observacdao da
reacdo social a um comportamento, no contexto da qual um ato é interpretado

(de modo valorativo) como criminoso, e o seu autor tratado consequentemente.

Partindo dessa premissa, ndao é dificii compreender que, para desencadear a
reagao social, o comportamento deve ser capaz de perturbar a percepgao
habitual, ou a rotina da realidade tomada pelo cotidiano da sociedade, ou seja,
gue suscite, entre as pessoas implicadas, indignacao moral ou outros
sentimentos andlogos. Segundo Baratta’®, tal comportamento é, antes de tudo,
percebido como oposto ao comportamento “normal”, e a normalidade é
representada por um comportamento predeterminado pelas proprias estruturas,
segundo certos modelos de conduta, e correspondente ao papel e a posicdo de

quem atua.

Neste contexto, é certo afirmar que para que uma conduta seja imputada a um
autor como criminosa, e que seja ele considerado violador da norma, e ainda,

III

para que seja atribuida uma “responsabilidade moral” pelo ato que infringiu a
rotina ou normalidade social, € necessario que esse comportamento desencadeie
uma reagao social correspondente. O simples desvio objetivo em relagcdo a
norma nao pode ser considerado motivo suficiente para atuacdao de todo
aparelho estatal, pois neste caso, as fungdes (declaradas) do sistema penal nao

estariam sendo buscadas.

Talvez por isso é que se tem verificado, nos ultimos anos, que o sistema penal,
em lugar de prevenir futuros comportamentos delitivos, se converte em

condicionante de ditas condutas, ou seja, funciona como instigador de

75> BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 94.

76 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 95.
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verdadeiras carreiras criminais. A partir disso, inclusive, é possivel extrair as
verdadeiras (nao declaradas) fungbes do sistema penal: a) o sistema penal
cumpre a funcdo de selecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas
dos setores sociais mais humildes, criminalizando-as, para indicar aos demais o0s
limites do espaco social; b) o sistema penal cumpre a funcdo de sustentar a
hegemonia de um setor social sobre outro. Para Zaffaroni e Pierangeli’’, isso é o
suficiente para concluir acerca da enorme dificuldade de se teorizar uma fungao

socialmente util para esse instrumento de controle.

N3o é dificil perceber que o desvio e a criminalidade ndao sao uma qualidade
intrinseca da conduta, mas uma qualidade atribuida a determinados sujeitos
através de complexos processos de selecdo. E essa funcdo selecionadora ja pode
ser diagnosticada a partir da producdo da norma penal, que ndo raras as vezes,
vem ao mundo objetivando atingir determinados grupos de pessoas,

notadamente aqueles pertencentes aos mais baixos extratos sociais.

As acdes mais provaveis de serem cometidas por pessoas para as quais nao ha
lugar na ordem econémico-social, pelos pobres diabos tiranizados, tém a melhor

chance de aparecer nas leis penais. Como observa Bauman’s,

roubar os recursos de nagdes inteiras € chamado de “promocao do
livre comércio”; roubar familias e comunidades inteiras de seu
meio de subsisténcia é chamado “enxugamento” ou simplesmente
“racionalizacdo”. Nenhum desses feitos jamais foi incluido entre os
atos criminosos passiveis de punigdo.

Assim, no que se refere ao direito penal abstrato (criminalizacdo primaria), isto
tem a ver com os contelidos, mas também com os “ndo-conteddos” da lei penal.
O sistema de valores que neles se exprime reflete, predominantemente, o
universo moral proprio de uma cultura burguesa-individualista, dando a maxima

énfase a protecdo do patrimonio privado e orientando-se, predominantemente,

77 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 1: parte
geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 70.

78 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 1999, p. 131.
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para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e

marginalizados.”®

O principio da legalidade, grande conquista do periodo iluminista e do
positivismo, permitiu a separagao das condutas criminosas das demais condutas
desviantes, reservando a estas a seara administrativa, civil ou, unicamente
social. No entanto, individualizou o desviante e afastou a possibilidade de
tipificacao daqueles comportamentos praticados pelos atores que figuram na
escala mais alta do plano econOmico-politico-social. Neste caso, até a norma

funciona de forma distinta.

As malhas dos tipos sdo, em geral, mais sutis no caso dos delitos proprios das
classes sociais mais baixas do que no caso dos chamados crimes de “colarinho
branco”. Estes delitos, também do ponto de vista da previsdo abstrata, tém uma

maior possibilidade de permanecerem imunes.®

A formulacdo das leis penais preserva, dessa forma, um consideravel carater
tendencioso. Conforme Baratta®, isso leva a preservar na criminalizacdo
primaria as acles anti-sociais realizadas por integrantes das classes sociais
hegemoOnicas, ou que sao mais funcionais a exigéncias do processo de

acumulacdao do capital. Criam-se, assim, zonas de imunizacdo para

A selegao marginalizadora ocorre j& mediante a diversa formulagdo técnica dos tipos penais e a espécie de
conexdo que eles determinam com o mecanismo das agravantes e das atenuantes. Note-se, que é de dificil
caracterizagdo um crime de furto ndo qualificado. A regra é que alguma das qualificadoras do § 4° do art. 155
do Codigo Penal esteja presente para que a pena seja aplicada, no minimo, em dobro.

Acerca da imunidade dos autores de crimes praticados pelas elites do poder econdmico, Bauman registra: “[...]
atos ilegais cometidos no ‘topo’ da escala social sdo extremamente dificeis de desvendar na densa rede de
transagdes empresariais didrias. Quando se trata de atividade que abertamente busca o ganho pessoal a custa
dos outros, a linha que separa os movimentos permitidos dos proibidos é necessariamente imprecisa e sempre
contenciosa, em nada comparavel a inequivoca clareza ilegal do ato de formar uma fechadura. [...] Mas
definidos, os crimes ‘do topo da escala’ sdo, além disso, terrivelmente dificeis de detectar. Sdo perpetrados em
um circulo intimo de pessoas unidas pela cumplicidade mutua, a lealdade a organizagdo e o esprit de corps,
pessoas que geralmente tomam medidas eficazes para detectar, silenciar ou eliminar os que ddo com a lingua
nos dentes. Eles exigem um nivel de sofisticagdo legal e financeiro praticamente impossivel de ser penetrado
por quem esta de fora, particularmente gente leiga ou ndo educada. E esses crimes ndo tem “corpo”, nenhuma
substancia fisica; “existem” no espacgo etéreo, imaginario, da pura abstragdo: sdo literalmente invisiveis - é
preciso uma imaginagdo comparavel a dos que os perpetram para divisar uma substéncia na forma ilusoria.
Levado pela intuicdo e o senso comum, o publico pode bem suspeitar que algum roubo estd na origem das
fortunas, mas aponta-lo continua sendo uma tarefa claramente atemorizante. (In Globalizagcdo: as
conseqliéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 1999, p. 131-132).

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 176.
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comportamentos cuja danosidade se volta particularmente contra as classes

subalternas.®?

Depreende-se a partir dai, que é na zona mais baixa da escala social que a
funcao selecionadora do sistema se transforma em fungdao marginalizadora, em
gue a linha de demarcagao entre os estratos mais baixos do proletariado e as
zonas de subdesenvolvimento e de marginalizagdao assinala, de fato, um ponto
permanentemente critico, no qual, a acao reguladora do mecanismo geral do
mercado de trabalho se acrescenta, em certos casos, a dos mecanismos
reguladores e sancionadores do direito penal. Isto se verifica precisamente na
criagdo e na gestao daquela zona particular de marginalizagao que constitui a
populacdo criminosa.®® Os tipos mais comuns de criminosos, na visdo do publico,

vém quase sem excecdo da “base” da sociedade. 8

Os processos de criminalizacdo secundaria acentuam o carater seletivo do
sistema penal construido abstratamente. S3o evidentes as condigoes
particularmente desfavoraveis em que se encontra, no processo, o acusado
proveniente de grupos marginalizados, em face de acusados advindos de
estratos superiores da sociedade. A distancia linglistica que separa julgadores e
julgados, a menor possibilidade de desenvolver um papel ativo no processo e de
servir-se do trabalho de advogados prestigiosos, desfavorece os individuos

socialmente mais débeis.®

82 No Brasil, um emblematico exemplo de zona imunizadora pode ser tracado a partir da Lei n. 8.137/90, que
dispunha no artigo 14, que os crimes previstos em seus artigos 1.9, 20 e 3.0 teriam extinta sua punibilidade
quando o agente (contribuinte ou servidor publico) promovesse o pagamento do tributo ou contribuicdo social
antes do recebimento da dendncia. Ndo bastasse tamanho beneficio, com o advento da Lei n. 10.684/2003, a
extingdo da punibilidade passou a ocorrer em qualquer fase do processo, e ndao antes do recebimento da
denudncia. Vale lembrar que os crimes de sonegacgdo fiscal afetam o Estado de forma drastica, vez que o
dinheiro que deixou de ser arrecadado poderia ter sido utilizado na realizacdo de projetos sociais e outras
finalidades de efeito coletivo. Assim, comportamentos altamente lesivos a sociedade e que, notadamente,
culminam em prejuizos coletivos, por vezes, irreparaveis, como as retencbes de tributos de investimentos
emergenciais a salde e educagdo, ndo serdo punidos se essas quantias forem restituidas ao erario. Criaram-se,
com essa legislacdo fiscal, zonas de imunizacao para os comportamentos de sonegacdo, cuja danosidade se
volta particularmente contra as classes menos favorecidas.

83 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 172.

84 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 1999, p. 134.

85 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 176-177.
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Todo o processo policial e judicial que culmina na prisao caracteriza, em certo
sentido, um longo ritual regidamente estruturado de rejeicdao simbdlica e
exclusdo fisica. A rejeicdo e a exclusdo sao humilhantes e pretendem
exatamente isso. Visa fazer o rejeitado/excluido aceitar sua imperfeicao e
inferioridade social. Ndo admira que as vitimas ergam uma defesa. Em vez de
aceitarem docilmente a sua rejeicao e converter a rejeicao oficial em auto-

rejeicdo, elas preferem rejeitar os que as rejeitam.®

Por isso, o rejeitado/excluido recorre aos Unicos meios a sua disposicdo, todos
contendo alguma dose de violéncia; € o Unico recurso que pode aumentar seu
“poder de prejudicar”, Unico poder que podem opor ao poder esmagador dos
que os rejeitam e excluem. A estratégia de “rejeitar os que rejeitam” logo
afunda no estereétipo do rejeitado. Acrescenta-se, assim, a imagem do crime a
inerente propensao do criminoso a reincidéncia. No final, a prisdo surge como o
principal instrumento de uma profecia que cumpre a si mesma.®’

Estas justificacdes sao uma ideologia que cobre o fato de que o direito penal
tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do
processo de criminalizacdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos
individuos a elas pertencentes, ligados funcionalmente ao projeto da
acumulacdo de capital. A tendéncia é de dirigir o processo de criminalizagao,
principalmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas. Conforme
Baratta®®, isso ocorre, ndo somente com a escolha dos tipos de comportamentos

descritos na lei, pois

Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos
pertencentes as classes subalternas, e que contradizem a relagbes
de producao e de distribuicdo capitalistas, eles formam uma rede
muito fina, enquanto a rede é frequentemente muito larga quando

8 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 1999, p. 134-135.

87 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 1999, p. 135.

88 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 165.
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os tipos legais tém por objetivo a criminalidade econdmica, e
outras formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes
as classes de poder.

O discurso estda pautado na racionalizacdo do poder punitivo e garantias do
individuo, os quais configuraram limites, inclusive, aos operadores das agéncias
de poder. E curioso notar nessa real operacionalidade do sistema penal, que as
garantias individuais®® existem para alguns, enquanto que para outros, o que
existe é a repressao sem limites, j@ que a sociedade precisa ser defendida do
perigo que representa o criminoso. Para essa “criatura do mal” a pena pode ser
até extralegal (chacinas, por exemplo, as quais sdo execugdes sumarias
baseadas nos esteredtipos e no senso comum do que seja a criminalidade).

Destarte, a pena vai estar respaldada pela ideologia da defesa social.*°

Tudo isso demonstra que, ao menos em boa medida, o sistema penal seleciona
pessoas ou acdes, como também criminaliza certas pessoas segundo sua classe
e posicao social. Dificil sustentar a tese de que todas as pessoas sao igualmente
“vulneraveis” ao sistema penal. O controle por ele exercido costuma orientar-se
por estereodtipos que recolhem os caracteres dos setores marginalizados e

humildes gerando um fendmeno de rejeicao do etiquetado.

Ao questionar a legitimidade do sistema penal de discurso igualitario, Zaffaroni

utiliza-se de trés importantes personagens da histéria mundial:

Ndo é dificil imaginar Cristo ou Buda condenados por “vadiagem”
e, na pior das hipoteses, “desaparecidos” por terem atentado
contra a “seguranga nacional”, ou Sdo Francisco institucionalizado
em um manicomio, submetido a especialistas que controlariam

8 Sabe-se que, no Brasil, a definicdo legal de direitos ndo significa o exercicio desses direitos. A incorporacdo
legal é apenas uma etapa deste processo que, muitas vezes, se restringe a existéncia da lei. As garantias
individuais continuam sendo essencialmente “liberdades burguesas”. Sdo excelentes para quem pode alcanca-
las. Dificil, porém, é explicar sua importancia a quem da cidadania sé tem o titulo de eleitor, porque mal sabe
ler, na ganha para alimentar a familia, ndo tem carteira assinada e sé interessa a Justica quando se transforma
em réu (KUNTZ, Rolf. A redescoberta da igualdade como condigdo de justica. In FARIA, José Eduardo (Org.).
Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. S3o Paulo: Malheiros, 2005, p. 155.

%0 NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei — a face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004,
p. 47.
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seu “delirio mistico” com choques elétricos e com “camisa-de-
n”n 91

forga quimica”.
Segundo o referido penalista®?, é possivel perguntar, assim, que tipo de
insensatez histodrica significa pretender a existéncia, em algum momento, de um
sistema penal que haja expropriado o direito da vitima para realizar o principio
de que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sem
duvida, trata-se de uma insensatez histérica somente comparavel com a
insensatez que pretende a futura existéncia de um sistema penal que, com a
estrutura de qualquer um dos atuais, se inspiraria no principio da igualdade,
guando se sabe que a operatividade seletiva é a esséncia de qualquer sistema

penal.

A “construgao legal” do desviante como quase “nao-humano” condensa os seus
direitos, o reduz efetivamente a um ndo-cidaddao e facilita o processo de
criminalizacao. Disso se extrai as verdadeiras e nao declaradas funcdes do
direito penal contemporaneo, que guarda, no controle social do nao-igual, sua

mais admiravel tarefa.

A maneira de um revelador quimico, esta compreensdo faz brotar com clareza a
face oculta do sistema penal (pois recalcada pelo imenso trabalho histérico de
eufemizacdo juridica, politica e cultural constitutivo do estabelecimento de um
regime formalmente democratico) e do Estado como organizacdo coletiva da
violéncia visando a manutencdo da ordem estabelecida e a submissao dos
dominados. Violéncia que, nesse caso, ressurge subitamente, macica, metddica
e com um objetivo preciso, justamente sobre aqueles que podem ser descritos

como os inUteis ou os insubmissos da nova ordem econémica e etno-racial. *3

91 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 148.

92 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 148-149.

93 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducio de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001,
p. 101.
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O instrumento central do afiguramento de controle social exercido pelo sistema
penal habita no modelo executivo de pena, onde culmina por desembocar a
incomensuravel fracdo de criminalizados. Dessa forma, a prisdao surge como a
instituicdo de controle da criminalidade e também de disciplinamento dos nado-
disciplinados, necessitando, neste contexto, manter mecanismos que lhe déem
legitimidade e que a conectem com os demais processos sociopoliticos em vigor
na sociedade, mesmo que sua funcionalidade e efeitos nao atinjam o projeto

proposto.

A imagem da criminalidade promovida pela prisdao e a percepgao dela como uma
ameaca a sociedade, devido ao comportamento de pessoas e nao, efetivamente,
a existéncia de conflitos sociais, produz um desvio de atencdao do publico. Essa
arritmia é dirigida, principalmente, ao perigo da criminalidade ou as chamadas
classes perigosas, ao invés de dirigir-se a violéncia estrutural. Neste sentido, a
violéncia criminal adquire na atencdo da sociedade a dimensao que deveria
corresponder a violéncia estrutural, e em parte contribui para oculta-la e manté-

|a 94

3. CARCERE E MARGINALIDADE SOCIAL: UM LUGAR DESTINADO PARA
OS ALVOS DO SISTEMA

A exposicao das reais fungdes exercidas pelo sistema penal em contraposicao
com aquelas divulgadas pelo discurso oficial evidencia que, longe de atuar como
instrumento de protecao da sociedade contra as acOes e comportamentos
realmente danosos a ela, esse sistema mantém a historica funcdo de gestao dos

excedentes.

Como visto em linhas anteriores, em qualquer sistema penal é possivel
distinguir segmentos. Os segmentos basicos dos sistemas penais

contemporaneos sdo o policial, o judicial e o executivo. Trata-se, portanto, de

% BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. Fasciculos de
Ciéncias Penais. Tutela Penal dos Direitos Humanos. Porto Alegre, ano 6, n. 2, p. 44-61, abr./maio/jun.1993,
p. 54.
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trés grupos humanos que convergem na atividade institucionalizada do sistema,
guardando, o executivo, lugar de destaque. E, pois, nas instituicdes carcerarias
gue desemboca toda massa de criminalizados a fim cumprir as fungdes para as

quais a pena se justificaria.

Em andlise do estado contempordneo, Baratta®® indica o carater nodal da
relacdo carcere/marginalizacdo social. O autor registra que o carcere seria o
momento culminante de mecanismos de criminalizagao, inteiramente inutil para
reeducacao do condenado. Isto porque a educagcao deve promover a liberdade e
0 auto-respeito, e o carcere produz degradacao e repressao, desde a cerimodnia
inicial de despersonalizacdao. Portanto, se a pena nao pode transformar homens
violentos em individuos sociaveis, institutos penais ndo podem ser institutos de

educacao.

Michel Foucault®®, ao tratar da gestdo da criminalidade, também critica sua
leitura diferencial das ilegalidades pelo sistema punitivo, pois o sistema realiza
uma funcdo indireta de punir uma ilegalidade visivel para permitir uma

ilegalidade invisivel®’

. O autor destaca também uma funcdo direta de produzir
uma zona de criminosos marginalizados, que alimentam mecanismos
econOmicos da industria do crime, como o ciclo econ6mico da droga, a mafia,
etc., ou mecanismos politicos de subversao e de repressao ilegais, como o

terrorismo fascista.

Diante disso, pode-se verificar que as praticas penais estdo sempre inseridas
num contexto politico: a lei se resume a um instrumento de classe, que é feita

para incidir sobre outra classe social menos favorecida. O sistema penal, por sua

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 17.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria de violéncia nas prisdes. Petropolis/R]. Ed. Vozes, 1989, 32 parte,
Cap. III.

97 A ciéncia juridica, como discurso que determina um espaco de poder, é sempre obscura, repleta de segredos e
siléncios, constitutiva de multiplos efeitos magicos e fortes mecanismos de ritualizacdo, que contribuem para a
ocultacdo e clausura das técnicas de manipulagdo social. Respaldado na funcionalidade de suas proprias ficgoes
e fetiches, a ciéncia do direito nos massifica, deslocando permanentemente os conflitos sociais para o lugar
instituido da lei, tornado-os, assim, menos visiveis (In WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito:
interpretacdo da lei e temas para uma reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1994, p. 57).
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vez (Policia, Magistratura, Ministério Publico e o cdarcere) funciona como
instrumento de garantia de dominagao dessas classes, caracterizada pela busca
incessante dos interesses daqueles melhor situados no plano social daquele
tempo. Historicamente, ndo é dificil lembrar-se dos mais diversos grupos que

figuraram na condicao de “alvos” do poder punitivo estatal.

4.1 Justificativas seletivas do poder punitivo

Desde a era pré-moderna, o poder punitivo sempre descriminou os seres
humanos e lhes conferiu um tratamento punitivo que ndo correspondia a
condicao de pessoas, dado que os considerava apenas como entes perigosos.
Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da sociedade e, por

conseguinte, o controle constante deve recair sobre eles.

Desde sua propria origem, o poder punitivo mostrou uma formidavel capacidade
de perversao, montada - como sempre - sobre um preconceito que impoe

medo, sempre admitida e ratificada abertamente pelos teéricos de seu tempo.*®

No século XV, o livro Malleus Maleficarum, também chamado O martelo das
feiticeiras® foi escrito pelos inquisidores alemaes Heinrich Kramer e James
Sprenger a pedido do Papa Inocéncio VIII. O objetivo era enfrentar as
conspiracées demoniacas contra a Cristandade, praticada pelo inimigo da Igreja
Catolica, a mulher. Essa obra foi publicada pela primeira vez em 1486 e até o
final do século XVIII foi o fundamento juridico e teoldgico dos tribunais da

Inquisicao em diversos paises.

Os autores afirmavam que as bruxas representavam as mulheres em estado
natural. A obra foi considerada um verdadeiro Tratado de Criminologia que
enviou milhares de mulheres as fogueiras da Inquisicdo. Aconselhava que todas

as suspeitas de bruxaria fossem submetidas a tortura: se confessassem

98 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 34.

9 KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras. Rio de Janeiro: Rosa os Tempos, 1997.
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mereceriam o fogo; se ndo confessassem, também, pois sé uma bruxa,
fortalecida por influéncia do Demonio poderia resistir a semelhante suplicio sem

ceder a confissdo.'%°

Fora da Europa, o poder colonialista legitimado por estes discursos exerceu-se
sob a forma de genocidio. Os indios ignoravam os dez mandamentos, os sete
sacramentos e os sete pecados capitais; nao conheciam a palavra pecado nem
temiam o inferno; nao sabiam ler nem tinham nunca ouvido falar em direito de
propriedade. Essas caracteristicas demarcavam a inferioridade dos indios e sua

duvidosa humanidade, o que justificaria qualquer brutalidade contra eles.

Dessa forma, a conquista da América foi uma longa e dificil tarefa de exorcismo,
eliminando a maior parte da populacdo americana da época, desbaratando suas
organizagdoes sociais e politicas e reduzindo essas pessoas a condicdo de

serviddo e escraviddo.%!

A exigéncia da mdo-de-obra extrativa determinou o trafico escravista africano,
levado a cabo pelos comerciantes ingleses, franceses e holandeses, que
compravam prisioneiros de toda costa da Africa, provocando, desde modo, a
destruigdo das culturas pré-coloniais dos dois continentes.'® Durante os séculos
XVI, XVII e XVIII, este intercambio foi caracterizado pela troca de escravos por
fuzis. Depois, durante os séculos XIX e XX, a Africa entregou ouro, diamantes,
cobre, marfim, borracha e café, em troca do que recebia Biblias. Trocou

produtos por palavras supondo-se que a leitura da Biblia podia facilitar a viagem

100 Conforme registra Eduardo Galeano, oito séculos mais tarde, a Igreja Catdlica continua negando o pulpito as
mulheres. Mesmo assim, o mesmo panico faz com que os mulgumanos fundamentalistas as mutilem o sexo e
Ihes cubram a cara. E o alivio pelo perigo conjurado leva os judeus mais ortodoxos a comegar o dia
sussurrando: Gracas, Senhor, por ndo me ter feito mulher (In GALEANO, Eduardo. Espelhos: uma historia
quase universal. Tradugdo de Eric Nepomuceno. 2. ed. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 115-116).

101 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 34-35.

102 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 35.
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dos africanos do inferno para o paraiso. Porém, a Europa se esqueceu de

ensina-los a ler.!%3

Finalmente, na América Latina, o esteredtipo do desviante sempre se alimenta

das caracteristicas de homens jovens das classes mais carentes %

, OuU seja,
pessoas que, por alguma razao, ndo respondem as normas vigentes e nao estdo
afetas aos processos de controle preventivo. E este fendOmeno nado é privativo do

sistema penal, mas nele assume caracteristicas particulares:

uma pessoa comeca a ser tratada “como se fosse”, embora nao
haja manifestado nenhum comportamento que implique uma
infracdo. Ao generalizar-se o tratamento de acordo com o “como
se fosse” e sustentar-se no tempo quase sem excecao, a pessoa

passa a se comportar de acordo com o papel atribuido, ou seja,

“como se fosse”, e com isso acaba “sendo”.1%®

® adverte que o sistema penal ndo se trata simplesmente de um

Zaffaroni®®
acordo externo, mas também de sério “tratamento” integrado em um complexo
processo de deteriorizacdo, cuja parte mais importante é feita pela prisdo e
perfeitamente legalizado através de registros de reincidéncia, da possibilidade
de impedir ou dificultar qualquer exercicio de trabalho honesto por parte das
agéncias do sistema. A preocupacdao, neste caso, é propagar o status do

criminalizado, de privar de liberdade periodicamente a pessoa!?’, convertendo-a

103 GALEANO, Eduardo. Os demonios do deménio. Disponivel em
<http://titaferreira.multiply.com/reviews/item/143> Acesso 12 nov. 2009.

104 A excegdo ocorre nos momentos de violéncia politica ou terrorismo de estado escancarado, nos quais o
esteredtipo se desvia para vardes jovens das classes médias (o “jovem subversivo”, ao qual se contrapde o
“jovem esportista”). ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan,
2001, p. 131.

105 7AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 134.

106 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 134-135.

197 Sabe-se que, mais genericamente, as praticas judicidrias aparentemente mais neutras e mais rotineiras, a
comecar pela aplicagdo da pena provisoria, tendem sistematicamente a desfavorecer as pessoas de origem
mais humilde e fragilizadas do ponto de vista econémico.
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em um “suspeito profissional”, de tomar os antecedentes como provas de culpa,

inclusive por parte dos juizes!, etc.

Observa-se que os agentes do controle social desfrutam de ampla margem de
discricionariedade na selecao que realizam. Nada mais erroneo que supor (como
sustenta a Dogmatica Penal) que, detectando um comportamento delitivo, seu
autor resultard automatica e inevitavelmente etiquetado. Entre a selecdo
abstrata, potencial e provisdria operada pela lei penal e a selecdo efetiva e
definitiva operada pelas instancias de criminalizacdo secundaria, medeia um

complexo e dindmico processo de refracdo®®.

Desde os trabalhos pioneiros de Georg Rusche e Otto Kirchheimer!?,
confirmados por cerca de 40 estudos empiricos em uma dezena de sociedades
capitalistas’!!, sabe-se que existe no nivel societdrio uma estreita e positiva
correlagao entre a deteriorizagdao do mercado de trabalho e o aumento da
populacdo carceraria, ao passo que ndo existe vinculo algum comprovado entre

indice de criminalidade e indice de encarceramento.

108 »Os juizes sdo os empregados que quase n3o se rebelam desse mecanismo. Ajudam na medida de suas
possibilidades a constituicdo da delinqliéncia, ou seja, a diferenciacdo das ilegalidades, o controle, a colonizagdo
e a utilizagdo de algumas delas pela ilegalidade da classe dominante” (In FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
historia de violéncia nas prisGes. Petrdpolis/R]. Ed. Vozes, 1989, p. 248); O juiz ird, no Processo Penal,
coordenar os diversos saberes para formatar o individuo ao padrdo normal, assumindo feigdo disciplinar
repressora (In ROSA, Alexandre Morais da. Decisdao Penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: LuUmen
Juris, 2006, p. 210).

109 “Refracdo”, porque, dependendo da situacdo e do caso colocado sob apreciagdo das agéncias de represséo, a
solugdo pode ser das mais surpreendentes. Para exemplificar, em 1997, Galdino de Jesus dos Santos, um chefe
indigena que estava de visita em Brasilia, foi queimado vivo enquanto dormia numa parada de 6nibus. Cinco
rapazes de boas familias, que andavam farreando, jogaram alcool nele e lhe tocaram fogo. Pensamos que era
um mendigo, justificaram eles. Um ano depois, a justica brasileira Ihes aplicou penas alternativas, pois ndo se
tratava de um caso de homicidio qualificado. O relator do Tribunal de Justica do Distrito Federal explicou que os
rapazes tinham utilizado apenas a metade do combustivel que possuiam e isto provava que tinham atuado
movidos pelo &nimo de brincar, ndo de matar.

110 yver RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Tradugdo de Gizlene Neder. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos/Instituto Carioca de Criminologia, 1999.

111 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001.
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Vera Malagutti Batista''?

, ao pesquisar processos do Juizado da Infancia e
Juventude do Rio de Janeiro, e neles a posicdo dos juizes, promotores,

psiquiatras, psicologos e assistentes sociais, concluiu que

todos os lapsos, metaforas, metonimias, todas as representacdes
da juventude pobre, como suja, imoral, vadia, perigosa, formam o
sistema de controle social no Brasil de hoje e informam o
imaginario social para as explicagcdes da questdo da violéncia
urbana.

Dai extrai-se a compreensdo do que seja o crime, 0 que seja 0 criminoso e o

constitua a pena. Nietzsche!'® dird que é

um batalhdo mdvel de metaforas, metonimias, antropomorfismos,
enfim, uma soma de relagdbes humanas, que foram enfatizadas
poética e retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, apds
longo uso, parecem a um povo sdlidas, canonicas e obrigatérias:
as verdades sdo ilusdes, das quais se esquece 0 que sdo,
metaforas que se tornaram gastas e sem forca sensivel, moedas
gque perderam sua efigie e agora s6 entram em consideragdo
como metal, ndo mais como moedas.

Além disso, as caracteristicas dos acusados coincidem ao indicar que o
desemprego e a precariedade profissional sao severamente julgados pelos
tribunais ao nivel individual. Disso, resulta uma sobrecondenacdo na reclusao
dos individuos marginalizados pelo mercado de trabalho. Nao ter emprego, nao
apenas aumenta praticamente em toda parte a probabilidade de ser colocado
em prisdao preventiva, e por prazos mais longos, mais ainda, diminui

sistematicamente a possibilidade de conversdo dessa pena pela multa.''*

112 BATISTA, Vera Malaguiti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Instituto Carioca de Criminologia, Freitas Bastos, 1998, 120.

113 NIETZSCHE, Friedrich. Sobre a verdade e a mentira no sentido extra-moral. In Obras incompletas. 3. ed.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1993, p. 48.

114 “A multa € burguesa e pequeno-burguesa, a prisdo com sursis é popular, o regime fechado ¢ subproletario”: a
célebre formula de Bruno Aubusson de Cavarlay, que resume o funcionamento da Justica da Franga entre 1952
e 1978, é ainda mais verdadeira na era do desemprego em massa e do acirramento das desigualdades sociais.
Citado por WACQUANT, Loic. As prisdbes da miséria. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2001, 107.
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Esse encarceramento tem sido, em todas as épocas, o método primordial de
lidar com setores inassimildveis e problematicos da populacdo, dificeis de
controlar. Assim é que os escravos eram confinados as senzalas. Também eram
isolados os leprosos, os loucos e os de etnia religiosa ou religidao diversa das
predominantes. A separagao espacial que produz um confinamento forgado tem
sido, ao logo dos séculos, uma forma quase visceral e instintiva de reagir a toda
diferenca e particularmente a diferenca que ndo podia ser acomodada nem se

desejava acomodar na rede habitual das relacbes sociais.'*”

A prisdo surge, entdao, como instituicdo de eliminacdo e também de
disciplinamento, que necessita manter mecanismos que lhe déem legitimidade e
que a conectem com os demais processos sociopoliticos em vigor na

sociedade.!!®

4.2 A prisao como elemento do sistema de socializacao

O que foi registrado até o presente momento é, naturalmente, o esquema
ideoldogico do processo de transformacdo do poder punitivo e, sobretudo, da
prisao. Assim, representa o modo como este poder tende a ser percebido por
parte dos individuos a quem cabe a tarefa de prepard-lo, administra-lo,

controla-lo e dele transmitir uma imagem util ao seu funcionamento.

Importante, contudo, saber, que este esquema ideoldgico ndo é um esquema
somente imaginario, privado de contato com a realidade da prisao. De fato,

antes de tudo, através da ideologia dos préprios 6rgdos oficiais, se realiza

7

aquela funcdo de autolegitimacdo do sistema'’’ e também, do carcere, aquilo

115 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 1999, p. 114.

116 WOLF, Maria Palma. Antologia de vidas e histérias na prisdo: emergéncia e injungdo de controle social. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. xxvi (apresentagdo).

117 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 170.
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m 118

gue Weber denomina de “pretensdo de legitimidade , sem levar em conta

sua arbitrariedade e sua violéncia.

No ambito do exercicio dos poderes punitivos, esta violéncia da-se, sobretudo,
pelo desenvolvimento de técnicas de correcao e de transformacao do ndo-igual,
buscando sua socializacao (teorias das penas). Assim, a partir da concepgao
idealizada do homem bom, nao delinqliente, criam-se os instrumentos obscuros
de reforma do mal que se manifesta no homem desviante, seu ndo-igual.

Todavia, explica Salo de Carvalho'*®

, @ universalizacdao do valor concretizada no
mecanismo pena ndo garante, de modo algum, a reforma moral e estética do
delinqliente, pois como nao existem homens delinqliientes — apenas pessoas que
cometeram, em determinado momento de suas vidas, fatos selecionados e
denominados crime -, ndo existe instrumento aplicavel idoneo a reforcar, em
grupo plural, descontinuo, distinto de individuos, determinado valor e

universaliza-lo.

E dificilimo apreender as causas e as origens da delinqtiéncia, pois inUmeros os
fatores, as varidveis e os acasos que atuam nas e sobre as diversas pessoas que
cometem os mais diferentes atos em circunsténcias absolutamente distintas no
tempo, no espaco, bem como na forma de agir (fatores que tornam
inconsistente qualquer individualizacdo). Por esta razdo, é de ser considerado
inapropriado propor fins especificos e universais aos mecanismos da pedagogia
e da moral punitiva:

Se o0 evento delitivo é experiéncia Unica e ndo repetivel na vida de
guem o praticou e o sofreu, igualmente as técnicas punitivas,
quaisquer que sejam, terdo distintos impactos nas pessoas, (des)
cumprindo sempre seus objetivos, por mais nobres que sejam.120

118 para Weber, o direito, que reflete as normas de dominacdo social burguesa, é aquele que advém do legislador.
Segundo ele, o fato da norma atender todos os requisitos legais basta para que seja verificada a sua
legitimidade. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. II, p. 193.

119 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2008, p. 47.

120 CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2008, p. 47.
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Apesar disso, a mais significativa fungao instrumental do sistema penal é, sem
duvida, a funcao reeducadora sustentada na ideologia do tratamento, realizada
através da aplicacdo e cumprimento da pena. Por isso, o processo juridico penal
pode ser considerado um instrumento de desconstrucao/construcdao de

identidades.

Com o objetivo de manter e estabilizar o sistema normativo, a prisdao opera de
forma tdo somente repressiva, de maneira que nao responde a uma Unica
funcao da pena, qual seja, de retribuicdao, de prevencao geral ou especial,
mormente em seu aspecto negativo. Inscreve-se como controle de risco da
violéncia e da reincidéncia criminal (prevencao geral negativa), buscando

apenas retoricamente a recuperagao do criminoso.

A prevencdo especial positiva esta, assim, fadada a caracterizar-se por sua
ineficacia instrumental; até mesmo a eficacia simbdlica que sempre |he foi
destinada estd em constante descrédito e poucos ainda acreditam no discurso
de que, pelo exemplo da prisdo, a populagao ira vincular-se de forma positiva as

normas juridicas.*

Uma analise realista das funcdes efetivamente exercidas pelo carcere, isto é, da
prevencdo geral positiva, demonstra o fracasso histérico desta instituicao para
os fins de controle da criminalidade e de reinsergao do desviante na sociedade,
do influxo ndo sé no processo de marginalizacdao de individuos isolados, mas

também no esmagamento de setores marginais da sociedade.'??

Apesar de tudo isso, sustenta-se um discurso socialmente incutido e
amplamente difundido por meios dos agentes de controle, institucionalizado ou
ndo, de que a prisdo, além de produzir a internalizacdo da lei e a adocao de

valores morais amplamente aceitos na sociedade, poderia, ainda, substituir um

121 WOLF, Maria Palma. Antologia de vidas e histérias na prisdo: emergéncia e injungdo de controle social. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 245-246.

122 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 203.
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estado de incultura ou uma sub-cultura por uma cultura caracterizada pelo
respeito a lei e a ordem. Este, no entanto, é um dever ser inalcancavel com os

instrumentos e técnicas utilizadas pelo sistema.

O discurso juridico-penal ndo pode desentender-se do “ser” e refugiar-se ou
isolar-se no “dever-ser” porque para que esse “dever-ser” seja um “ser que
ainda ndo é”, deve considerar o “vir-a-ser possivel do ser”, pois, do contrario,
converte-se em um ser que jamais serd, isto €, num embuste. Portanto, o
discurso juridico penal socialmente falso também é perverso: torce-se e retorce-
se, tornando alucinado um exercicio de poder que oculta ou perturba a

percepcdo do verdadeiro exercicio de poder. *3

A partir disso, é de se anotar aquilo que registra Andrade'®*, de que o direito
penal e a pena ndao possuem eficacia quanto aos seus objetivos declarados, mas
sim em relagdo ao que nao declaram, ou seja, quanto as suas fungoes latentes,

notadamente invertidas as propostas oficiais.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Buscou-se, com a presente pesquisa, uma exposicao critica do Direito Penal,
demonstrando a sua disfuncdo e incapacidade de cumprir suas promessas
oficiais (declaradas), notadamente em relacdo aos e fins do proéprio direito penal
(protecdo dos bens juridicos). Desvia-se, para tanto, o foco da dogmatica

juridico-penal para o sistema penal.

Em lugar de prevenir futuros comportamentos delitivos, o Sistema Penal se
converte em condicionante de ditas condutas, ou seja, funciona como instigador
de verdadeiras carreiras criminais. A partir disso, € possivel extrair as
verdadeiras (nao declaradas) fungbes do sistema penal: a) o sistema penal

cumpre a funcdo de selecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas

123 7ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 19.

124 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima: cédigos de violéncia na
era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 89.
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dos setores sociais mais humildes, criminalizando-as, para indicar aos demais os
limites do espaco social; b) o sistema penal cumpre a fungdao de sustentar a

hegemonia de um setor social sobre outro (Zaffaroni).

O instrumento central do afiguramento de controle social exercido pelo Sistema
Penal habita no modelo executivo de pena, onde culmina por desembocar a
incomensuravel fracdo de criminalizados. Dessa forma, a prisdo surge como a
instituicdo de controle da criminalidade e também de disciplinamento dos nao-
disciplinados, necessitando, neste contexto, manter mecanismos que lhe déem
legitimidade e que a conectem com os demais processos sociopoliticos em vigor
na sociedade, mesmo que sua funcionalidade e efeitos nao atinjam o projeto

proposto.

Isso constitui reflexo da sociedade de consumo que se instala. O
irreconhecimento do outro em todas as relagdes, de um modo geral, permite o
“blogueio” de um exercicio cotidiano que envolva questbes éticas como,
tolerancia, solidariedade e, sobretudo, respeito (Bauman). O desviante é tratado
nos dias de hoje como um nao cidadao. E aquele sobre o qual recaem a falhas e
fracassos de toda uma estrutura social, identificando-se o auto-retrato da
criminalidade (outsiders), facilmente identificada e politicamente manipulada por

meio do carcere.

O problema é que o desviante, socialmente produzido e etiquetado, ndo estd
fora do mundo que os poderes constituidos geraram e conhecem sob o nome de
“sociedade”. E é esse mundo, habitado por seres humanos, que é capaz de
transforma-los em cidadaos, portadores e praticantes de direitos. . Por isso, é
de se considerar que o lugar para solucdao desse problema ndo estd afeto ao
direito penal. Conduzir a vida em sociedade e para assim minimamente
“socializar” a insociavel sociabilidade humana de que ja falara Kant é tarefa que

diz respeito a sociedade como um todo.
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