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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

Em uma tarde ensolarada de inverno, na belissima Salvador, tivemos a oportunidade de
discutir textos de diferenciada qualidade no Grupo de Trabalho "Criminologias e Politica
Criminal". S&0 quatro anos de atividades do grupo, abrangendo trabal hos heterogéneos, mas
cujo traco distintivo é a seriedade em relagdo as premissas tedricas. A seguir, realizamos um
breve apanhado dos escritos apresentados no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, no
GT que coordenamos.

No texto "As organizacfes criminosas como organizagdes sociais especificas e a hipotese de
pluralismo juridico: um debate necessario”, Claudia Abagli Nogueira Serpa analisa a questéo
das organizagbes criminosas a partir de Goffman e Foucault. Discute 0 modo sobre como as
hierarquizagdes moldam essas estruturas e atuam tanto dentro do sistema carcerario, como
suas capilarizagdes extramuros.

A utilizacdo do direito penal natutela do meio ambiente € o tema do artigo de Gilson Soares
Lemes Janior e Ulisses Espartacus de Souza. Com foco na pena privativa de liberdade e sua
(in)eficécia, sdo trazidos argumentos de tentativa de desl egitimag&o da | 6gica carcerocéntrica

Raphael Douglas Vieira discute, em seu artigo, a clientela preferencial do sistema penal.
Desde a perspectiva da criminalizagcdo priméria, o autor demonstra como a sele¢cdo de bens
juridicos é importante reforgo no sentido de criminalizar os de sempre.

A seguir, a Justica Restaurativa no Judici&rio € analisada por Magda Regina Casara. O
trabalho analisa as préticas do Nucleo de Justica Restaurativa do Forum Eduardo Luz, em
Florian6polis/SC. Apos breve contextualizagdo historica, desenvolve o argumento do
paradigma restaurativo enquanto importante ferramenta de transformac&o social.

A discussdo dos efeitos do neoliberalismo em relacdo a inseguranca difusa e ao

expansionismo penal, € o objeto do texto de Ramon Andrade dos Santos e Gabriela Maia
Reboucas. Discutem a hipdtese de que o sistema pena cumpre bem o seu papel de manter os
indesejados sob controle, demonstrando preocupacdo do futuro do humanismo e sua
realizagdo.



Em termos de politica criminal, o direito penal do inimigo € uma das perspectivas que
despontam neste sentido. Especialmente desde as chamadas everyday theories (teorias do
senso comum). O corrupto enquanto inimigo é trabalhado, neste sentido, por Guilherme
Mugno Brasil.

André Luis Pontarolli trabalha a complexa questédo da responsabilidade penal da pessoa
juridica. Dentro de uma perspectiva politico-criminal minimalista, o autor discute se hd uma
expansdo desarrazoada do sistema penal ou se ha a possibilidade de a pessoa juridica lesionar
0 nucleo duro de bens juridicos que tenham dignidade penal.

Desde uma 6tica das relacfes entre economia e direito, Gabriel Zanatta Tochetto e Jordana
Siteneski do Amaral, debatem os chamados power crimes. Desde uma andlise criminol 6gico-
sistémica, demonstram como ha uma relacdo comunicacional entre essa forma de
criminalidade e a ordem juridica.

Mario Francisco Pereira Vargas de Souza realiza analise sobre os homicidios, no Estado do
Rio Grande do Sul, entre Janeiro a Setembro de 2017, a partir de dados estatisticos oficiais.
Demonstra como hé relacdo entre a prevaléncia de crimes e sua ocorréncia nas regides
metropolitanas. Municipios menores possuem algumas caracteristicas semelhantes das
regides urbanas. regides pobres, clientela habitual do sistema penal, desemprego, etc. A partir
disso, indaga por qual motivo tais fatores impactam de forma tdo mais determinante na
capital.

Trabalhar a influéncia das diferentes regifes da cidade sobre o crime € a temética tratada no
artigo de Thayara da Silva Castelo Branco e Claudio Alberto Gabriel Guimaraes. Desde a
Escola sociolégica de Chicago, sdo analisadas as possibilidades de utilizacdo desse
referencial para as politicas de seguranca publica.

Por fim, Natdlia Lucero Frias Tavares e Antonio Eduardo Ramires Santoro, discutem a
Transcendéncia da Pena em relac8o ao encarceramento de gestantes e maes com filhos em
fase de aleitamento. Os efeitos da condenacdo, de acordo com os autores, colocam em risco
os direitos fundamentais da crianca, especialmente avida e a salide.

Temos uma rica selecdo de textos que geraram instigantes debates. Esperamos que as ideias
agui trabal hadas também possam estimular nosso/a leitor/a a (re)pensar as suas bases tedricas.

Salvador, 15 de Junho de 2018.
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DA SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO
THE SELECTIVITY OF THE BRAZILIAN CRIMINAL SYSTEM

Raphael Douglas Vieira

Resumo

O Sistema Penal Brasileiro trata igualmente os cidadéos tdo somente no plano formal dalei.
O Direito Penal acaba por apresentar-se como a ciéncia do controle social, reproduzindo um
sistema de poder. A Seletividade do Sistema Penal Brasileiro é uma de suas finalidades, ao
passo que as falibilidades e aberracdes de todo o Sistema sdo construcdes justificantes e
legitimadoras de um resultado explicito, qual sgja, a permanéncia e manutencdo do poder nas
maos das elites econdmicas atraves de diferentes mecanismos de controle social, dentre eles
o Direito Penal.

Palavras-chave: Sistema penal, Seletividade

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian Criminal System equally deals with the citizens so only in the formal plan the
law. The Criminal law finishes for presenting itself as the science of the socia control,
reproducing a system of being able. The Selectivity of the Brazilian Criminal System is one
of its purposes, to the step that the fallibities and aberrations of all the System are justifying
constructions and legislators of an explicit result, which are, the permanence and

maintenance of the power in the hands of the economic elites through different mechanisms
of social control, amongst them the Criminal law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Selectivity, Criminal system
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INTRODUCAO

A Justica brasileira é &gil para aqueles que ndo podem pagar por advogados, em geral
pessoas jovens, pobres e sem escolaridade avancgada, normalmente presas em flagrante e que
ficam encarceradas por longos anos, em muitos casos sem julgamento, através da prisdo

provisoria.

De forma seletiva, a Justica atinge, quando atinge, muito lentamente os que tém
recursos financeiros para prolongar o curso de um processo, através da interposicdo de
sucessivos recursos, que impedem uma condenacdo definitiva, ou impedem a pena de ser

cumprida.

Autores de crimes de colarinho branco, os que furtam elevada quantidade de recursos

publicos, ou estdo soltos ou sequer foram investigados e punidos.

Tradicionalmente os mais ricos ndo tém sido responsabilizados criminalmente pelos
crimes de corrupc¢ao, e 0s mais pobres continuam a margem da protecdo da lei quando se trata

de direitos fundamentais.

Mesmo e apesar da opera¢do Lava Jato e do julgamento do mensaldo, esse quadro ndo

tem sofrido alteragdes substanciais.

O interesse em realizar este trabalho surge do fato de que a realidade do Sistema Penal
Brasileiro (que engloba o Direito Penal e o Processo Penal) ndo trata a todos de forma

igualitaria, indo de encontro aos proprios mandamentos Constitucionais.

A clientela do Sistema Penal Brasileiro é, historicamente, formada pela populacdo

economicamente inferior, pelos excluidos do processo de producdo (BARATTA, 2002).

O Estado Liberal, com sua aparente neutralidade de suas instituicdes, laborou com o
dogma da igualdade de todos perante a lei. Contudo, tal igualdade revelou-se apenas um ideal,
que ndo se verifica no cotidiano da justica criminal. A ideologia liberal, na pratica,
estabeleceu uma democracia meramente formal, que apresenta manifestos contrastes com a

realidade.
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O discurso institucional prega que o legislador é neutro e coerente na producao legal, o
Direito Penal é justo e ndo possui contradi¢fes, pois a ordem juridica € finalista e protege

indistintamente todos os individuos.

Todavia, acreditar ingenuamente nessas formulacdes é olvidar que as condigcbes
pessoais do individuo, detentor do poder de eleicdo do que seja socialmente adequado,
influenciam lhe a escolha e as leis refletem sempre os interesses de quem as faz. O discurso
institucional reflete a justificacdo do poder atuante em um trabalho de explicacdo e
legitimagéo.

Em razdo disso buscou-se realizar um estudo acerca da seletividade do sistema penal
brasileiro, no intuito de analisar seus motivos, afim de possibilitar uma maior compreensédo

desta seletividade, marca da aplicacdo da justica no Brasil.

O presente artigo visa discorrer sobre a seletividade do sistema penal brasileiro,
analisando seus pressupostos e consequéncias como a legitimacdo da desigualdade (judicial e
social), seus processos de criminalizacdo priméaria (elaboracdo das leis) e secundaria

(aplicacdo da lei penal), seus escopos, critérios e objetivos (declarados e nao declarados).

Para o presente estudo utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica. Para
realizar a pesquisa foi necessario levantar bibliografias identificando as informacdes-chave e

organizando dados para, finalmente, redigir o texto.
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1 DA IMPOSSIBILIDADE DO TRATAMENTO PENAL IGUALITARIO

O Sistema Penal Brasileiro ndo trata a todos de forma igualitaria, descumprindo

ao mandamento Constitucional.

Zizek (2003) que, ao analisar a conjuntura do capitalismo atual, afirma: “o que se
esconde atrds das medidas de protecdo (econdmicas e sociais) é a mera consciéncia de que o

modelo atual de prosperidade capitalista recente nao pode ser universalizado”.

Um modelo de producdo que ndo pode ser universalizado é um modelo de producéo
que cria, inevitavelmente, classes sociais. Classes privilegiadas (e dominantes) em detrimento

de outras. O que permite que um sistema seletivo prospere sdo as formas de controle social.

O controle social possui caracteristicas proprias estabelecidas sobre bases econémicas.
Os controles sociais informais, como a familia, a escola, a igreja, estdo sendo substituidos por

outros controles sociais que seguem regras do poder econdémico.

Certo é que os ideais iluministas de igualdade, liberdade e fraternidade ainda nédo

foram “cumpridos” pelo Estado Brasileiro. Na visdo de Busato e Huapaya (2003):

A falta de obediéncia aos principios iluministas faz com que se tenha até hoje uma
configuracdo de Estado com cores absolutistas, na medida em que 0s sucessivos
modelos sociais ainda ndo tem o homem como ponto de partida de toda construgéo
social, sendo a economia. Como consequéncia, 0 mecanismo de controle social
segue sendo altamente discriminatério e seletivo.

Joan Anton Mellén (2002) afirma que:

A revolugdo para as burguesias européias consistiu em apoderar-se do Estado e
promulgar as leis que sentariam as bases do desenvolvimento capitalista.

Com efeito, em uma analise histdria percebemos que a exploracédo do trabalho téo-
s6 mudou de maos, do rei para o capitalista. O modelo permaneceu 0 mesmo, o de
acumulacdo, mantendo-se uma concepgdo absoluta, ou absolutista, do controle social, ndo

mais pela via da forca fisica, mas da manipulagdo da convicgéo ou o acordo.

Desnecessario dissertar sobre os resultados sécio-politicos do modelo capitalista,
mormente no que tange a sua capacidade de excluséo e controle social por diferentes meios,

dentre eles o Direito e o Processo Penal.

Como o direito se traduz normativamente e dai sua publicidade, a manipulacdo que se

pode fazer dele é empiricamente observavel.

A isso contribuiram as diversas correntes criminologicas modernas, como a

Criminologia Critica, pondo a descoberto propédsitos escondidos. (Hans; Schwendinger;

41



Taylor; Walton; Young; Melossi; Pararini; Simondi; Baratta; Sack; Schumann; Bianchi)
(OLIVEIRA, 1997).

Tanto a Criminologia critica como a moderna Sociologia Criminal puseram em

evidéncia como opera a natureza seletiva e incriminadora do controle social juridico penal.

Para Santos (2006), os objetivos aparentes — e somente aparentes — do Direito Penal,
expressos na protecdo dos ditos valores essenciais para a existéncia do individuo e para a
convivéncia pacifica em sociedade, tém certos pressupostos, sendo inegavel que numa
sociedade desigual, o bem juridico que opera entre a politica criminal e o Direito Penal tem
carater de classe. Tal constatacdo permitira a analise e 0 aproveitamento critico do conceito de

bem juridico.
No mesmo sentido, Bruno (1959) afirma que:

A escolha dos bens juridicos merecedores da tutela do Direito Penal, historicamente,
tem sido, justamente, pautada por interesses fundamentais do individuo ou da
sociedade que, pelo seu valor social, a consciéncia comum do grupo ou das camadas
sociais nela dominantes, eleva a categoria de bens juridicos (p. 317).

A criminalidade resulta da interacdo que se verifica entre os individuos que fazem as
normas, 0S que as interpretam, os que as executam e os infratores e seus cumplices. A
identificacdo do individuo sob a qualificacdo de criminoso dependera, assim, de uma série de
variaveis, que determinam a capacidade de cada infrator de evitar o conflito com as
autoridades constituidas e, uma vez instaurado este conflito, escapar a marcagdo oficial do

status criminal.

A constatagdo da existéncia da chamada “cifra oculta” da criminalidade (também
denominada cifra negra ou zona obscura, a parcela de crimes ocorridos que ndo chegam
sequer ao conhecimento das autoridades, ou seja, sd0 0s crimes que ndo entram para as
estatisticas consideradas oficiais da criminalidade) que faz com que apenas uma minoria de
individuos que infringiram a lei seja reconhecida pela ordem formal e, dentre esses, apenas
uma parcela insignificante encontra-se recolhida ao sistema penitenciario, leva-nos a
inevitavel conclusdo de que as atitudes da sociedade com relacdo ao crime e a punicdo sao
lastreadas por nogdes irreais. (BARATTA, 2002).

Uma vez que a missdo do Direito Penal € a protecdo de bens juridicos mediante a
cominagéo, aplicagdo e execucdo da pena, numa sociedade dividida em classes, o Direito

Penal protege relacbes sociais (ou interesses, ou estados sociais, ou valores) escolhidos,
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preponderantemente, pela classe dominante, aparentando, contudo, certa universalidade e
contribuindo para a reproducédo da desigualdade social.

O delito € um elemento funcional do sistema social, na medida em que o delinquente
converte-se em um “bode expiatério” da sociedade, e a sua repressdao concorre para manter
inalterada a estratificacdo social estabelecida, na medida em que reafirma o sistema de valores

predominantes.

Pela manipulacédo habilidosa do discurso institucional, propaga-se por toda sociedade a
ideia de que os delitos apenas sd@o cometidos por individuos que, desprovidos de méritos, nao

conseguiram alcancar um lugar satisfatorio na hierarquia social.

Dessa forma, os efeitos sociais ndo declarados da pena configuram, nessas sociedades,

uma espécie de missdo secreta do Direito Penal.

Ainda, a propria determinacdo dos bens juridicamente tutelados pelo Direito Penal

apresenta-se como um mero discurso.

A estrutura do capitalismo contemporaneo determina as mudangas normativas e 0s
processos envolvidos no fenbmeno criminal. A analise das estruturas sociais e do
desenvolvimento das relacdes de producdo e de distribuicdo passam a ser o mote filoséfico

para se retirar o véu acerca da real finalidade do jus puniendi estatal.

O Direito passa a ser visto como meio de controle social dos processos de trabalho e
das praticas criminosas, sendo encarado como uma instituicdo de superestrutura, que reproduz
as relacdes de producdo, promovendo ou embaracando o desenvolvimento das forcas

produtivas.

Como consequéncia, a justica penal passa a ter a funcdo oculta de administrar a
criminalidade, posto que incapaz combaté-la, apenas funcionando como selecionadora de sua

clientela habitual nas classes trabalhadoras.

O crime é um subproduto final do processo de criacdo e aplicacdo das leis, orientadas

ideologicamente as classes dominantes.

Assim, impossivel € que se tenha um tratamento penal igualitario pelo sistema penal

brasileiro, posto que a génese do processo legislativo ja é seletiva.

Desta forma, o0 mandamento constitucional que preconiza a igualdade de tratamento

por parte do Estado mostra-se tdo somente um ideal utopico, surreal e fantasioso.
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2 PRESSUPOSTOS DA SELETIVIDADE PENAL

Em regra, o processo de formacdo da Lei exige que a mesma seja de cunho geral e
abstrato, exatamente para dar a Lei um carater imparcial, impedido sua seletividade. Contudo,
tal imparcialidade ndo se verifica relativamente as Leis Penais, sendo necessario analisar 0s
processos de Criminalizacdo Primaria e Secundaria afim de se perquirir como se da a

Seletividade Penal na Génese da Formacéo da Lei.

2.1 CRIMINALIZACAO PRIMARIA E SECUNDARIA

O processo de criminalizagcdo primaria consiste na elaboracdo da Lei Penal, momento
em que se elegera\selecionara uma conduta considerada criminosa, bem como a sanc¢édo

correspondente a infracdo\cometimento da conduta, com a imposic¢ao de uma pena.

Tal processo de selecdo de condutas realizado por um conjunto de agéncias, usados
aqui o termo tal qual designado por Zaffaroni (2003), no sentido de “entes ativos” (do latim,

agere, fazer), especialmente os Poderes Legislativo e Executivo.

J& no que tange ao processo de criminalizacdo secundéria, este consiste na agdo
punitiva, que perpassa desde 0 momento em que 0 suposto autor da conduta delitiva é
investigado pela policia, passando pela atuacdo do Ministério Pablico (que fara um juizo de
valoracdo do que foi investigado para promover ou ndo uma dendncia criminal), até o
momento em que o mesmo serd julgado pelo juiz (podendo ser absolvido ou condenado), e,
por fim, em caso de condenagdo, em toda a fase de cumprimento de sentenca em alguma

penitenciaria.

Necessario observar que, segundo Castro (1971) o processo de criminalizacdo pode ser
dividido em criminalizacdo de jure (criminalizacdo de condutas) e de facto (criminalizacdo de
individuos e de comportamentos desviados). Para a referida Autora apenas a criminalizacdo

denominada de facto pode ser considerada como criminalizacao real.

Tanto a Criminologia critica como a moderna Sociologia criminal puseram em

evidéncia como opera a natureza seletiva e incriminadora do controle social juridico penal.

No processo de “criminalizagdo primaria” selecionam-se as condutas que pdem em

risco o sistema e estabelecem suas definicbes com suas respectivas consequéncias juridicas:



penas ou medidas de seguranca. Requer-se todo um mecanismo de persecucdo para poder
incriminar aqueles que transgridam as normas estabelecidas (policiais, juizes, promotores,

advogados), tratando-se de um Sistema Penal.

Segundo Baumann (1973), o Direito Penal tem a funcdo de proteger os bens juridicos
especialmente importantes “[...] que equivalem a valores juridicos que, por sua vez,

equivalem a interesses”.

No mesmo sentido, Bruno (1959) afirma que “a escolha dos bens juridicos
merecedores da tutela do Direito Penal, historicamente, tem sido, justamente, pautada por
interesses fundamentais do individuo ou da sociedade que, pelo seu valor social, a consciéncia
comum do grupo ou das camadas sociais nela dominantes, eleva a categoria de bens juridicos”
(p. 317).

Fragoso (1995) entende que o fim do Direito é a tutela e a preservacdo dos interesses
do individuo e do corpo social, apresentando-se como evidente que os interesses tutelados
pelo Direito Penal correspondem sempre as exigéncias da cultura de determinada época e de
determinado povo. Relativamente a Seletividade Penal, é facilmente percebida quando da
analise da criminalizacdo secundéria, em razdo da quantidade de condutas penais tipificadas

em lei e daquelas que efetivamente chegam ao conhecimento das Autoridades.

Chapman (s.d apud GALVAOQ, 2007) constatou que, pela manipulacdo habilidosa do
discurso institucional, propaga-se, por toda sociedade, a ideia de que os delitos apenas s@o
cometidos por individuos que, desprovidos de méritos, ndo conseguiram alcancar um lugar

satisfatorio na hierarquia social (p.48).

“Assim, a ideologia trabalha no sentido de convencer que o crime é coisa tipica dos
pobres, 0o que faz presumir-se que somente cometem crimes os individuos que
necessitam pratica-los, até mesmo para garantir a propria sobrevivéncia”
(CHAPMAN, s.d apud GALVAO, 2007, p. 48).

Certo é que as ciéncias penais nunca se ocuparam em criar critérios objetivos para que
uma conduta seja tida como criminosa. A auséncia desses critérios torna impossivel a

sociedade avaliar acerca da racionalidade da escolha da conduta a ser punivel.

O Direito Penal funciona como o controle social que trabalha a favor da liberdade de
mercado, centrado na defesa do patriménio e na proibi¢do de tudo o que afeta ao Estado, que
€ 0 que garante o Ultimo do modelo de exploragéo. Para isso, se vale de todos os recursos de

que dispde, ainda que sacrificando garantias fundamentais.
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As normas penais, ndo apenas dao ensejo a desigual distribuicdo da criminalidade — que
também estd centrada na desigual distribuicdo de poder e de propriedade —, mas, também,
estabelecem uma funcdo primordial na manutencdo e reproducdo das relagdes sociais de

desigualdade: o Direito Penal cria uma desigualdade legitima e natural.

Baratta (2002) entende que existe apenas um discurso criado para legitimar a atuacéo
do Sistema Penal, que, na pratica, tem suas fungdes orientadas em sentido contrério:
[...] o Direito Penal ndo defende todos e somente 0s bens essenciais nos quais estdo
igualmente interessados o conjunto dos cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; a lei penal ndo é
igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
individuos; o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é
independente da danosidade social das acfes e da gravidade das infracGes a lei, no

sentido de que essas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e
da sua intensidade (p. 254).

Estabelece-se, dessa forma, no Direito Penal, uma desigual forma de atuacéo quanto a

criminalidade.

N&o se questiona a apari¢éo social de comportamentos desviantes, tampouco o siléncio
estratégico do “legislador” que ndo converte em delito aquilo que a maioria da populagdo

desaprova. N&o se gquestiona a reacao social.

E quando a reacdo social ndo é questionada, o Sistema Penal passa a cumprir um papel
importante no terreno politico, qual seja, de legitimacao da ordem estabelecida.

O controle social também €é exercido através da elaboracdo de discursos de natureza
institucional, que se utilizam de sistemas simbdlicos para estabelecer e manter modelos de
comportamento. Nesse sentido, a exposi¢do dos comportamentos considerados objetivamente
como socialmente inadequados, verificados nas classes detentoras do poder de elei¢cdo do que
seja adequado ou ndo, coloca em perigo todo o sistema, na medida em que iguala 0s
individuos poderosos aos nao-poderosos, abalando os fundamentos do principio da
meritocracia (GALVAO, 2007, p.48).

Ainda de encontro com o que dispds o referido autor, as classes dominantes
manipulam o conteido da “consciéncia coletiva”, através dos processos de criminalizacéo,
impondo rotulos e esteredtipos delitivos, que dirigem a carga de reprovagdo social conta

condutas determinadas, através da criagdo e manutencao de papeis desviantes.

Insta observar que, conforme ja dito por Miaille (1989 apud GALVAO, 2007):

Na realidade, ndo existe uma classe criando maquiavelicamente a ideologia
dominante para sujeitar as outras classes, pois o discurso institucional tanto se presta
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a enganar as classes dominadas como a propria classe dominante. No entanto, para a
classe que se situa em posicdo de dominagdo, certamente mostra-se “interessante”
considerar valida a nocdo de justica imposta pelo discurso institucional, até mesmo
porque, segundo percebeu Sykes, “a corrup¢do dos dominantes ¢ muito menos
dramatica que a insurrei¢cdo dos dominados (p. 134, 135).

Desse modo, essa consciéncia construida ndo consegue camuflar sua parcialidade. A
discriminacdo da justica criminal tanto se apresenta no momento proprio da génese legislativa
quanto na interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos penais, sendo certo que é em decorréncia
do momento historico que se vai produzir a hegemonia de um determinado metodo ou
instituicdo juridica.

Segundo o jurisconsulto e Desembargador Galvao (2007, p. 49):

A aplicagdo do direito conforme essa concepgdo tradicional, na realidade, reduz o
juiz a um mero “porta voz” do sistema dominante.

Dessa forma, pode-se concluir que a sociedade qualifica de criminoso o autor de
condutas proibidas que ndo esteja em posicdo social que lhe permita influenciar a
consciéncia coletiva, no sentido de que esta tolere seu comportamento. Afinal, é a
classe dominante que determina qual a concepcédo de justica a ser distribuida a
sociedade (grifo nosso).

Além do processo de Seletividade que ocorre na escolha da conduta a ser considerada
punivel, atrelada ao processo de criminalizacdo primaria, a atividade de selecdo na
criminalizacdo secundaria se realiza pelas agéncias policiais. Na realidade da atividade
policial, a policia exerce o poder seletivo tanto no local quanto na forma de atuac&o.

Zaffaroni (1993) afirma que a atuacdo policialesca ou “policizante” se vale das
orientacOes estabelecidas pelos agentes ideologicos, chamados de “empresarios morais”, que

influenciam a opinido publica através de uma atua¢do comunicativa.

Young (2002) afirma que

“Os meios de comunicacdo de massa desempenham um papel central na
demonizagdo: eles perseguem o desviante muito & frente da policia, acusando-a
frequentemente de lidar inadequadamente com o caso. O sistema de justica criminal
fica assim na defensiva, em vez de estar num papel empreendedor” (p.182).

A seletividade do poder punitivo Estatal é estrutural, utilizando-se como regra a
criminalizagdo secundéria em razdo da vulnerabilidade do candidato, como método de

controle social.
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3 A CRIMINOLOGIA CRITICA: A QUEM SERVEM AS LEIS?

3.1 ANTECEDENTES TEORICOS DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Desde Lombroso, Ferri e Garofalo, relata como a denominada escola positivista, em
meados do sec. XIX, tentou-se a dar a criminologia um carater cientifico. Os postulados da

scuola positiva, assim, podem ser sintetizados da seguinte forma:

[...] o delito é concebido como um fato real e histérico, natural, ndo como uma
ficticia abstracdo juridica; sua nocividade deriva ndo da mera contradicdo com a lei
que ele significa, sendo das exigéncias da vida social, que é incompativel com certas
agressdes que pdem em perigo suas bases; seu estudo e compreensdo Ssdo
inseparaveis do exame do delinquente e de sua realidade social; interessa ao
positivismo a etiologia do crime, isto é, a identificacdo das suas causas como
fenémeno [...]; a finalidade da lei penal ndo € restabelecer a ordem juridica, se ndo
combater o fendmeno social do crime e defender a sociedade; o positivismo concede
prioridade ao estudo do delinquente, que esta acima do estudo do proprio fato, razéo
pela qual ganham particular significagdo os estudos tipolégicos e a prépria
concepcdo do criminoso como subtipo humano, diferente dos demais cidadaos
honestos, constituindo esta diversidade a propria explicagdo da conduta delitiva.
(MOLINA, 2000, p.176 apud LOPES, 2002, p. 2).

Neste periodo historico o positivismo criminolégico verificava o crime como uma
patologia e o delinquente como sendo um doente social, em teorias baseadas nas
caracteristicas biopsicolégicas, diferenciando os criminosos daquelas pessoas consideradas
normais. O mote doutrinario se baseava na ideologia da defesa social a determinar o marco
teorico positivista (FERNANDES; FERNANDES, 1995).

A escola positivista acredita que o criminoso ndo é o individuo que, por sua livre
vontade, viola o pacto social, mas sim porque foi determinado, através de um conjunto de
fatores bioldgicos considerados anormais, a violar a ordem, e, por isso, ndo deveria ser
isolado da totalidade natural e social que determina os seus comportamentos. Para 0S
defensores do positivismo, 0 objeto de estudo da criminologia seria as determinantes que

influenciaram o comportamento do transgressor.

Os crimindlogos positivistas buscavam a explicacdo do fendmeno criminal na
diversidade ou na anomalia dos comportamentos delinquentes. Todo comportamento que
fosse contrario a ordem social (e, portanto, considerado delituoso) era explicado através de

determinismos causais.

Para esta corrente criminologica, a pena tinha como objetivo inicial a prevencao da

sociedade contra o individuo considerado anormal, responsavel pela violagdo dos valores
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sociais, possuindo carater preventista (ainda presente no direito penal moderno), indo além de

um instrumento retributivo do mal que o individuo fez a sociedade.

Com o desenvolvimento da Sociologia Criminal, o positivismo criminolégico
abandonou o marco biopsicologico, adotando o marco sociologico, no qual o objeto da
investigacdo criminoldgica ndo era mais a definicdo legal de crime, mas sim a defini¢do
socioldgica do desvio. Tal mudanca tedrica afastou o paradigma da existéncia do criminoso

biopatoldgico, base tedrica Lombrosiana.

Com o avanco da Criminologia, a analise do fenémeno criminal ampliou-se, havendo
um deslocamento do objeto de estudo. A criminologia passa a ter o carater de reacdo social,
sendo o labelling approach o novo paradigma epistemoldgico.

Do estudo do criminoso e do crime, a criminologia passou a incluir a vitima e o
sistema penal como objetos de pesquisa, fundamentando-se em duas correntes de pensamento:
0 interacionismo simbolico de Mead e a ethometodologia de Schutz (ANDRADE, 1999 apud
LOPES, 2002).

O paradigma da reacdo social negou existir o crime como realidade ontoldgica,
afirmando-o como construcdo social, sendo a criminalidade parte dos processos normativos

de construcdo da realidade.

O crime passou a ser analisado por sua natureza definitorial, sendo o sistema penal
criador da criminalidade, com atuacdo seletiva\discriminatoria. (MOLINA, 2000 apud
LOPES, 2002).

Para a teoria do o labelling approach (teoria do etiquetamento social), o delito e a

reacao social fazem parte dos processos de interacdo social (LOPES, 2002).

Para Zaffaroni (1998), o marco da reacdo social foi a mais importante colocagédo
deslegitimante sobre o sistema penal. Aduz o douto jurisconsulto que, embora tenha sido uma
teoria de médio alcance, incapaz de oferecer critica macrossocioldgica, tal limitacdo néo
conseguiu lhe retirar o carater deslegitimador. Os limites do labelling significaram, apenas,
que o estudo insuficiente tinha que ser completado, nunca desqualificado.

Certo é que a teoria do etiquetamento social determinou a existéncia da construgdo
normativa da criminalidade, permanecendo na superficie do problema da interacdo social na

definicdo do crime.
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A denominada criminologia do conflito, adotada pelos tedéricos ndo marxistas —
Dahrendorf, Vold, Coser, dentre outros, possuiu como novo paradigma epistemoldgico o
estudo de quais eram esses poderes capazes de rotular determinadas condutas como desviadas,
definindo os grupos detentores do poder etiquetador e os grupos marginalizados (BARATTA,
2002).

Para esta corrente criminoldgica, o crime resultava das tenses sociais normais, onde o
conflito se situa em um abstrato plano politico, sendo subproduto de lutas pelo poder,
compreendidas nas relagbes que se formavam entre grupos distintos, sendo a Justica penal
uma expressdo da estrutura conflitual da coletividade, funcionando como ferramenta em
funcdo dos interesses das parcelas detentoras do poder politico, como processo criminalizador

dos grupos marginalizados em relacdo ao poder central.

O comportamento criminoso passou a ser entendido como reacdo a uma desigual e

injusta distribuicdo de poder na sociedade.

Conforme afirma Lopes (2002),

As premissas de uma politica criminal liberal baseavam-se na efetividade do
controle para as formas de desvio disfuncionais & manutencéo do status quo social,
aléem de oferecer a maxima imunidade possivel a comportamentos desviados que
fossem funcionais ao sistema e cometidos por grupos controladores do poder. (p. 6).

3.2 CRIMINOLOGIA CRITICA: FUNDAMENTOS

A criminologia critica rompe com o pensamento da criminologia liberal ao conceituar
o conflito como resultado da luta de classes, diante dos modos de producéo e da infraestrutura
socioeconbémica da sociedade capitalista, posto que aquela ndo contesta 0s processos

discriminatorios de selecdo de condutas desviadas (LOPES, 2002).

No conflito social esta a afirmacgdo pelo poder politico-econémico, inatingivel para a
grande massa populacional. O crime passa a ser entendido como um resultado dessa
confrontacdo de classes antagbnicas, onde a que detém o poder econdémico determina 0s

interesses da selecdo das condutas que serdo consideradas puniveis legalmente.

Segundo Foucault (2002) o Sistema Penal deve ser compreendido como um
instrumento para gerir diferentemente as ilegalidades e o Sistema Carcerario, que se utiliza do
poder de vigiar, como um meio que recai seletivamente sobre certos, e sempre mesmos,

individuos.
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O Sistema Penal, assim, é montado para que a legalidade processual ndo opere e, sim,
para que exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida,
naturalmente, aos setores vulneraveis (STRECK, 1995, p. 22,23).

De acordo com o mesmo autor, devido a interferéncia de interesses que nao apenas
juridicos, ocorre um tratamento desigual no campo do Direito Penal, que vai atingir as

camadas mais vulneraveis da sociedade.

Zaffaroni (1998) afirma que a seletividade e a reproducdo da violéncia, a criacdo de
condi¢des para maiores condutas lesivas, a corrup¢do institucionalizada, a concentracdo de
poder, a verticalizagdo social e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias ndo séo

caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais.

O Direito Penal acaba por apresentar-se como a ciéncia do controle social,
reproduzindo um sistema de poder. Tal ocorre, exatamente, em funcao da natureza do modelo
hegemonico da dogmatica juridico-penal, no qual ndo se questiona se uma lei € justa, mas tao-
somente se ela existe, possibilitando a sua manipulagdo por aqueles cujas mudangas ndo lhe

interessam.

A aplicacdo seletiva do Direito Penal passa a ser, assim, uma forma de manutencéao da
estrutura social dos individuos pertencentes a classes inferiores, impedindo que eles realizem

a ascensdo social. O que da ensejo as funcbes simbdlicas da pena, pois, como afirma Baratta:

A punicdo de certos comportamentos ilegais serve para cobrir um nimero mais
amplo de comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo de
criminalizacdo. Desse modo, a aplicacdo seletiva do Direito Penal tem como
resultado colateral a cobertura ideoldgica desta seletividade.

[...] numa sociedade livre e igualitaria — e é logo o desenvolvimento que leva a ela —
ndo s6 se substitui uma gestdo autoritaria por uma gestdo social do controle do
desvio, mas é o préprio conceito de desvio que perde, progressivamente, a sua
conotagdo estigmatizante, e recupera funcfes e significagdes mais diferenciadas e
ndo exclusivamente negativas. Se se aplica um conceito positivo, € ndo s6 um
conceito negativo de desvio, se podera dizer que a sociedade igualitaria é aquela
sociedade que deixa 0 maximo espago ao desvio positivo. Porque, neste sentido
positivo, desvio quer dizer diversidade. E a sociedade desigual é aquela que teme e
reprime o diverso, porque a repressdo do diverso, em todos os sistemas normativos
particulares em que ocorre, do direito a religifo, a escola, a familia, € uma técnica
essencial para a conservacdo da desigualdade e do poder alienado. Eis aqui porque
quanto mais uma sociedade € desigual, maior é a inflacdo das defini¢cBes negativas
de desvio.

A ideia de que a pena € imposta na defesa da sociedade parece enraizada na maioria
dos grandes doutrinadores do ramo criminal. Grosso modo, alega-se que a pena defende a

sociedade na medida em que o crime viola bens e interesses relevantes (éticos, morais, etc.).
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Como um remédio amargo, o Direito Penal passa a ser tolerado pelas classes
dominadas como necesséario, mesmo que o0 mal que pretensiosamente seja 0 objeto de cura

leve a manutencéo do status quo ante.

Conde (2005) ja aponta uma incongruéncia entre a funcdo motivadora da norma penal

e da norma social, asseverando que:

[...] determinadas classes ou grupos sociais desenvolvem estratégias de contencao ou
neutralizacdo das normas penais, quando estas podem afetar seus interesses de
classes. Podemos citar o caso dos delitos econdmicos, em que slogans como
“economia de mercado”, “liberdade de imprensa™ etc., as vezes sao utilizados como
pretexto, justificacdo ou escusa dos mais graves atentados aos interesses econdémicos
coletivos.

Tal dicotomia € reveladora ndo sé da Seletividade Penal como da covardia legislativa,
que na génese da lei j& da dois pesos e duas medidas a uma mesma conduta, explicitando os
verdadeiros fins do proprio Direito Penal, o de ser instrumento de controle social para a

manutencdo das elites no poder e das classes dominadas no centro da intervencéo penal.

Vale, ainda, transcrever trechos da licdo de Santos (2008), quando expde os fins da

pena privativa de liberdade:

1) o controle repressivo dos inimigos de classe do Estado capitalista (as classes
dominadas, em geral, e os marginalizados do mercado de trabalho, em especial); 2) a
garantia da divisdo de classes, mediante a separacdo forca de trabalho/meios de
producdo, origem das desigualdades sociais, caracteristica das relagcdes de produgéo
capitalista; 3) a producdo de um setor de marginalizados/criminalizados
(reincidentes e rotulados como criminosos, em geral), marcados pela posicdo
estrutural (fora do mercado de trabalho) e institucional (dentro do sistema de
controle), como amostra do que acontece aos que recusam a socializacdo pelo
trabalho assalariado. Em sintese, os objetivos da pena criminal (e do aparelho
carcerdrio) podem ser definidos por uma dupla reproducdo: reproducdo das
desigualdades sociais fundadas na divisdo da sociedade em classes sociais
antagonicas, e reproducéo de um setor de marginalizados/criminalizados (no circuito
da reincidéncia criminal), cuja funcdo € manter a forca de trabalho ativa integrada no
mercado de trabalho, como forca produtiva décil e (util, intimidados pela
‘interiorizacdo’ social resultante da insubordinacdo a disciplina do trabalho
assalariado.

Dessa forma, temos que as proposicdes criticas se fundamentam no fato de que o
direito penal € seletivo em sua esséncia (génese) e desigual por exceléncia, ndo defendendo
todos o0s bens essenciais de todos os cidaddos, sendo a lei profundamente desigual na escolha

dos bens juridicos tutelados.

Desmistificando a falsa ideia da igualdade juridica, o Sistema Penal esconde uma
desigualdade social violenta, incapaz de ser retirada pela ficcdo do direito. O Sistema que
deveria proporcionar justica, se contradiz na propria seletividade, perversa por atingir

especialmente determinados grupos sociais marginalizados.
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Batista (2000) vai ainda mais longe ao afirmar que a ligagdo entre pobreza e violéncia
criminal ndo reside no fato de que a pobreza produza a violéncia, mas que o capitalismo
contemporaneo exclui pelo social e inclui pelo penal, ou seja: a pobreza passa a ser

criminalizada.

O Estado Previdenciario € destruido para que seja construido o Estado Penal, situagdo
que faz com que os excluidos das reformas sociais sejam incluidos pelo sistema carcerario. O
Sistema Penal cada vez ocupa mais espaco, dando a impressdo de que ocorreu uma
desisténcia do enfretamento da questdo social por meio do incentivo a educacdo, a reforma

agraria, as politicas de emprego, a salde, dentre outras.

Garland (2001) ao analisar as raizes sociais do controle contemporaneo do delito,

remetera exatamente nesta perspectiva Seus questionamentos:

Porque a prisdo, instituicdo desprestigiada e destinada a aboli¢do, constituiu-se em
pilar aparentemente indispensavel e em expansdo na vida social da modernidade
tardia? (p. 199).

A hipotese do autor é a de que as prisdes voltaram a ter importancia sistémica porque
sdo Uteis na nova dinamica das sociedades neoliberais de modernidade tardia: encontrar
sentidos civilizados e constitucionais de segregar as populacGes problemaéticas criadas pelas

instancias econdmicas e sociais.

Conforme Wacquant (2001):

O seletivo Sistema Penal é hipertrofiado para responder as desordens suscitadas pela
desregulamentacdo da economia, pela dessocializacdo do trabalho assalariado e pela
pauperizacdo relativa e absoluta de amplos contingentes de proletariado urbano,
aumentando os meios, a amplitude e a intensidade da intervencdo do aparelho
policial e judiciario (p. 174).

Como destaca Batista (2003) que o empreendimento neoliberal, capaz de destruir
parques industriais nacionais inteiros, com consequentes taxas alarmantes de desemprego;
capaz de flexibilizar direitos trabalhistas, com a inevitavel criacdo de subempregos; capaz de,
tomando a inseguranca econdmica como principio doutrinario, restringir aposentadoria e
auxilios previdenciarios, esse empreendimento neoliberal precisa de um poder punitivo
onipresente e capilarizado, para o controle penal dos contingentes humanos que ele mesmo

marginaliza.

O Sistema Penal, como mecanismo de controle social, ultrapassa sua funcao
repressora, criando e reproduzindo desigualdade social, arbitraria e seletivamente, de forma

estigmatizante, sendo incapaz de prevenir o crime e tendo alto custo social.
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De outra forma, uma vez que o Sistema Penal é estigmatizante, 0 mesmo promove
uma degradacdo na figura social de sua clientela, impedindo uma reincluséo social e, de certa

forma, perpetuando a propria clientela penal.

Um dos objetivos da Criminologia Critica € o de denunciar as situacdes que se opdem
aos valores constitucionalmente reconhecidos, que por vezes escapam das analises
criminoldgicas tradicionais. Neste ponto deve a criminologia apresentar-se a politica criminal,

no intuito de completar o ciclo de investigacédo a que se propde.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Quando nos deparamos com o diagnostico da seletividade perversa do Sistema
Penal, o quadro que nos aparece ultrapassa a analise circunstancial de um fato e nos leva ao

cerne dos impasses do nosso tempo.

Nilo Batista (2000) afirma que:

“O Sistema Penal Brasileiro ¢ seletivo ndo somente porque atinge determinadas
pessoas, integrantes de determinados grupos sociais, mas, antes disso, é seletivo
porque seleciona o Sistema as pessoas, e ndo as condutas.” (P. 211).

E ter a certeza de que o sistema penal brasileiro é seletivo desde sua génese

legislativa, e que o ideal constitucional de tratamento igualitario € utépico e fantasioso.

E se deparar com um sistema legal de castas, coberto por um manto hipdcrita e
demagogico de um Estado Democrético de Direito.

Insta afirmar que o direito e, principalmente, o direito penal, esté a servico de uma
ideologia que nada tem a ver com a criacdo de uma sociedade mais justa, e sim, com qualquer
ideologia que beneficie a manutencao das elites no poder.

Certo é que o Estado Brasileiro possui uma incapacidade endémica em deter
criminosos, condena-los a castigos proporcionais a seus delitos e assegurar que eles serdo
cumpridos em sua exata extensao.

Tal incapacidade, ocasionada principalmente pelo fendmeno da impunidade, tem

suas razoes.



Ao meu sentir, a Seletividade do Sistema Penal Brasileiro é uma de suas
finalidades, ao passo que as falibilidades e aberragctes de todo o Sistema sdo construcoes
justificantes e legitimadoras de um resultado explicito, qual seja, a permanéncia e manutencao
do poder nas maos das elites econémicas através de diferentes mecanismos de controle social,

dentre eles o Direito Penal.

Passados mais de quinhentos anos do nosso descobrimento, permanecemos,
guardadas as devidas propor¢Ges, como uma verdadeira nagdo de degredados, onde 0s
mecanismos de manutencdo da estrutura de poder sdo rusticos, sem nenhum refinamento, mas

eficientes.

Assim, forgoso concluir que a efetividade e eficacia do Sistema Penal Brasileiro
estd voltada para uma clientela especifica, marginal, posto que fora construida para ser

excepcional.
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