INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as causas e efeitos da criminalizacao
primaria seletiva do Brasil, bem como propor o desenvolvimento de um pensamento critico

acerca do tema.

Para tanto, a metodologia utilizada é a analise bibliografica para aprofundamento
tedrico no assunto e andlise de dados colhidos pela mais recente pesquisa realizada pelo
Levantamento Nacional de InformacGes Previdenciarias (INFOPEN) e pelo Ministério da
Justica que teve como periodo de coleta de outubro de 2014 a maio de 2015. Além disso,
analisa-se a Sumula 582 do STJ, editada em setembro de 2016, que evidencia esta

seletividade de forma mais pratica.

Para fins de desenvolvimento das ideias pretendidas, o trabalho é dividido em trés
partes: na introducdo trata-se da definicdo de controle social abordada por Munoz Conde
(1985); em seguida serdo avaliados os resquicios do direito penal do inimigo no quadro atual;
por fim a serd feita analise de exemplos e dados que mostram a necessidade de buscar o
desenvolvimento de um pensamento critico, sobre o que é passado de pronto, criando-se

espaco para discussoes e futuras mudancas.
O CONTROLE SOCIAL

O Direito se destaca na tentativa de proporcionar a vida em comunidade, pela insercéo
de principios e regulamentos que exer¢am o ‘“controle social”. Este termo é muito amplo,
sendo objeto de estudo de diversos segmentos, como sociologia, ciéncias politicas, filosofia,
economia, politica criminal, dentre outros. E, obviamente, cada campo de conhecimento

atribui um significado, o que provoca certa indefinigdo a expresséo.

Assim, de acordo com a abordagem usada, o controle social pode representar uma
limitacdo a liberdade do individuo que a ele esta submetido ou uma peca fundamental ao

funcionamento do Estado, podendo, todavia, ser exercido de inimeras formas e meios.

Em sua obra, Mufioz Conde define que:

El control social es una condicion basica de la vida social. Conél se
aseguran El cumplimiento de las expectativas de conducta y los
intereses contenido sem las normas que rigen la convivencia,



confirmandolas y estabilizando las contrafacticamente, en caso de
sufrustracién o incumplimiento, com la respectiva sancionim puesta
em una determinada forma o procedimiento. El control social
determina, pues, los limites de la libertad humana em la sociedad,
constituyendo, al mismo tiempo, un instrumento de socializacién de
sus miembros. No haya ternativas al control social; es inimaginable
una sociedad sin control social.! (MUNOZ CONDE, 1985, p. 36)

O Direto, em especial o Direito Penal, € empregado como um instrumento de controle
social através de seus mecanismos de coercao, ja que o Estado ndo consegue cumprir seus fins
guando do desequilibrio social. Como bem expde Mufioz Conde: “La funcion de motivacion
que cumple la norma penal es primariamente social, general, es decir, incide em la
comunidad; aunqueensu ultima fase sea individual, es decir, incida em el individuo

concreto.”> (MUNOZ CONDE, 1985, p. 34).

Entretanto, a norma penal ndo se basta, pois o controle social € formado por diversos
fatores, “por ejemplo, todo el mundo sabe que matar o robar estd prohibido, pero este
conocimiento se adquiere primariamente como norma social y s6lo posteriormente como
norma juridica penal.”® (MUNOZ CONDE, 1985, p. 38).

Impor uma norma penal que proiba uma infragdo, ndo é suficiente para garantir a
harmonia da comunidade, uma vez que a formacédo do controle social € muito mais complexa

do que aparenta ser.

A funcdo que motiva o cumprimento de uma norma penal s tem garantida sua
eficacia se for precedida ou complementada por uma motivacdo externa ao Direito Penal.
“Um Derecho penal sin esa base social previa seria tan ineficaz como insoportable, y que

daria vacio de contenido o constituiria la tipica expresion de um Derecho penal puramente

1 O controle social é uma condicéo basica da vida social. Com ele se assegura o cumprimento das expectativas e
0s interesses contidos nas regras que regem a convivéncia, confirmando-as e estabilizando-as
contrafactualmente, em caso de frustracdo ou fracasso, com a respectiva san¢do imposta em uma determinada
forma ou procedimento. Controle social, portanto, determina os limites da liberdade humana na sociedade,
constituindo, ao mesmo tempo, um instrumento de socializacdo de seus membros. Ndo ha alternativas ao
controle social; é inimaginavel uma sociedade sem controle social.

2 O papel da motivagdo que cumpre o direito penal é eminentemente social, coletivo, ou seja, afeta a
comunidade; embora em sua Ultima fase, individual, ou seja, que incide sobre o individuo particular.

3 Por exemplo, todo mundo sabe que matar ou roubar é proibido, porém, este conhecimento se adquire,
primeiramente, como norma social e, somente posteriormente, como norma juridico-penal.



represivo, que solo tendria eficacia como instrumento de terror.”* (MUNOZ CONDE, 1985,
p. 40).

Em contrapartida, apenas a aplicacdo dos outros fatores do controle social, isolados da
norma penal, seriam ineficazes caso néo assegurados e garantidos por esta, ndo cabendo, por
ora, um abolicionismo penal. “El orden social se ha mostrado como incapaz e insuficiente
para conseguir por si solo el grado de coaccionnecesario para que los ciudadanos respeten sus
normas.”® (MUNOZ CONDE, 1985, p. 34)

Portanto, o Direito Penal € o instrumento do controle formalizado, pois este legitima
os demais mecanismos de controle, ja que tem o poder de punir o infrator de qualquer
tipificacdo penal, além deste, tem-se o controle institucionalizado, formado pelas instituicdes

o0 Estado, que visam a garantia da concretiza¢do da norma.

Uma sociedade ndo poderia se sustentar apenas com regras de comportamento ditadas
por preceitos sociais, morais e éticos, é necessaria a fungdo motivadora das normas penais
para manter a ordem e conter os abusos. Entretanto, quando os demais fatores se encontram
precarios, o controle social pode se tornar ferramenta perigosa a seletividade e tirania,
tendendo a ser “mais anestésico em camadas sociais privilegiadas e que adotam os padrdes de

consumo de paises centrais”(ZAFFARONI, 2011, p.56).
RESQUICIOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A famosa teoria do Direito Penal do Inimigo ¢ introduzida por Giinther Jakobs®. Para
este autor, ha dois tipos de cidad&o, aquele que, quando se desvia do padrdo e rompe com uma
norma, merece uma nova chance, por deter a capacidade de se ressocializar apds o
cumprimento de uma pena, mantendo, durante e depois desta, seu status de cidadao com todos

0s seus direitos sociais, processuais e fisicos garantidos.

E, no lado oposto, ha determinados agentes que “tem afastado, de maneira duradoura,
ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, que ndo proporciona a garantia cognitiva

minima necessaria a um tratamento como pessoa” (CANCIO MELIA, in JAKOBS, 2007,p.

4 Um direito penal sem essa base social anterior seria tanto ineficaz quanto insuportavel, e resultaria um vazio de
conteddo ou constuitria a tipica expresséo de um direito penal como instrumento de terror.

> a ordem social demonstrou ser incapaz e insuficiente para alcancar, por si s6, 0 grau de coergdo necessario para
que os cidaddos respeitem as suas normas.

®Jurista alemdo, autor de livros de Direito, filésofo e professor aposentado da Universidade de Bonn.



35) e, para tanto, ndo dispde de todas as prote¢des penais e processuais penais que sao dadas

aos demais individuos.

Jakobs preconiza uma separacéo entre um direito penal do cidadédo, caracterizado pela
manutencdo da vigéncia da norma diante de um delito, que protege as garantias fundamentais,
estabelecendo uma pena proporcional como coagéo pelo ato ilicito cometido, bem como busca
a reinsercdo do mesmo em sociedade, e um direito penal para inimigos, que legitima o

desrespeito as leis e ao devido processo legal, bem como as penas impostas.

“O direito lhe nega sua condig@o de pessoa. Ele s6 ¢ considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho” (ZAFFARONI, 2011, p.18). O Direito de Jakobs ndo analisa fatos,

analisa o individuo inimigo, tratando-se de um Direito Penal do autor.

A busca pela defesa social, por vezes, legitima que o poder punitivo seja exercicio de
forma seletiva “como centro da estratégia de controle social” (MEROLLI, 2010, p.34). A
necessidade de se propagar uma mensagem de seguranga, tende a ilusoriamente delimitar a
“area” de atua¢do e o perfil do perigo, tornando-se necessaria a criagdo de um inimigo

artificial.

O Estado trabalha de muitas maneiras, uma delas, e talvez a mais velada, é a
Criminalizacdo Priméria. Esta é um ato formal e fundamentalmente programatico, que através
do processo de edicdo de leis penais, definidoras do bem juridico tutelado, momento da
consumacao, qualidade e quantidade da pena, é iniciada a selecdo do individuo que mantém

uma conduta desviante, o qual deve ser reprimido entes estatais.
A SELETIVIDADE CONCRETA

Pesquisa recentemente realizada pelo INFOPEN (2014/2015), cujo objeto de analise é
o perfil das pessoas privadas de liberdade nos estabelecimentos penais, verificou que “nos
ultimos 14 anos a populacdo do sistema prisional brasileiro teve um aumento de 267,32%, ou
seja, muito acima do crescimento populacional”, que atualmente geraram um déficit no

sistema. S&o 622.202 pessoas encarceradas paras as 371.884 vagas espalhadas pelo Brasil.

Para uma visdo mais concreta da realidade, temos que, a porcentagem de negros/pretos
e pardos nas prisdes é de 53,63%, em sua maioria jovens de 18 a 29 anos, que representam

55,07% desta populacdo carceraria.



Analisando a educacéo, 75,08% destes individuos encarcerados ndo chegaram a cursar
0 ensino médio (completo ou incompleto), representando a maior porcentagem, 49,58%, entre
aqueles que tém o ensino fundamental incompleto. Apenas 1,43% da populacao carceraria do
Brasil teve acesso a um ensino superior (ensino superior incompleto (0,95%); ensino superior

completo (0,46%) e acima do ensino superior completo (0,02%)).

O crime patrimonial representa 46% das sentengas condenatdrias em que as penas de
encontram em efetivo cumprimento. Sendo 25% apenas o delito de roubo, que sé fica atras da

condenacdo por trafico de drogas (28%).

A Criminalizacdo Priméria, ndo raro, vem “envenenada” pelo controle social viciado,
que por vezes, foca em crimes cometidos pela populacdo marginalizada, sem oportunidades
ou assisténcia governamental. O Estado, com a ajuda dos veiculos de comunicacdo, ao
contrario do devido, incentiva a ideia da presenca constante do inimigo a ser combatido,

isolado, castigado, legitimando abusos.

Como fato concreto e recente, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica editou,
em 14 de setembro de 2016, a sumula 582, que altera o entendimento acerca da consumacao
do crime de roubo, relativizando a propria tentativa, em total descompasso entre a
fundamentacdo e o embasamento tedrico de tal decisdo com o cenario brasileiro de protecdo
aos direitos e garantias fundamentais do acusado na era p6s Constituicdo de 1988, in verbis:

Consuma-se o crime de roubo com a inversdo da posse do bem
mediante emprego de violéncia ou grave ameaga, ainda que por breve
tempo e em seguida a perseguicdo imediata ao agente e recuperagao
da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou
desvigiada.

Ou seja, a possibilidade da tentativa, prevista no art. 14, paragrafo unico, do Codigo
Penal, que se da, quando por circunstancias alheias a vontade, o agente ndo atinge a
consumacao, foi restrita de tal forma, que dificilmente havera sua configuragdo para os crimes
patrimoniais. Estes, como ja citado, sdo 0s que apresentam 0s maiores indices de sentenca
condenatorias e consequentemente, de cometimento, em sua maioria, fruto da desigualdade

social.

Um processo que ja é seletivo por natureza, é, também, outorgado pela opinido publica

sufragada pela midia. Como bem explica Andrade:



Quanto aos “contetidos” do Direito Penal abstrato, esta logica se
revela no direcionamento predominante da criminalizagdo primaria
para atingir as formas de desvios mais débeis e marginalizados.
Enquanto é dada a méxima énfase a criminalizagdo das condutas
contrarias as relacbes de producdo (crimes contra o patrimonio
individual) e politicas (crime contra o Estado) dominantes e a elas
dirigida mais intensamente a ameaca penal; a criminalizacdo de
condutas contrarias a bens e valores gerais como vida, a saude, a
liberdade pessoal e outros tantos ndo guarda a mesma énfase e
intensidade da ameaca penal dirigida a criminalidade patrimonial e
politica. (ANDRADE, 2003. p. 279)

Esta Criminalizacdo Primaria (abstrata), por fim, € complementada pela Secundaria,
que assegura a aplicacdo e eficicia de normas ja viciadas socialmente, através dos operadores
do Direito, que sao guiados “a procurar a verdadeira criminalidade principalmente naqueles
estratos sociais dos quais é normal espera-la.”(BARATTA, 2002, p. 176/177), ou seja, nas

areas pobres, pretas e com acesso precario a educacao.

Temos, portanto, a criacdo do inimigo moderno de Jakobs, que jamais se apagou,
apenas se moldou as realidades da época de acordo com a necessidade do Poder. Logo, o
contrato social “firmado” que garante a delegacdo do poder punitivo ao terceiro “justo” e

imparcial, torna-se um retrocesso ao Estado de Natureza.

CONCLUSAO

A aplicacdo do Sistema Penal como método de Controle Social é inteiramente
necessaria para manter a ordem e a estrutura de qualquer sociedade, mas deve ser tido de
modo complexo, com a associacao de seus conceitos abordado por diferentes areas. A funcdo
que motiva o cumprimento de uma norma penal s6 tem garantia de sua eficacia se for
precedida ou complementada por uma motivacdo externa ao Direito Penal, caso contrario,

este apenas funciona como instrumento de terror.

N&o se defende o abolicionismo penal, mas ndo ha espaco, em nosso ordenamento,
para o Direito Penal do Inimigo de Jakobs. A Maxima Penal, auxiliada pelo discurso do 6dio,
da eterna vigilancia, do inimigo proximo e iminente, ndo tem espaco em um Estado que busca

a ressocializacdo de seus individuos desviantes e a isonomia entre os cidad&os.

N&o hé a possibilidade da “despersonaliza¢do” do caracterizado inimigo que, por
diversas vezes, mesmo na atualidade, ¢ identificado ainda na fase pré-processual. Afinal, o

espaco para o Direito Penal tirano, entendendo o criminoso como 0 inimigo a ser



rigorosamente etiquetado, combatido e eliminado, nunca desapareceu, estando presente de

forma velada nas Criminaliza¢6es Priméria e Secundaria.

A solucdo é o desenvolvimento de um senso critico que rompa o status a quo e nos
mova a pensar se 0 que nos € entregue atende o proposto por nossa Constituicdo e
ordenamento, separando o sensacionalismo da justica, entendendo que ndo ha um inimigo a

ser combatido, mas, por diversas vezes, outra vitima dos padrfes sociais e econdmicos.

Francesco Carnelutti, famoso jurista italiano, certa vez afirmou que “a lei ¢ igual para
todos. Também a chuva molha todos, mas quem tem guarda-chuva abriga-se.”. Tal
manifestacdo se faz clara no atual sistema penal, onde os grandes crimes praticados por
individuos detentores de poder e capital sdo cobertos pelas asas do Direito, enquanto os que

ndo detém de prote¢do contra a chuva, sdo vitimas esquecidas de uma forte tempestade.
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