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RESUMO

O trabalho aborda o tema do sistema de justica criminal do ponto de vista de sua seletividade
sobre os individuos. A problematica acerca de como o Sistema penal é operado, é um tema
complexo e polémico, e 0o modo como aplica sua finalidade é caracterizada como
estigmatizante, discriminadora e seletiva. As instancias atuam empregando meios de selecao,
escolhendo, assim, determinados grupos de individuos e tipos penais, individuos esses que
poderdo sofrer persegui¢fes ou impunidade. Ratifica que o poder punitivo faz diferenciacéo
no tratamento de certas categorias sociais. Visa a desconstru¢cdo do mito do direito penal
igualitario, que apenas abrange de forma indistinta individuos que ndo pertencem a um estrato
social determinado. Procurou demonstrar-se através do trabalho, por meio de pesquisas sobre
a politica criminal e o funcionamento do sistema penal, que a seletividade existe, porque o
Estado se excede no tratamento punitivo para os pertencentes as camadas sociais mais baixas,
tratando-os com discriminacdo, distintivamente dos que pertencem ao topo da piramide
social.

Palavras-chave: Seletividade Penal. Discriminagdo. Selecéo criminalizante.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of criminal justice system from the point of view of its
selectivity over individuals. The problematic about how the Criminal System is operated, is a
complex and controversial subject, and the way in which it applies its purpose is characterized
as stigmatizing, discriminating and selective. Instances act by means of selection, thus
choosing certain groups of individuals and criminal types, individuals who may suffer
persecution or impunity. It ratifies that punitive power differentiates in the treatment of
certain social categories. It aims at deconstructing the myth of equal criminal law, which only
indistinctly covers individuals who do not belong to a particular social stratum. It was tried to
demonstrate through the work, through research on the criminal policy and the functioning of
the penal system, that the selectivity exists, because the State exceeds in the punitive
treatment for those belonging to the lower social strata, treating them with discrimination,
distinctly from those at the top of the social pyramid.

Keywords: Penal selectivity. Discrimination. Criminalizing selection.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do, no caput do seu artigo 5°, estabelece: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”. Determina assim, que a igualdade formal seja para
todos. Porém esta igualdade esta distante na realidade. Em face a esse paradoxo entre a teoria
constitucional e a pratica penal, comprova-se uma sele¢do criminalizante estereotipada e
estigmatizante, fazendo com que se afaste o preceito mais simples de uma democracia: a

igualdade.

O estere6tipo mencionado pode ser visto desde a abordagem policial até a senteca, e
também no sistema prisional. Tratar de maneira igual aqueles que cometem delitos, ndo existe
na préatica. A policia quando esta em areas desabastadas, apresenta uma ferocidade que nédo é
vista em areas nobres, como se sO existisse criminalidade em areas pobres. Ser negro ou

pobre, ja transforma o individuo em um potencial criminoso.

Objetiva-se, assim, destacar que a igualdade é tedrica e a realidade é discriminatdria,
ao observar a divergéncia entre o constitucional e a pratica penal. Busca-se a comprovacao de

que a seletividade ndo s6 parte dos 3 poderes, mas como também cresce gradativamente.

Assim, além da igualdade perante a lei, importa perquirir acerca da igualdade na
prépria lei. A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador

da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos.
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1 SISTEMA PENAL BRASILEIRO E DISCRIMINACAO SOCIAL

1.1 “Todos sao iguais perante a lei”’- O principio da igualde

E de grande importancia que se comece este trabalho pela delimitagdo acerca do que é
o0 principio da igualdade, também nominado principio da isonomia, para que se compreenda a
sua importancia e seus efeitos na nossa sociedade, uma vez que é um dos principios mais
importantes do direito, que objetiva garantir a igualdade de todas as pessoas perante a lei. Este
principio é fundamental para basear e reger toda e qualquer sociedade democratica. Devendo,

ser considerado como um meio para se materializar a justica.

A concepcdo de igualdade remete-se a democracia ateniense. Atualmente, apos
milhares de anos, ainda € dificil instrumentalizar essa tdo desejada igualdade. Possuindo
origem na igualdade formal, o pensamento de que todos eram semelhantes e, desta forma,

tinham o dever de ser tratados com igualdade por todos, inclusive pelas normas.

Conforme os anos foram o passando, notou-se que a igualdade formal era insuficiente,
comparada a finalidade de atingir a igualdade real de todos. Foi compreendido que uma Unica
regra ndo poderia ter incidéncia sobre todos, ja que todos ndo eram iguais. E, devido a essas
diferencas entre os homens, a igualdade passaria a ser material, ou seja, a lei deveria ser
aplicada de forma igual para os iguais, mas de forma desigual para os desiguais. Apenas desta

maneira seria possivel atingir verdadeira igualdade, abrangendo todos de forma imparcial.

No artigo 5° da constituicdo Federal brasileira de 1988 encontra-se expresso o
principio da igualdade, segundo o qual: “Todos sao iguais perante a lei, ndo se permitindo
distingdo de qualquer natureza [...]”. O presente artigo tem como principal objetivo, mostrar
que, perante a lei, todos sdo iguais. Apesar de na pratica termos cenarios de desigualdades e
discriminacdes por todo o Brasil, o principio da isonomia busca garantir que a legislacéo

nunca seja fonte de desigualdade entre os cidadéos.

O conceito de isonomia esta ligado ao sentimento de justiga. E esse principio pode ser
examinado sob duas vertentes ligadas entre si. Uma igualdade compreendida como formal e

outra como material, muitos doutrinadores fazem a diferenciacao do principio da isonomia
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entre a igualdade material e a formal. A igualdade formal é aquela prevista no artigo 5° da
Constituicdo Federal, é a igualdade da lei vigente, da lei a ser elaborada, que impede
privilégios a qualquer grupo. A igualdade material é aquela que deve ser praticada na
sociedade, isto e, presume que individuos inseridos em circunstancias desiguais sejam
tratados de forma desigual, tratando de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais
de acordo com suas desigualdades. Sendo Util como meio de efetivacdo da igualdade em

sentido formal, para que seja aplicada ao mundo pratico.

Sendo assim, ao tratar-se de individuos iguais, ha a necessidade de garantir e preservar
direitos, deveres e oportunidades iguais. Contudo, em situacfes contrarias, deve-se trata-las
com meios diferentes. Esse tratamento com meios distintos representam um aspecto de
protecdo e de preservacdo do principio da isonomia. Essa desigualdade é importante, com o
intuito de obter uma resultancia mais justa, visto que as divergéncias que existem entre 0s
cidaddos ndo podem ser ignoradas. O tratamento com forma desigual ndo possui a finalidade

discriminar de forma negativa, mas sim de reduzir as desproporcionalidades na sociedade.

Assim afirma, Pedro Lenza:

O art. 5° caput, consagra que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo cléassico), mas, principalmente, a igualdade
material, na medida em que lei deverd tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de suas desigualdade. Isso porque, no Estado social ativo,
efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os

bens da vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei (2009, p. 679).

E necessario destacar que em decorréncia desse principio seja realizavel o ajuizamento
de “agdes afirmativas”. Trata-se de politicas publicas ou programas sociais que visam
diminuir as desigualdades em relacionadas as pessoas ou grupos menos favorecidos e
marginalizadas. Pretendendo, equipara-las com as demais que ndo sofreram 0s mesmos tipos

de restricdes.
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1.1.1 O principio da igualdade em relagdo a justica penal

No que se refere a justica penal, é visivel que esse principio € um dos menos
observados, no que refere-se a aplicacdo da lei penal, sofrendo inimeras violacdes. E evidente
que a aplicacdo da lei penal, no nosso pais, é direcionada a um publico alvo, aos pobres e

necessitados.

Para Fernando Capez:

As partes devem ter em juizo, as mesmas oportunidades de fazer valer suas razoes, e
ser tratadas igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualdades, na
propor¢do de suas desigualdades. Na execugdo penal, o principio sofre alguma
atenuagdo pelo, também constitucional, principio favor rei, postulado segundo o
qual interesse do acusado goza de alguma prevaléncia em contraste com a pretensdo

punitiva.

A seletividade penal, evidencia que o principio da isonomia ndo esta sendo observado.
A todo momento, este principio acaba sofrendo violacdo e por consequéncia gera na
sociedade um sentimento de revolta e impunidade. Apesar de na pratica nossa sociedade ser
repleta de desigualdades, este principio valida e obriga a lei a se esforcar, para que todos

sejam mantidos em condigdes de igualdade.

Assim leciona Alessandro Baratta:

O Direito Penal, como instrumento de discurso de (re)producdo de poder, tende a
privilegiar os interesses das classes dominantes, imunizando de sua intervengéo
condutas caracteristicas de seus integrantes, e dirigindo o processo de criminalizagao
para comportamentos tipicos das camadas sociais subalternas, dos socialmente
alijados e marginalizados (BARATTA, ALESSADRO, 2002, p.165).

Em conformidade com o que foi dito acima, nascem 0s questionamentos. Sera que
todos sdo realmente iguais perante a lei? Quantos individuos pertencentes a classe média,
média alta, ou alta estdo presas no sistema penitenciario? Dai surge a pergunta “de que

adiantam normas?” Sem querer entrar no mérito, poder-se-ia dizer que é para regular, para

! (CAPEZ, 2008, P.19).
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disciplinar o convivio entre seres humanos, com o intuito de fazer prevalecer a diferenca entre

o certo e o errado, entre o bem e 0 mal.

Mas por qual razdo uns séo mais privilegiados e outros néo, sendo que todos deveriam
estar sob um mesmo manto? Uns “podem” mais que outros? Para 0s desafortunados a lei é
rigida. Sao aqueles cidadaos desprovidos de “recursos”. De fato, alguns possuem mais
igualdades que outros. Ndo por acaso ouvimos de forma constante que a cadeia é para 0s
segmentos denominados popularmente de trés “P’s”, ai ndo computado o “P” da palavra
politico. Esses dizeres de cunho popular que gostariamos haver sido extintos, ainda prevalece
atualmente, muito embora estejamos em pleno século XXI. E 0 homem pelo homem e contra
o homem, na dificil tarefa de alcancar a igualdade, uma utopia. A desigualdade ¢ historica, e

esta na natureza intima do homem.

Por consequéncia, quando se viola este principio, ndo esta se ofendendo apenas a
Constituicdo, mas sim a propria esséncia do homem. Essas desigualdades causadas pela
dominacdo entre classes sociais, ou até mesmo raciais uma sobre as outras faz com que o
sistema penal, como resultado, se torne seletivo, baseado no poder econémico e

consequentemente tendo reflexos na aplicacéo da pena.

Desta forma, o principio da isonomia devera ser aplicado para alcancar a idealizacdo
de igualdade ndo s6 ante a lei, mas todo o Direito e perante a justica. Destacando, a
necessidade de observancia do direito penal ao enfoque do principio da isonomia, e de um
Estado Democréatico de Direito. Apenas desta maneira, serd possivel alcancar uma real e

efetiva igualdade e a verdadeira justica.

1.2 A dogmatica penal

Previamente, é necessario um paréntese a respeito do direito penal, antes de tratar da

seletividade propriamente dita.

O direito penal, objeto deste trabalho, tem como grande desafio, ainda atualmente,

tratar da igualdade formal e material. Isto porque € determinado pelo principio da legalidade
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que se faca seguir a leis com rigor, j& que lida com o bem mais precioso de qualquer pessoa

depois da vida: a liberdade.

A igualdade formal pode ser encontrada na lei, porém a igualdade material ainda é
uma incognita em face a realidade. Os sistema prisional esta lotado de individuos, que em sua
maioria pertencem a uma mesma classe social, dando assim a ideia de que a delinquéncia esta

presente apenas na parte necessitada da sociedade.

Em 1876, um perfil infrator ja era descrito por Cesare Lombroso, ele entendia que
pessoas que apresentavam certas caracteristicas, demonstravam desde o nascimento,
tendéncias a contravir. Hoje essa tese ficou no passado, ou pelo menos deveria estar, ndo
sendo perfilhada pelo dogma penal, mas a realidade nos prova que as concepcdes

lombrosianas ndo aparentam ser tdo distantes quanto se fazia supor.

Os primeiros rastros do direito penal, nos primdrdios do homem, encontram-se
presentes na vinganga privada, que castigava atos considerados difusos do que um grupo
social estabelecia como adequado. N&o existia o Estado, como autor e coator de normas,
entdo os padrdes eram empiricos, e nada norminativos. Em certos nacleos, uma acdo poderia
ser aceita por aquela sociedade, mas em outras, ndo, resultando a chamada vinganca privada,

presente no CAdigo de Hamurabi e na Lei das XII Tabuas.

A etapa seguinte foi a da vinganca divina, embasada em satisfazer os deuses, 0s quais
eram contrariados ao cometer-se o crime, critério usado para a aplicacdo da pena pelos
priores. O Codigo de Manu (india), ¢ um exemplo aplicar o direito penal voltado ao critério

divino.

Até este momento, ndo existia nenhum rascunho da sociedade que atualmente
conhecemos, até que veio posteriormente a etapa da vinganca publica. O que marcou este
periodo foi a desumanidade das penas, como o sepultamento com o individuo ainda vivo.
Neste periodo concebeu-se o “punir para prevenir”, que esta em uso até o presente momento,

0 qual ¢ bastante criticado.

Em conformidade com esse severo modelo, entretanto, aquele que era inocente ndo

tinha necessidade de ser defendido, entdo, ndo sabia sequer por qual crime estava
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respondendo, devido ao sigilo dos processos. Por sua vez, o culpado, ndo tinha direito a
qualquer defesa. Observa-se, através disso, que o direito penal esteve sempre marcado por
uma ideia de hegemonia, uma vez que quem detivesse o poder ditava as regras e as punigdes,
desta forma até os dias de hoje. As puni¢des foram moderadas com o fim da época da
barbarie, mas podemos dizer que essa revolucdo de entendimento ocorreu apenas no campo
tedrico, porque, na pratica, ainda é possivel ver que os menos favorecidos continuam a mercé

das classes dominantes, sendo vitimas até mesmo de poderes paralelos aos estatais.

Hoje, o direito penal é regido por uma ideia de ampla defesa, contraditério —
constitucionalmente instituidos. Contudo, a préatica revela que a igualdade ainda € muito mais
formal do que material, porque continuam fixadas na sociedade, concepc¢des discriminatorias

e marginalizantes, que se tornam verdadeiros obstaculos a igualdade material.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 diz, em seu artigo 5°:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

Neste sentido, Heleno Fragoso:

No Estado Liberal proclamam-se numerosos principios de garantia sobre a
elaboracdo do sistema punitivo e sobre seu funcionamento. Diz-se que a justica é
independente e imparcial e que se faz em nome do povo, fonte originaria de todo
poder. Diz-se que todos sdo iguais perante a lei e que se presume a inocéncia do
acusado, até que os tribunais o declarem culpado. Diz-se que todos tém o direito a
um processo justo e eqitativo e que ninguém pode ser submetido a tortura ou a
tratamento cruel, desumano ou degradante. Afirma-se que ninguém pode ser
arbitrariamente preso ou detido e também que todos tém direito a defesa efetiva,
com todos os recursos a ela inerentes, em igualdade de condi¢des com a acusagdo.
Proclama-se ainda que o regime penitenciario consistira de tratamento, cuja
finalidade essencial sera a reforma e a readaptacdo social dos condenados. Essas
afirmagbes peremptorias constam em geral das leis e aparecem na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (arts. V, 1X, X e XI) e no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (arts. 10 e 14) (...) A igualdade de todos perante a lei €
apenas um mito. A justica toda é desigual. Tem-se afirmado, ironicamente, que as
portas da justica estdo abertas para todos, como as dos hotéis de luxo. O Direito
Penal, no entanto, é o direito desigual por exceléncia. A experiéncia demonstra que
as classes sociais mais favorecidas sdo praticamente imunes ao sistema repressivo,
de que se livram pela influéncia, pelo prestigio, pela corrupcdo ou pela defesa
através de bons advogados. A identificacdo do criminoso com o marginal decorre do
fato de atingir a justica particularmente os pobres e desfavorecidos, que constituem a
clientela do sistema. O mecanismo repressivo do Estado tende a atacar os desviantes
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das normas sociais que estdo mais expostos e sem defesa. A desigualdade da justica
criminal apresenta, na América Latina, aspectos dramaticos?.

Em face da realidade, fica visivel que a igualdade material é algo constitucionalmente
previsto, mas distante de se concretizar. Os dados mostram que houve distanciamento da
barbarie, foi adotado um sistema codificado de condutas esperadas, com punicdes
preestabelecidas, mas na realidade, a subversdo dos atos praticados é, em verdade, a regra
contra 0s menos favorecidos. A classe hegeménica tem o privilégio da lei, enquanto os
marginalizados tém o privilégio de continuarem marginalizados, a mercé dos mandos e
desmandos que ocorrem nos bastidores reais do crime. A policia, as leis e a prisdo continuam
sendo para os menos favorecidos, ndo havendo nenhum tipo de evolugdo nesse sentido. A
classe hegemdnica continua no poder, determinando quem faz parte ou ndo do grupo dos

favorecidos, que passam longe do rigor das leis.

No sistema penal brasileiro, o Estado é o detentor do monopdlio da violéncia, o
monopolio da coacdo legitima é uma de suas caracteristicas, podendo fazer o uso da forca, da
acdo coercitiva, e até mesmo da violéncia, possuindo autorizacdo dada pelo direito com o
objetivo de regulamentar a acdo humana. O controle realizado pelo governo que, em tese,

deveria estar a servico do bem comum, tem como principal ferramenta o Sistema Penal.

O elemento precursor do Sistema Penal, segundo o principio da legalidade®, ¢ a Norma
Penal, determinando quais condutas devem sofrer punicdo, para que a sociedade possa viver
de forma harménica. Condutas que ameacem essa convivéncia harmoénica devem ser
eliminadas da sociedade, sendo assim, punidas pela forma mais drastica de punicdo dentre os
controles existentes — a norma penal. A existéncia de uma norma punindo uma conduta e um

individuo realizando a conduta proibida, sdo o prendncio para o Sistema Penal agir. O Estado

2 FRAGOSO, Heleno. Direitos Humanos e Justica Criminal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, Boletim 150, maio
de 2005.

Legitimidade e Legalidade

A utopica legitimidade do sistema penal. O sistema penal é uma complexa manifestacdo do poder social.
Por legitimidade do sistema penal entendemos a caracteristica outorgada por sua racionalidade. O poder social
nado ¢ algo estatico, que se tem mas algo que se exerce - um exercicio-, e 0 sistema penal quis mostrar-se como
um exercicio de poder planejado racionalmente. Op.cit. p.16 Zaffaroni, 1991.
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age ao detectar alguém realizando uma conduta punivel, quando um integrante da sociedade
ameace a integridade da sociedade como um todo. Todavia, como o Sistema Penal faz uso de
medidas punitivas extremas (a privacdo da liberdade), apenas condutas muito prejudiciais a

essa comunidade poderiam alegar uma punicao tdo severa (ZAFFARONI, 1991, P.15).

1.3 Sele¢do criminalizante primaria, secundaria e terciaria

Nosso Sistema Penal se compde pela policia, Poder Judiciério e sistema penitenciario.
Em resumo, podemos dizer que a policia tem a incumbéncia de apurar e prender individuos
gue cometam delitos. de entrar em acdo. Ja a incumbéncia do Poder Judiciario € processar e
julgar ocorréncias chegadas por meio de dendncia ou queixa-crime. E por fim, o sistema
penitenciario executa a san¢do proferida pelo judiciério. Tudo ocorrendo conforme as normas

estabelecidas pelo Poder Legislativo.

Ainda que essas instituices do sistema penal tenham suas ocupacdes divididas e
definidas, ndo sdo completamente vedadas, em algum momento havera uma interdependéncia
entre elas. Como por exemplo, o Juiz determinar uma prisdo, e essa prisdo sera executada pela
policia. Ou entdo nas penitenciarias, havera o cumprimento de uma sancdo imposta pela
decisdo do Juiz, havendo agentes penitenciarios ou policiais para garantir esse cumprimento e

também a seguranca dos que trabalham ali.

A verdade é que, regidos pela igualdade formal e material, determinadas pela
Constituicdo de 1988, essas trés perspectivas do nosso sistema penal, deveriam, sempre, agir

de acordo com a isonomia, e ndo com discriminacgdes, que muito ocorrem.

A realidade revela que o nosso sistema penal é fortemente marcado pela seletividade,
isto é, os individuos ndo sdo abordados de uma mesma forma; os individuos ndo sdo
penalizados pelo Judiciario de uma mesma forma, independendo da classe social; 0s
individuos ndo possuem igual tratamento nas penitenciarias, se nao houver destaque na
condicéo social que dispunham. Com isso, paira sobre o sistema penal uma seletividade que

impossibilita alcangar a igualdade.

Eu faco aqui claramente uma generalizacdo, mas sempre existem excecdes daqueles

que realizam o seu melhor para tratar todos indiscriminadamente, regrando-se pelos mesmos
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padr@es, ao investigar, aplicar e executar a san¢do. Porém, a pratica mostra uma realidade na

qual essas excegdes sdo apenas confirmacgdes da regra: o sistema penal brasileiro é seletivo.

Nesse sentido, Nilo Batista:

Com propriedade, Cirino dos Santos observa que o sistema penal, segundo ele “constituido
pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes
legais, pretende afirmar-se como “sistema garantidor de uma ordem social justa”, mas seu
desempenho real contradiz essa aparéncia.
Assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as pessoas em
funcdo de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é seletivo, atingindo
apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de
suas condutas (As exceg¢des, além de confirmarem a regra, sdo aparatosamente usadas para
a reafirmacéo do carater igualitario).*

E necesséario evidenciar a teoria da igualdade no nosso ordenamento juridico para que
0s juristas possam assim compreender quais as normas pilares e 0 que acontece na pratica,
para ndo soO se analisar a realidade como ela €, mas que através dessa observacao, o0s juristas

se esforcem em aproximar-se de um padrdo mais igualitario.

John Rawls esbocou o “véu da ignorancia”, no qual os soberanos, ao emitir as regras
que iriam reger uma sociedade, ndo fariam isso visando suas posi¢des tempos depois, com 0
intuito de, ao criar as regras, se preocupassem em criar leis igualitarias. Isto porque, ao criar a
lei, o individuo, de forma consciente ou inconsciente, tende a projetar naquela regra algo que
eventualmente o beneficie. Através do “véu da ignorancia”, o legislador, ndo possuiria
condicOes de notar se aquela regra seria ou ndo favoravel a ele, possibilitando, através disso,

maior dedicacdo na criacdo de regras mais igualitarias.

E certo que John Rawls tenha idealizado um modelo ideal, mas de aplicacéo prética
inviavel, uma vez que quem cria as leis, acaba de alguma maneira se projetando nelas. Porém,
ja é de grande valia a compreensdao do mecanismo. Rawls almejava, na verdade, que a
igualdade regesse as relagdes, ainda que considerando o inconveniente de ndo se imaginar
naquela situacdo, uma lei que fosse favoravel para todos, para a maioria, € ndo somente para

uma minoria hegemonica.

4 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.25.
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E é 0 mesmo que o sistema penal tenta idealizar, se baseando na Constituicdo Federal,
mas que ndo alcanca efetividade por parte das leis infraconstitucionais e das praticas
rotineiras da Policia, do Judiciario e das Penitenciarias. Nao é dificil assimilar-se de que os
desfavorecidos séo tidos como suspeitos por morarem em lugares carentes, ou por estarem em
certos locais. N&o é dificil a assimilacdo que a pena de um individuo desabastado que pratica
um crime patrimonial seja mais severa que a de um individuo abastado que se apropria de
verba publica. Do mesmo modo que nao de dificil a assimilacdo de notar que, nas
penitenciérias, existem regalias para quem tem condicGes financeiras e poder, enquanto, 0s

que ndo possuem condicdes financeiras dependam de sua prépria sorte.

Nesse sentido, Nilo Batista

Seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo algumas caracteristicas centrais de
sistemas penais como o brasileiro. Ndo pode o jurista encerrar-se no estudo —
necessario, importante e especifico, sem divida — de um mundo normativo,
ignorando a contradicdo entre as linhas programaéticas legais e o real funcionamento
das instituicGes que as executam.®

A seletividade do sistema penal é vista ao observar-se as camadas inferiores da
sociedade. Agindo em conformidade com a falaz ideia de que quem comete mais crimes sao
os desfavorecidos, as instituicdes estatais ddo um maior enfoque nesses menos favorecidos,
causando assim, estatisticamente, uma verdade mentirosa. Havendo enfoque nas classes
menos abastadas faz sim com que as estatisticas ressaltem uma maior criminalidade nessa
camada social. Contudo, ndo podemos omitir € que estas estatisticas sdo fundamentadas em
um olhar voltado aos desfavorecidos, havendo um olhar e uma andlise superficial e mais

benevolente com relacdo as classes altas

A selecdo criminalizante priméaria acaba ocorrendo ao editar-se as leis. Tipos penais
protegem indmeros bens juridicos, ao estabelecerem penas que dependem da reprovabilidade
da conduta posta. Todavia, € visivel que a legislacdo penal distingue um individuo do outro,

ponderando, muitas vezes com injustica e desigualdade situaces semelhantes.

Temos com exemplo o crime de sonegacao fiscal, previsto na lei n. 4.729/65, “o qual
determina pena de detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de cinco vezes o valor do

tributo, em seu artigo 1°”:

® Ibid. p. 26.
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Constitui crime de sonegacdo fiscal:

| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intencéo
de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer
adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operac¢des de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a inteng&o de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

111 - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o
propésito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as,
com o objetivo de obter deducgéo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem
prejuizo das sangfes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiério da paga,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a
renda como incentivo fiscal.

Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o valor do
tributo.

Este crime em destaque trata da omissdo do cidad&o, no que diz respeito ao pagamento
de tributos, isto é, acaba violando ndo somente um patriménio particular, mas sim do proprio
Estado, que regula a sociedade. Em tese, este crime deveria ter a pena maior que a do furto, o

qual, apesar de também ser reprovavel, acaba afetando somente o particular do individuo®:

Isso ndo acontece. O furto, que lesiona somente o particular da vitima, tem como
minimo a pena de um ano de reclusdo, em contrapartida a sonegacdo, que lesiona toda a

coletividade, tem como pena minima, seis meses de detencéo.

E isso ¢ o que John Rawls tentou evitar ao elaborar o “véu da ignorancia”,
mencionado anteriormente. Porém, nossos legisladores, parecem ter pouco evoluido nessa

perspectiva.

A selecdo criminalizante secundaria pode ser vista quando a policia e poder judiciario
aplicam as penas. A respeito a classe policial, é possivel dizer, primeiramente, que é 6bvio
que o cometimento de crimes acontece em qualquer lugar, porém, as autoridades policiais
acabam focando suas investigacbes em areas mais carentes das cidades. E notavel que a
maneira com que a policia atua favorece a perpetuacdo dessas estatisticas, basta olhar que na
pratica, a aplicacdo policial € muito maior em tentar capturar criminoso menor, do que tentar

capturar o criminoso de alto escaldo que controla o crime da parte nobre da cidade onde vive.

6 Artigo 155 do Cdédigo Penal: subtrair para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena — reclusdo, de um a
quatro anos e multa
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O trafico de drogas exercido pelas grandes organizagdes criminosas € um crime que,
para sua subsisténcia, tem que se aliar, irremediavelmente, a outros tipos de violagdo
de bens juridicos penalmente protegidos, como roubo, lavagem de dinheiro,
corrupcdo, contrabando de armas, dentre outros. Entretanto, a concentragdo da
atuacdo policial contra o trafico ainda se da nas favelas e, em geral, contra o
pequeno trafico - chamado trafico de varejo.
Fica caracterizado, segundo Mariana Raupp, que, ‘ao contrario do que faz imaginar
0s noticiarios sobre a apreensdo de toneladas de drogas, o cotidiano dos tribunais
parece ser preenchido pelas pequenas apreensdes de drogas. (...) E contra o trafico
dessa monta que a policia usualmente se insurge, além de ensejar a estigma da
favela, uma vez que ali é o local onde ha uma maior concentragéo policial no intento
de coibir esse tipo de crime. (...) Isso leva a sociedade como um todo — e
principalmente os agentes que atuam diretamente na problemética — a ignorar o
tréfico de grande porte — chamado tréfico de atacado — que é o grande responsavel
por movimentar a inddstria da corrupcao e da lavagem de dinheiro em maior escala.
(...) Dessa forma, cria-se o estere6tipo do inimigo a ser combatido: o homem que
mora na favela, pobre e desempregado — sendo esse o perfil largamente difundido no
inconsciente coletivo do verdadeiro traficante. (...) Reflete-se se ndo seria a Policia a
primeira entidade que enseja essa visdo, pois é quem observa pessoas, considera-as
suspeitas, aborda-as, prende-as ou ndo e colhe as provas. Além disso, seu
testemunho tem grande forca no Judicidrio, uma vez que, em muitos casos, ndo ha
testemunhas para depor e o relato policial € a Gnica fonte dos fatos.”

Através deste olhar imerso em zonas e classes sociais carentes financeiramente, a
policia acaba selecionando individuos com esses padrfes, causando assim, uma super lotacdo
de individuos com as mesmas caracteristicas em nossos presidios. Reiterando uma estatistica
como verdadeira — classes inferiores aspiram a praticar mais crimes — quando, em verdade, é

ilusoria.

A midia infla a todo momento o noticidrio com sensacionalismos relacionados a
pobreza, trazendo a tona as dificuldades dos desfavorecidos. Todos conhecem a existéncia de
programas televisivos, que quase exclusivamente apenas exploram fatos ilicitos praticados em
regides pobres; de jornais que favorecem a leitura simplificada do que ha de ruim nas classes
desfavorecidas. Ndo possuem o objetivo de destacar os crimes chamados de “colarinho
branco” ou qualquer outro cometido por individuos de classe média e alta, mas sim, os
ocorridos nos subdrbios, criando a ideia de que areas mais pobres do Brasil sdo um verdadeiro

“Deus nos acuda”, diversamente do que ocorre em zonas ditas como nobres.

E sempre um ciclo se auto alimentando. O policial focando suas averiguacdes e

abordagens em areas e pessoas sem condigdes financeiras, persuadido pela midia e pelas

7ALVES, Raquel, Mulher, Monografia Crime e Trafico de Drogas. Rio de Janeiro, 2011.
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estatisticas policias, causando aumento nessas estatisticas e fazendo com que a midia divulgue
— instigada pelo lucro que o sensacionalismo gera — , fazendo nascer em quem Ié ou assiste a
impressdo de que determinadas zonas e pessoas possuem tendéncias delinquis, instituindo
assim, que o foco policial sempre continue sobre determinados locais e pessoas, fazendo

assim, com que esse ciclo nunca termine.

Por isso é tdo importante que se desmitifique que a caréncia influencia de alguma
forma a delinquéncia. Chega a ser um cliché o diagnostico de que ha quem escolha delinquir,
independente de qual classe social pertenca, mas ha o olvidamento de que os crimes séo
cometidos devido as escolhas e ndo as circunstancias. Nao € pretendido através dessas
afirmaces, desconsiderar que frente a certas situagdes, individuos sdo colocados a prova e

assim cometem crimes por diversas razdes, sendo elas altruistas ou por necessidades.

Em relacdo ao Poder Judiciario, a seletividade revela-se mais delicada ainda. Isto
porque a selecdo criminalizante acaba ocorrendo, sem que o0 magistrado note, uma vez que
seu julgamento é proferido em conformidade com a sua concepcdo juridica e moral, o que
pode acabar gerando uma complacéncia para com seus iguais socialmente, e uma intolerancia

com os diferentes.

E conhecido que o jurisdicional busca sempre ser imparcial, dado que a neutralidade é
impossivel, uma vez que qualquer magistrado é um ser humano e, consequentemente, dotado
de valor préprio, valor com o qual admite pouca tergiversacdo ou maior flexibilidade,

dependendo da situacéo.

Nesse sentido, Alexandre Camara:

N&ao se deve achar, porém, que a exigéncia de imparcialidade esteja ligada a uma
suposta exigéncia de neutralidade do juiz. Em primeiro lugar, tal neutralidade é
absolutamente impossivel, uma vez que o juiz, como qualquer ser humano, exerce
seu trabalho embasado em razdo e emoc¢do. O raciocinio do juiz tem
necessariamente premissas que s6 ele conhece inteiramente, as quais tém indole
ideoldgica, cultural, econémica, religiosa etc. Além disso, 0 juiz, como qualquer ser
humano, pode ser tentado a favorecer aquele que se mostra mais simpatico, ou mais
fraco. (...) Em segundo lugar, a neutralidade podera levar o juiz a uma posi¢éo
passiva, de mero espectador do processo, esperando que as partes se digladiassem
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para, sO ap0s, e com base estritamente nos elementos trazidos ao processo pelas
partes, proferir sua decisao [...].2

Face a esse critério de julgamento, constata-se que comumente, 0s magistrados séo
pertencentes as mais altas classes da nossa sociedade, o que faz com que estejam fora do
contexto em que 0s mais necessitados vivem, o que justifica maior rigor nos crimes por eles
cometidos, uma vez que ha pouca identificacdo. O ser humano possui a facilidade de
compreender e se sintonizar com ocorréncias com as quais pode se imaginar produzindo.
Diferentemente do que ocorre em contextos distintos, com 0s quais existe pouca identificacéo,

propendendo, o ser humano, a julgar de forma mais ardua.

Mas vale ressaltar, podemos ver mudancas quanto a essa realidade. Podemos destacar
0 complexo julgamento da Acdo Penal 470, que envolveu acusados de participarem de
esquemas de compras de votos que ficou conhecida como “Mensaldo”, um julgamento
pioneiro relacionado a condenacdo de politicos e poderosos. Apesar de haver sido insuficiente
0 e a populacéo se dizer descontente pela demora e pelas sangdes exigidas, ndo se pode negar
que foi um julgamento historico, e foi apenas o prenincio de julgamentos de crimes de alto

poder aquisitivo.

No cumprimento da pena é onde podemos encontrar a selecéo criminalizante terciéria,

isto é, os presidios sdo simbolos de um dos meios da seletividade do sistema penal.

Ao remontarmos os primdrdios da prisdo, remontamos as prisdes nas quais 0
condenado era proibido de se comunicar com outros condenados ou com os guardas, deveria
haver siléncio total. Os condenados tinham por obrigacdo a leitura da biblia e a pena era
regida pela expiagdo, a vista disso a palavra “penitencidria” € originaria da palavra

“peniténcia”, existindo toda essa “religiosidade” por tras das execugoes das penas.

Posteriormente, o sistema alburiano rompeu as celas, obrigando o réu trabalhar ao

longo do dia e se recolher durante a noite, sendo ainda mantida, o requisito do siléncio.

Atualmente, utilizamos o sistema irlandés, conhecido como progresséo de pena, o qual

é um direito garantido aos condenados, que sera ou ndo concedida por um juiz, que levara em

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 45.
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conta o mérito do condenado. Grande parte dos paises democraticos fazem uso desse sistema,
nos qual os condenados podem se comunicar e sdo beneficiados ao cumprirem de forma
disciplinada a pena. Certamente um enorme avanco no direito, que também influenciou o

sistema prisional brasileiro.

A lei de execucdo penal concede varios direitos ao condenado, esses direitos estéo
elencados no artigo 41 da Lei n° 7.210° de 11 de julho de 1984 e na Constituicdo Federal.

Todavia, € visivel no presente, o capitalismo tomando as rédeas também no interior
das penitenciarias. Aquele que possui mais recursos financeiros tem acesso a beneficios

maiores, assim como ocorre do lado de fora das penitenciarias.

Ao observar-se a populacdo carceraria, percebe-se certo padrdo. Isto acontece pois a
maioria tem um mesmo perfil em comum, seja ele etario, econdémico ou étnico. O que marca a
seletividade criminalizante terciaria € o fato de a fragilidade e a inseguranca serem o simbolo
da massa carceraria, e ainda ndo existe nenhuma esperanca de alteracdo dessa realidade — Ao

menos nao através do que foi realizado pelas politicas publicas nas ultimas décadas.

° Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacdo suficiente e vestuario;

11 - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

111 - Previdéncia Social;

1V - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis
com a execucdo da pena;

V11 - assisténcia material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa;

V111 - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XI1 - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena;

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacdo que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria
competente. (Incluido pela Lei n® 10.713, de 2003)

Paréagrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante
ato motivado do diretor do estabelecimento.
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E fundamental salientar que ap6s a condenagdo, 0 réu passa a estar sob as
responsabilidades do Estado, mas pouco se realizou para proporcionar condi¢cdes melhores
para 0 cumprimento da sentenca, visando assim uma real chance de ressocializacdo e

reinsercéo.

Da mesma maneira, O pouco preparo e a pouca remuneracdo dos agentes
penitenciarios responsaveis pela seguranca, favorece na criagdo de uma esfera facilmente
corrompivel. E inegavel reconhecer que a maioria dos agentes exerce sua funcio de modo
digno e integro, porém ndo sdo raras noticias a respeito do que a corrup¢do assegura aos
detentos, muito além daquilo estabelecido e permitido pela legislagdo, como por exemplo, ar-

condicionado, frigobares e até mesmo espelhos no teto da cela.
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2 SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

2.1 O mito do direito penal igualitario

Para que seja avaliado o mito do direito penal igualitario, de acordo com Juarez Cirino

dos Santos, é necessario valer-se das teorias da pena:

1. A pena como retribuigdo de culpabilidade: a pena como retribuicdo do crime
no sentido juridico de compensacdo da culpabilidade, caracteristica do direito penal
classico, representa a imposicdo de um mal justo contra o mal injusto do crime,
necessaria para realizar justica ou restabelecer o direito (SANTOS, 2005, p.3).

2. A pena como prevengdo especial: a fungdo de prevencdo da pena criminal, é
atribuicdo legal dos sujeitos da aplicacdo e da execugéo penal: primeiro, o programa
de prevencdo especial € definido pelo juiz ao aplicar a pena, atraves da sentenca;
segundo, o programa de prevencdo especial definido na sentenca é realizado pelos
técnicos da execugdo da pena (SANTOS, 2005, p.6).

3. A pena como prevencao geral: a fungdo da prevencdo geral atribuida & pena
tem por objetivo evitar crimes futuros através de uma forma negativa antiga e uma
positiva pds-moderna, a forma tradicional de incriminacdo penal, expressa na teoria
da coacgdo psicologica de FEUERBACH (1775-1833), representa a dimensdo
negativa da prevencgdo geral: o Estado pretende desestimular pessoas de praticarem
crimes através da ameaca da pena (SANTOS, 2005, p.9).

4, As teorias unificadas: a pena como retribuicdo e prevencdo. Finalmente, as
modernas teorias unificadas da pena representam uma combinacdo das teorias
isoladas, criada com o objetivo de superar as deficiéncias individuais de cada teoria,
de prevencdo geral e de prevencdo especial da pena criminal (SANTOS, 2005,
p.12).

Desta forma, a pena representaria (a) retribuicdo do injusto praticado mediante
expiacdo da culpabilidade; (b) prevencdo especial positiva mediante corre¢cdo do autor, e
também prevencdo especial negativa como seguranca social pela neutralizacdo do autor; e,
finalmente (c) prevengédo geral negativa mediante intimidagdo de criminosos pela ameaga
penal e prevencgdo geral positiva como enaltecedor da confianca na ordem juridica (SANTOS,
2005, p.12).

No Brasil, o codigo penal consagra as teorias unificadas ao determinar a aplicagdo
da pena” conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do
crime” (art. 59, CP): a reprovagdo exprime a ideia de retribuicdo da culpabilidade; a
prevencdo do crime abrange as modalidades de prevencédo especial (neutralizacéo e
correcdo do autor) e de prevencdo geral (intimidacdo e manutencdo/reforco da
confianga na ordem juridica) atribuidas a pena criminal.(SANTOS, 2005, p.13).
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Adotar as teorias unificadas é um fato na literatura penal, apesar do destaque incidir
ora sobre uma, ora sobre outra: por exemplo, JESCHEK e WEIGEND deram destaque na
retribuicdo, onde as funcdes repressivas e preventivas cumprem o objetivo de prevenir futuras
violagcbes do direito. ROXIN adota as teorias preventivas unidas, mas integradas pelo
principio da culpabilidade da teoria da retribuicdo como critério limitador da pena (SANTOS,
2005, p.13).

A constituicdo Federal de 1988, no caput. Do artigo!® 5°, onde estio previstos 0s
direitos e garantias fundamentais diz: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de

qualquer natureza”.

Mas como explanado anteriormente, nosso sistema penal atua de maneira contraria a
essa garantia constitucional de isonomia. O motivo para essa desigualdade é perpetuar a
opressdo de uma classe social mais forte sobre uma mais fraca. De forma histérica, o intuito é
manter a dominacdo daqueles que detém o poder econdmico e, etiquetar aqueles que cometem
delitos para subsistir, ao invés se conformar com a politica capitalista de concentracdo de

renda.

10 Artigo 5° CF/88 Incisos

XXXIX ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;
XL - a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XL - a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLI1I - a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos
da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura , o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democrético;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido;
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Assim, para ter o funcionamento esperado dessa logica punitiva, é preciso construir
discursos como por exemplo o da “defesa social”, da “ressocializagdo”, entre outros

sustentados pela dogmatica juridica.

Ao analisarmos de forma minuciosa 0 nosso sistema punitivo e os resultados de
pesquisas empiricas sobre mecanismos de criminalizacdo, estes podem ser condensados em
trés proposi¢des que constituem uma negacdo do “mito do direito como! penal igualitario”

que se encontra na base ideoldgica da defesa social:

a) o direito penal ndo defende a todos e somente 0s bens essenciais nos quais todos
os cidaddos estdo igualmente interessados e quando castiga as ofensas aos bens
essenciais, o faz com intensidade desigual e de modo parcial (fragmentério); b) a lei
penal ndo é igual para todos. O status criminal é desigualmente distribuido entre os
individuos; c) o grau efetivo de tutela e da distribuicdo do status de criminal é
independente da danosidade social das acdes e da gravidade das infragdes a lei, pois
estas ndo constituem as principais varidveis da reacdo criminalizadora e de sua

intensidade. (ANDRADE, 2003, p.282). .

Como uma fé, a crenca na igualdade do direito penal acabou contribuindo no sentido
de mistificar o mecanismo de uma selecao/estigmatizacdo daqueles que “frequentam” o nosso

sistema penal.

[...] uma aparéncia de racionalidade aos mesmos processos de estigmatizacao que no
Antigo Regime tiveram lugar sobre a base de crengas ou adesdes de fé. A verdade
da ciéncia substitui a verdade da fé em sua justificagdo da discriminagdo e
desigualdade perante a lei penal. Ndo é necessario acudir aos planteamentos da mais-
valia para concluir que a questdo criminal ndo é congénita a um determinado grupo

social. (RAMIREZ, 1987, p.18 apud ANDRADE, 2003, p.271).

Nesse sentido, Andrade (2003, p.270):

' DEC. N° 678, DE 6 /11/ 1992 Promulga a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
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A clientela do sistema penal é constituida de pobres, ndo porque tenham uma maior
tendéncia de para delinquir, mas precisamente porque tém maiores chances de serem
criminalizados e etiquetados como delinquentes. As possibilidades (chances) de
resultar etiquetado, com as graves consequéncias que isto implica, se encontram
desigualmente distribuidas.

2.2 A teoria do etiquetamento

A chamada teoria do etiquetamento, € uma teoria que parte da ideia de que certos
individuos sdo “etiquetados” como malfeitores, como, por exemplos, aqueles que vém da base
da piramide da sociedade, como se fossem 0s Unicos que cometessem delitos. Grande quantia
de modelos de processos de rotulagdo podem ser encontrados na criminologia positivista, que
em grande parte € adotada pelo sistema penal do nosso pais.

A criminalidade é o atributo de uma minoria de individuos socialmente perigosos
que, seja devida a anomalias fisicas (biopsicoldgicas) ou fatores ambientais e
sociais, possuem uma maior tendéncia de delinquir. Sendo um sintoma revelador da
personalidade mais ou menos perigosa (anti-social) de seu autor, para a qual se deve
dirigir uma adequada defesa social, a criminalidade constitui uma propriedade da
pessoa que a distingue por completo dos individuos normais. (FERRI, 1931 apud
ANDRADE, 2003, p.263-264).

Trata-se da reproducao do mal e da culpa na figura do “bode expiatorio”, substituindo
as funcbes preventivas e éticas nas quais se baseia a ideologia penal tradicional (ANDRADE,
2003, p.201). Aqueles que cometem delitos para subsistir, ao invés se conformar com a

politica capitalista de concentracédo de renda.

Com a mesma defini¢do, Andrade (2003, p. 2005), coloca que o labbeling,

Parte dos conceitos de “conduta desviada” e “reagdo social”, como termos
reciprocamente interdependentes, para formular sua tese central: a de que o desvio —
e a criminalidade — ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontoldgica pré-constituida a reacdo (ou controle) social, mas uma qualidade
(etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de
interagdo social, isto é, de processos formais e informais de definigédo ou selegéo.
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Teorias sociologicas combatem progressivamente 0s principios que integram a
ideologia da defesa social, utilizando uma nova perspectiva, a assim chamada perspectiva do

etiquetamento ou da reacgéo social (labelling approach).

A teoria do labelling approach deixa de perguntar quem € o criminoso para perguntar
quem ¢ o desviado, com isso, o foco deixa de ser o “delinquente” e passa a ser a instancia que
cria e administra a delinquéncia no sistema penal. Assim, os desviados se relacionam aos
delinquentes, que depois de praticarem crimes sofrem a exclusdo do grupo social, e acabam
por serem “etiquetados” devido ao seu desvio e sofrem preconceitos dentro do sistema penal

que vai além do cumprimento da pena.

Aqui, faz-se referéncia as teorias psicanaliticas da criminalidade, onde é possivel a
distingdo de ao menos dois grandes ramos de pensamento, embora ndo muito ligados entre si.
O primeiro, e 0 que possui mais importancia dentre os dois, é referente a explicacdo do
comportamento delituoso, o qual muito desenvolveu a partir de Freud para chegar até os
recentes feitos de Tilman Moser. Estas teorias tém base na doutrina freudiana da neurose, que
Freud criou para a explicacdo de determinados comportamentos criminosos. Segundo o
préprio Freud, a repressdo de instintos delituosos ndo extingue esses instintos, mas faz com
que estes se armazenem no inconsciente. Estes instintos sdo seguidos de perto, no
inconsciente, por um sentimento de culpa, uma predisposicdo a confissdo. Desta perspectiva
de observacdo e entendimento, a teoria psicanalista do comportamento criminoso acaba
representando uma radical negacdo do habitual conceito de culpabilidade e, portanto, também

de todo direito penal, com base no principio de culpabilidade.

Sobre o sistema penal, podemos dizer que “as chances” ou “riscos”de ser etiquetado
como delinquente ndo acabam dependendo tanto da conduta realizada (crime), sendo da
posi¢do do individuo na sociedade”. (BARATTA, 2002 p.171). Segundo Baratta a escola ¢
como o primeiro passo para a selecdo e marginalizacdo. IndagacOes sobre o sistema escolar

permite-se a atribuicdo ao novo sistema global de controle social, por meio da socialicacéo
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institucional®?, similar fungdo de selegio e marginalizacio que fora atribuida ao sistema penal,

por quem repercute a historia sem idealizé-la (BARATTA, 2002, p.171).

A histéria do sistema punitivo — escreve Rusche — é mais que a histéria de um
suposto desenvolvimento auténomo de algumas instituicdes juridicas. E a historia
das relagBes das duas nagGes como chamava Disraeli, das quais sdo compostos 0s
povos: 0s ricos e os pobres. A complementaridade das funcBes exercidas pelo
sistema escolar e pelo penal responde a exigéncia de reproduzir e assegurar as
relacBes sociais existentes, isto é, de conservar a realidade social. A realidade se
manifesta com uma desigual distribuicdo dos recursos e dos beneficios,
correspondentes a uma estratificagdo em cujo fundo a sociedade -capitalista
desenvolve zonas consistentes de subdesenvolvimento e de marginalizacéo.
(BARATTA, 2002, p.171).

Os individuos advindos das camadas sociais mais baixas, quando necessitam de defesa
em processos criminais, sdo discriminados pelo Estado, pelo fato de que o Estado n&o oferece
defensores suficientes para atender as determinacdes da lei. Sequndo CALAMANDREI, o
Estado deve garantir a justica gratuita, deve também garantir a quem necessite a possibilidade
de ser representado e defendido nos processos de modo tdo eficaz e acurado, como aquele
propiciado as pessoas que possuem condicBes para custear um defensor qualificado (TUCCI,
2004, p.93).

A teoria do etiquetamento tem por consequéncia um sistema penal com atuacao
dessemelhante e seletiva, onde o individuo etiquetado acaba tendo mais importancia que seu

comportamento.

[...] os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infragdo constitui o
desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em particular e qualifica-las de
marginais (estranhos). Desde este ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do
ato cometido pela pessoa, sendo uma consequéncia da aplicacdo que os outros fazem
das regras e sangdes para um “ofensor”. O desviante € uma pessoa a quem se pode
aplicar com éxito dita qualificagdo (etiqueta); a conduta desviante é a conduta assim
chamada pela gente. (BECKER, 1971, p.19 apud ANDRADE, 2003, p.206).

12 A instituicdo do direito penal pode ser considerada, ao lado das instituicées de socializacdo, como a instancia
de asseguramento da realidade social. O direito penal realiza, no estremo inferior do continuum, o que a escola
realiza na zona média e superior dele: a separagéo do joio do trigo, cujo efeito ao mesmo tempo constitui e
legitima a escala social existente e, desse modo, assegura uma parte essencial da realidade social. Baratta, 2002
p.171e 172.
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2.3 O perfil dos criminalizados

O Brasil atingiu a “marca” de 726 mil presos, € com isso possui a terceira maior
populacdo carceraria do mundo, ficando atrds apenas dos Estados Unidos e China. O
montante de encarcerados no Brasil chegou a 726.712 em julho de 2016. Em dezembro do
ano de 2014, esse nimero era de 622.202. Crescimento de mais de 104 mil pessoas em apenas
dois anos. Ao menos 40% sdo provisorios, nao possuem condenacdo judicial. Mais da metade

dessa massa carceraria é de jovens de 18 a 29 anos e 64% sdo negros.

Ao todo, nosso sistema prisional comporta 368.049 presos. Existem dois presos para
cada vaga no sistema prisional. Insuficiente para abrigar a massa carceraria que aumenta a
cada ano no Brasil. O Brasil, esta na terceira colocacdo com o0 maior numero de pessoas
presas, atras de Estados Unidos e China. Em quarta colocacdo esta a Russia. A taxa de
encarcerados para cada 100 mil habitantes subiu para 352,6 em junho de 2016. No ano de

2014, essa taxa era de 306,22 individuos para cada 100 mil habitantes.

De todo 0 montante de presos no Brasil, 55% tém entre 18 e 29 anos. Ao se observar 0
critério por Estado, os maiores detentores de presos jovens, com menos de 25 anos, sdo
registrados no Acre (45%), Amazonas (40%) e Tocantins (39%).

Ao se levar em conta a cor de pele, o levantamento revela que 64% da populacdo
carceraria € composta por pessoas negras. O maior percentual de negros entre a populacdo
prisional € vista no Acre (95%), Amapa (91%) e Bahia (89%).

No que diz respeito a escolaridade, 75% da populacdo prisional do Brasil, ndo

passaram pelo ensino médio. Menos de 1% dos presos sdo graduados.

Ao todo, ha 45.989 mulheres encarceradas no Brasil, cerca de 5% segundo o Infopen.
Destas prisdes, 62% tém relacdo com o tréfico de drogas. Ao levar-se em consideracdo apenas

o0 de sexo masculino presos, o percentual é de 26%.
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De acordo com dados do ministério da Saude, individuos encarcerados tém, em media,
28 vezes mais chance do que a populacdo em geral de contrair tuberculose. A taxa de
contaminagdo com HIV/Aids entre a massa carceraria era de 1,3% em 2014, enquanto entre a

populacdo em geral era de 0,4%.

Todo o exposto acima, revela uma triste e infeliz realidade, a populacdo carceraria do
Brasil, € composta por jovens, pobres, sem estudo e negros. Algo que mancha toda a grandeza

e soberania da nossa nacgéo, sera os Unicos que cometem crimes?
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3 AS CIFRAS E A SELETIVIDADE

3.1 A cifra negra e a criminalidade de colarinho branco

E sabivel que nem todo crime realizado é tipificado ou investigado pela policia
judiciaria, ou, denunciado, julgado e o seu autor condenado. Nesta linha, o termo cifra negra
faz referencia a porcentagem de crimes que nao sofreram solugdo ou punicdo, a existéncia de
inameras infracdes desconhecidas “de forma oficial”. Isto acaba trazendo como resultado um
tipo de “eleicdo de ocorréncias e transgressores”. O sistema penal, desta forma, acaba
“movimentando-se” apenas em deliberados casos, conforme a classe social a que pertenca o

autor da infracdo penal.

Tratando-se de forma especifica da criminalidade das classes com maiores privilégios,
surge a chamada cifra dourada. S3o os crimes denominados de “colarinho branco”, como por
exemplo as infragdes contra 0 meio ambiente, contra a ordem tributaria, o sistema financeiro,
entre inimeros outros, que acabam por se contrapor aos considerados “crimes de rua” (furto,
roubo, etc.). Hodiernamente, a criminologia moderna admite outros dois tipos de cifras, a
cifra cinza, que sdo as ocorréncias policiais que se solucionam na prépria delegacia, onde por
meio de conciliacdo, ndo se chega até o processo ou acdo penal, e também admite a cifra
amarela, que s&o as que em individuos vitimas de violéncia policial ndo fazem dendncia do

fato na corregedoria por medo de sofrerem represalia.

Robert Merton, na elaboragdo de sua teoria, insiste a respeito da caracteristica
exposicdo das camadas inferiores a delinquéncias. Ele adverte no decorrer de sua obra, a
proposta decorrente de duas concepgdes criminoldgicas contemporéneas, convenientes para
integrar ou corrigir sua primordial construgdo. De um lado, das pesquisas sobre criminalidade
do colarinho branco e das teorias de E.H Sutherland. De outro lado, das pesquisas e teorias de
A.K Cohen (BARATTA, 2002, P.65).

As primeiras mostravam quéo grande era a discrepancia entre estatisticas oficiais da
criminalidade e a criminalidade oculta, especialmente no caso da criminalidade,
predominantemente econdmica, de pessoas ocupantes de posi¢bes sociais de
prestigio. Por isso, na teoria da maior exposicdo dos estratos sociais inferiores a
delinquéncia era integrada com estes dados, e o0 principio da especifica exposi¢do
das classes pobres ao desvio inovador encontra um terreno fecundo de controle,
devendo-se verificar até que ponto a criminalidade de colarinho branco podia
explicar-se com a discrepéncia entre fins culturais e acesso aos meios institucionais.
Sutherland, no seu fundamental ensaio de 1940, se servia precisamente de dados por
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ele analisados sobre a cifra negra da criminalidade de colarinho branco, para
projetar, em alternativa a teoria funcionalista, a sua teoria da associagdo diferencial.
Segundo esta teoria como sera exposto em seguida, a criminalidade, como qualquer
outro modelo de comportamento, se aprende (aprendizagem de fins e de técnicas)
conforme contatos especificos aos quais estd exposto o sujeito, no seu ambiente
social e profissional. (BARATTA, 2002, p.65-66).

Para Merton, a andlise da criminalidade de colarinho branco se baseava, ao contrario,
especificamente da sua tese sobre o desvio inovador: a classe dos homens que fazem negdcio,
a qual faz parte da populacdo amplamente desviante, mas escassamente perseguida, esta
ligada ao tipo qualificado pela proposta inovadora. Esses individuos aderem-se e personificam
o fim social dominante norte-americano, sem terem interiorizado as normas institucionais,
cujas determinam as modalidades e os meios para obter-se os fins culturais (BARATTA,
2002, p.65 e 66).

Distante dos problemas tedricos e metodoldgicos relacionados ao que se define
criminalidade e ao conceito de realidade social, que influenciaram o labelling approach na
sociedade criminal, influenciaram ndo somente sobre o comportamento desviante para a
selecdo da populacdo criminosa, mas influenciaram também dois novos campos de
investigacOes; a) a criminalidade do colarinho branco; b) a cifra negra da criminalidade e a
critica das estatisticas criminais oficiais (BARATTA, 2002, p.101).

De acordo com o que Paulo Queiroz afirma a respeito de uma concepcdo idealista e a
critica da justica, acaba fazendo desconsideracdo do conhecimento criminoldgico sobre a
realidade operativa dos sistemas penais (QUEIROZ, 2008, p.32):

Assim, por exemplo, desconhecem as limitages estruturais da intervencdo penal,
como as cifras ocultas da criminalidade, isto é a circunstancia de que o direito penal
intervém em casos isolados e excepcionais uma vez que a maior parte dos passiveis
de intervencdo penal ndo sdo apurados ou castigados, ficando impunes. Ignoram
ainda que o direito penal é um sistema injusto e desigual, vez que seleciona sua
clientela invariavelmente entre os setores mais vulneraveis e pobres da populagéo.
Além disso, a pretexto de combater a criminalidade, comete-se toda sorte de
injusticas (violagéo sistemética dos mais elementares direitos
humanos).(QUEIROZ,2008 p.32).
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3.2 Seletividade qualitativa e quantitativa do sistema penal

Pode-se dizer que o crime é um acontecimento democrético. Um dono de um banco
“assalta” um individuo de forma distinta daquele que o faz ao entrar pela porta da frente
fortemente armado. Contudo, existe uma conduta criminosa nos dois exemplos. Essas
demonstragdes podem ser realizadas quando se muda o enfoque no estudo dos fenémenos
criminais e seus atores, segundo BARATTA.

A principal maneira de uma politica criminal alternativa, poderia ser baseada ao se
diferenciar a criminalidade pela posicdo social do autor: contravencbes das classes
subalternas, como por exemplo os crimes patrimoniais, expressam contradicdo das relacfes de
producdo e distribuicdo; contravencGes penais das classes superiores, como por exemplo a
criminalidade econémica, exprimiria a relacdo funcional entre processos politicos e meios

legais e ilegais de acumulacéo de capital.

Essa diferenciacdo fundamentaria orientacdes divergentes: por um lado, reducdo do
sistema punitivo mediante despenalizagédo da criminalidade comum e substituicdo de
sanc¢des penais por controles sociais ndo-estigmatizantes; por outro lado, ampliagédo
do sistema punitivo para proteger interesses individuais e comunitarios em areas de
salde, ecologia e seguranca do trabalho, revigorando a repressdo da criminalidade
econdmica, do poder politico e do crime organizado. (BARATTA,2002p.19).

De forma habitual, os crimin6logos esmiticam problemas como: como alguém se torna
criminoso, 0 que ele fez para se desviar; como um condenado se torna reincidente; como
controlar um criminoso. Contrariamente, 0s interacionistas, como aqueles autores que
inspiram-se no labelling approach, esmitgam problemas como: a definicdo do desviante; o
que esta definicdo resulta sobre o individuo; como esse individuo se torna objeto de uma
definicdo. Por ultimo, quem define, & uma pergunta relacionada a natureza do individuo e do
objeto na definicdo da conduta, orientou a pesquisa do labelling approach em dois ramos: um
em direcdo a compreender como se forma a identidade desviante e do que € definido como
desvio secundario, isto é, o impacto em aplicar sobre alguém a etiqueta de criminoso; e 0
outro ramo leva ao obstaculo de como se constitui o desvio, atribuido a comportamentos e
individuos, e assim, acaba conduzindo ao estudo sobre as agéncias de controle social. O

comportamento desviante como comportamento rotulado (BARATTA, 2002, p.88-89).
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CONCLUSAO

No nosso ordenamento juridico, o Estado assume a responsabilidade de resolver
conflitos, servindo como um meio de manutencdo. Seu maior proposito é a defesa social, o
que era esperado por parte do sistema penal, portanto, na sua responsabilidade por uma ordem
social justa e igual, esperava-se uma atuacdo em favor da sociedade como um todo, de forma

que todos tivessem direito a um tratamento igualitario.

Vale destacar que nossa Constituicdo, trata de normas que protegem de forma
essencial os direitos fundamentais da sociedade. Segundo o principio da isonomia, disposto
no caput do artigo 5° da Constituicdo, todos sdo iguais perante a lei sem distingcdo de qualquer

natureza. Se trata de um direito fundamental no Estado democratico de direito.

No entanto, fazemos parte de uma sociedade cuja desigualdade social é escancarada,
cujo sistema penal funciona de maneira adversa da funcdo, que se supde ser defender a
sociedade. Assim, o sistema penal, é visto como apenas mais um meio de perpetuar e
prevalecer a desigualdade. Age, erroneamente, de forma seletiva contra aqueles localizados
nas camadas inferiores da populacéo.

Segundo fontes de informacdo, estatisticas oficiais, e a propria midia, certifica-se que
a criminalidade ndo é restrita as camadas inferiores, ela esta presente em todas as classes
sociais. Porém, a pratica revela um sistema penal atuando de forma quase exclusiva contra 0s
tipicos crimes das classes desabastadas. E a midia sensacionalista, por sua vez, sempre

espantando a todos com 0 medo e a inseguranca.

Nota-se que grande parte da nossa populacao carceraria foi incursa devido a pratica de
crimes contra o patriménio particular, na maioria das vezes sem nenhum tipo de relevancia
social; enquanto que muitos privilegiados de forma social, cometem crimes politicos e
econdmicos, com assombrosos impactos sociais, acabam saindo impunes. Vale lembrar
aqueles crimes cometidos por pessoas que ndo se enquadram no modelo de delinquente, e que

sdo ignorados pelo sistema penal, como os da cifra negra e do colarinho branco.
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N&o se pode dizer que o ordenamento juridico seja falho, pois possui todos o0s
ingredientes necessarios para um novo ideal, como a Lei de Execucdo Penal, que garante
diversos direitos que, contudo, ndo sdo reconhecidos. A legislacdo ndo aparenta ser a solucao,
ndo serd o aumento ou rigor penal que solucionara a criminalidade, se fosse simples assim,
paises que dispBe da prisdo perpétua e da pena de morte teriam sua criminalidade bem

diferente do que observa-se no resto do planeta, o que néo ocorre.

Assim, esclarece-se que a mudanca ndo deveria ser pautada nas leis, e sim na prética.
O legislador precisa diminuir seu empenho sobre severizar as leis, e focar mais em
instrumentalizar aquilo que é estabelecido. Por sua vez, o Judiciario, o sistema carcerario e a
policia deveriam atuar de uma maneira que os distanciasse dos esteredtipos existentes e que,

mesmo que sem querer, acabam de alguma maneira os perpetuando.

O desenvolvimento deste trabalho, procurou reforcar a afirmagdo do estigma que é
dirigido as camadas mais baixas, por parte da atuacdo do Estado na politica criminal contra

grupos de individuos estereotipados.

E de incumbéncia dos que atuam pelo sistema penal trabalhar por um novo modelo
onde a seletividade se torne histérica e longinqua, contando com o constante esfor¢o daqueles
gue rigorosamente atuam com igualdade e com respeito aos direitos fundamentais. E se for
depender desses esforcos, teremos grandes mudangas, uma vez que gracas a eles, politicos do
alto escaldo e até ex-presidentes estdo sendo condenados.



41

REFERENCIAS

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.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia,2002.

BATISTA, Nilo. "Novas tendéncias do direito penal.” Rio de Janeiro: Revan(2004).

E. Raul ZAFFARONI, Nilo BATISTA , Alejandro ALAGIA, Alejandro SLOKAR. Direito
penal brasileiro: primeiro volume — 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003

FOUCAULT,Michel.Vigiar e punir: nascimento da prisao. 39 ed.Petrépolis,RJ VVozes, 2011.

JAKOBS, Guinther. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 4 ed. atual. E ampl. 2 tir.-
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

JESUS, Damasio E. de, 1935- Direito penal — Sao Paulo: Saraiva, 2002.

MIRANDA, Jéssica Gaspar."A SELETIVIDADE PENAL E A MIiDIA COMO
LEGISLADORA."

QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal:legitimacado versus deslegitimacdo do sistema
penal. 3 ed. rev. E atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

SANTOQOS, Juarez Cirino dos. "Teoria da pena.” Curitiba: ICPC Lumen Juris (2005).

TUCCI, Rogério Lauria.Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro- 2 ed.
Ver. E atual- Sao Paulo: Editora revista dos tribunais, 2004.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

INFOPEN. Levantamento nacional de informac6es penitenciarias. Disponivel em
<http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias> Acesso em 18/07/2018

KERDNA. Principio da isonomia. Disponivel em <http://principios-
constitucionais.info/principio-da-isonomia.html> Acesso em 05/03/2018



http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
http://principios-/

