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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso aborda a deslegitimacdo da justica criminal
em face dos principios norteadores do Estado Democratico de Direito. Constata-se que a
programacdo constitucional ndo esta sendo devidamente respeitada, uma vez que as
garantias fundamentais dos individuos submetidos a justica criminal, muitas vezes, sao
flexibilizadas. Isso se deve, principalmente, em razéo da seletividade punitiva fazendo
com que determinados sujeitos sejam tratados como desviantes e, como principal
consequéncia, esses seres passam a cumprir o papel social ao qual foram introduzidos.
Com isso, nota-se que 0s mecanismos formais de controlem ao invés de resolver o

problema da delinquéncia, passam a reproduzir e a fomentar ainda mais a violéncia:

Palavras-chaves: criminalidade — seletividade — garantias fundamentais — rotulacéo.



ABSTRACT

This course conclusion work addresses the delegitimization of criminal justice in view
of the guiding principles of the Democratic Rule of Law. It appears that the
constitutional programming is not being duly respected, since the fundamental
guarantees of individuals subjected to criminal justice are often relaxed. This is mainly
due to the punitive selectivity causing certain subjects to be treated as deviant and, as a
main consequence, these beings start to fulfill the social role to which they were
introduced. With this, it is noticed that the formal mechanisms of control, instead of

solving the problem of delinquency, start to reproduce and foster even more violence:

Keywords: criminality - selectivity - fundamental guarantees - labeling
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema o descompasso entre 0 programa
constitucional e o poder punitivo, buscando-se compreender os mecanismos de controle
social ao qual o Estado detém, em especial, o Direito Penal enquanto instrumento
formal de controle.

Ocorre que toda estrutura de poder, segundo Zaffaroni e Pierangeli faz com que
haja “centralizacdo e marginalizacdo do poder!, contudo, esse fendmeno pode se
apresentar na sociedade de forma extrema ou atenuada. Assim sendo, sob a perspectiva
da criminologia critica, serd feita uma analise a respeito do tratamento diferenciado
conferido a determinados grupos.

Ao longo dos séculos, observa-se que o poder punitivo sempre discriminou
sujeitos e condutas, criminalizando comportamentos determinados conforme os valores
e as ideologias vigentes a época. Todavia, o problema reside no fato de que
determinados sujeitos por serem rotulados enquanto infratores e inimigos da ordem
social, passam a sofrer um estado de negacdo de seus direitos individuais e de suas
garantias constitucionais.

Ocorre, portanto, uma permanente contradicdo entre a base principiologica
norteadora do Estado Democrético de Direito e o Direito Penal, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 busca implementar um sistema de justica social,
seguranca e certeza juridica para que possa ser possivel diminuir a desigualdade
socioecondmica entre a coletividade.

Ressalta-se ainda que o discurso pautado no medo alheio faz com que sejam
articuladas politicas publicas de seguranca que propde o controle social por meio da
edicdo de novas leis com penas mais rigorosas, criando, portanto, uma legislacdo de
excecao que procura atender os anseios e clamores sociais, fato este que acaba gerando
a falsa expectativa de seguranca publica. Nesse mérito, Zygmunt Bauman compreende
que a “civilizacdo pautada na limitacdo da liberdade em nome na seguranga, mais ordem

significaria mais mal-estar”2.

! ZAFFARONI, Eugenio Raual; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro — Vol. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 31.

2 Cf. BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998, p. 9.



Nesse passo, inicialmente, serd abordada a importancia dos principios
constitucionais da delimitacdo do poder de punir de Estado, ndo podendo o0s anseios
sociais que ambicionam o combate e controle da criminalidade sirvam como argumento
para a limitagdo das garantias fundamentais, deixando de conferir ao sujeito um
processo humanitario.

Em seguida, aborda-se a necessaria diferenciacdo entre a legitimidade e a
legalidade, por meio da analise de seus conceitos, muitas vezes, erroneamente
compreendidos como sindnimos. Sera ainda tratado de modo mais detalhado o principio
da legalidade, presente no ordenamento brasileiro desde a Constituicdo de 1824. Esse
principio, que busca proteger o acusado deve ser alvo de algumas reflexdes, uma vez
que a estrutura do Estado Democratico de Direito esta intimamente ligada a nog¢éo desse
principio, que ao longo dos tempos, conforme as demandas levantas pelas comunidade e
a complexidade social vai aumentando, sofre novas releituras e ganha novos enfoques
que devem ser debatidos.

Ja no capitulo seguinte abordam-se as teorias criminoldgica, apresentando duas
vertentes da sociologia criminal, sendo elas o Modelo do Consenso que representa a
criminologia tradicional de carater funcionalista e, 0 Modelo do Conflito do qual
originou-se a teoria do Labelling Approach — também conhecida como Teoria do
Entiqguetamento ou da Reacdo Social — que busca compreender o fendmeno da
seletividade punitiva e as suas consequéncias para o sujeito rotulado como delinquente.
Nesse topico, sera demonstrado que a propria justica criminal, a depender do seu modo
que atuacdo, pode aprofundar ainda mais a criminalidade, uma vez que o proprio
controle exercido pelo Direito e pelos 6rgdos de controle formal, em muitos casos,
reforcam ainda mais a violéncia.

Por fim, serd abordado como a seletividade punitiva estd presente na norma
infraconstitucional. No presente trabalho, serd discorrido sobre os problemas da Lei n°
10.792 de 2003 (Regime Disciplinar Diferenciado) que permite o isolamento celular do
condenado e do preso cautelar por longos periodos, comprometendo o carater
ressocializador da sancdo penal, além de impactar negativamente a satde menta e fisica
do sujeito. E, ainda sera discorrido sobre a Lei n°. 11.343/2006 (Lei de Drogas), que em
seu artigo. 28 propde uma diferenciacdo problematica entre usuario de drogas e o

traficante
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO NORTEADORES DO
SISTEMA PUNITIVO DELIMITADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A sociedade contemporanea possui como uma de suas principais caracteristicas
a pluralidade e a multiculturalidade dentro de uma mesma coletividade. Essas
diferencas podem ter como consequéncia o atrito de valores inerentes a cada grupo
social que interagem dentro de uma mesma realidade politica, e, nesse cenario, as
instituicbes de poder, conforme a ideologia e os valores dos grupos dominantes, irdo
determinar quais as condutas serdo consideradas delituosas. Portanto, o Estado ira
disciplinar o comportamento dos individuos objetivando a manuten¢do do controle
social sob a perspectiva dos centros emanadores de poder.

Em vista disso, o Direito Penal enquanto instrumento de controle formal fixa
sancOes e outras medidas buscando reprimir e prevenir a sua inobservancia. A tutela
juridica exercida por essa norma, por conseguinte, ira buscar a protecdo dos bens
considerados mais relevantes a sociedade, intervindo apenas diante de casos graves a
lesdo de bens juridicos fundamentais, como, por exemplo: a vida, a liberdade e a
propriedade.

Todavia, esse subsistema terd como fundamento de validade a Constituicdo
Federal de 1988. Alberto Jorge C. de B. Lima, leciona que a magna-carta sera
responsavel por “tracar os contornos da possibilidade ou impossibilidade da criacdo de
infracBes penais, além de fixar marcos que impedem e 0s marcos que possibilitam a
descriminalizacdo™. 1sso porque ndo sdo todas as ofensas aos bens juridicos tutelados
que irdo configurar um ato ilicio.

Cezar Roberto Bitencourt leciona sobre a devida proporcionalidade entre a
gravidade da conduta praticada e a pretensdo punitiva atrelada a drasticidade da
intervencdo estatal, “funcionando em certa medida, na proibicdo de excessos vedando

medidas restritivas a direitos fundamentais” *.

® Lima, AJ.C.D. B.Direito Penal Constitucional: A imposicdo dos principios
constitucionais penais, 12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 59.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 17. ed. rev. e aum.
Sé&o Paulo - SP: Saraiva, 2012. 2153 p
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A Politica Criminal deve ser norteada pelos mandamentos constitucionais
vinculando o legislador, de modo que as estratégias que por ele serdo adotadas para
enfrentar aquilo que é considerado como crime, deve ter como respaldo a lei maxima
proibindo a edicdo de normas penais incompativeis com os ideais do Estado
Democrético de Direito, que busca promover “0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao” (CR, art. 3°,
V).

Inicialmente, a Constituicdo busca a protecdo da pessoa humana, e, do ponto de
vista social, a sua realizacdo ocorre na medida em que o “respeito a dignidade da pessoa
humana reconhece a complexidade da diversidade da pds-modernidade™.

Sem esse pensamento, ndo € possivel aspirar o desenvolvimento de uma
sociedade democrética, tolerante e abeta, ja que a logica decorrente dos direitos
fundamentais encontra escopo nesse meta-principio que orientara a aplicacdo de todo o
direito patrio. Nas palavras de Eduardo C. B Bittar, necessario é o “reconhecimento da
natureza humana desprendida dos esteredtipos do homem ideal, reconhecendo a
multidiversificada visdo do que é o humano, em suas inimeras expressdes e
manifestacdes em sua verdadeira condigdo®”.

Nesse enfoque, ressalta-se que em virtude de sua densidade e do seu amplo
ambito de aplicacdo, em matéria de Direito Penal e Processual Penal, a delinquéncia ndo
pode justificar o afastamento da aplicacdo direitos fundamentais, e tdo pouco retirar do
agente a sua condicdo de ser humano. Ressalta-se que esse principio esta positivado em
grande parte das Constituicbes modernas e nas normas internacionais como valor
absoluto, todavia, € certo afirmar que a lei maxima brasileira ndo estabelece uma
hierarquia entre 0s seus principios, e, em caso de colisdo, deve-se lancar mao do método
da ponderacdo ou balanceamento.

Portanto, diante da tensdo entre principios é necessario 0 sopesamento destes,

verificando os interesses divergentes do caso a ser analisado. Isso porque havera

> A respeito, vide LYOTARD. A Condi¢ao Pds-Moderna. 2. ed. 1989. As repercussées do
tema no direito, vide BITTAR. O Direito na Pos-Modernidade. 2005.

6 C. B BITTAR, Eduardo. Dos Direitos e Garantias Fudamentais. In: AGRA, Walber de Moura;
BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, JORGE. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. 1.
ed. Rio de Janeiro / RJ: Grupo Gen Juridico, 2009. cap. Tutulo I, p. 45-59. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3831-4/. Acesso em: 30 nov.
2021., p. 55.
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situacbes em que se isoladamente considerados um poderd restringir as possibilidades
juridicas do outro.

A resolucdo dessa situagdo, portanto, ndo ocorre mediante declaracdo de
invalidade de uma das normas ou por meio de sua eliminagdo do ordenamento, mas
através da andlise do caso concreto, por meio “do estabelecimento de relacbes de
precedéncias condicionadas consistindo na fixacdo de condi¢cdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro”’, conforme o jurista Robert Alexy
preconiza em seus estudos.

Destaca-se ainda que enquanto norteadores da aplicagdo e interpretacdo do
Direito positivado, tanto os principios constitucionais penais explicitos quanto 0s
implicitos, orientam a tutela penal, atuando, inclusive, na limitacdo do poder estatal
evitando arbitrariedades e abusos, criando um cenério de seguranca juridica, uma vez
que somente por meio da lei é possivel impor deveres, obrigacdes e sancdes aos
cidaddos. Ademais, essa base principiologica faz com que o processo legislativo, muitas
vezes viciado, ndo se renda ao utilitarismo politico, gerando ainda mais injusticas socais
e desigualdades, principalmente, em um contexto historico marcado pela prevaléncia do
senso comum sobre o0 pensamento juridico e académico.

Ainda que a Ciéncia do Direito ndo encontre consenso na diferenciacdo entre
regras e principios, € pacifico o entendimento em que ambas as espécies normativas, se
enquadram como norma juridica, ja que ambos versam sobre o dever ser. Robert Alexy,
adota em sua teoria dos principios a ideia de que enquanto comandos de otimizacéo,
estes “exigem que sejam realizados na maior medida possivel, dadas as possibilidades
juridicas e faticas” 8, diferentemente da regras que, teoricamente, tem grau de satisfagdo
fixo.

Todavia, 0 ponto decisivo em sua teoria é 0 enquadramento dos principios como

mandamentos de otimizacdo, segundo Alexy:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que séo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de

"ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo - SP: Ed. Malheiros
Meditores, 2006. ISBN 978-85-7420-872-5, p. 97.

8 Robert, A., (org.), T.AT. G., & (org.), S.A. T. (2018). Colecdo Fora de Série - Principios
Formais, 22 edi¢do. Grupo Gen Juridico. Rio de Janeiro/RJ. 2006. Disponivel em:
. https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530978877, acesso: 04 de novembro de
2021, p. 03.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530978877
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que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja
as regras sd0 normas que sio sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas °.

Assim sendo, a hermenéutica constitucional ao regular o exercicio dos direitos
de seus cidad&os e, consequentemente, o convivio social, faz a salvaguarda do exercicio
dos direitos fundamentais e, com isso possibilita que haja o entrecruzamento entre o
meio, 0 sujeito e 0s grupos dentro da comunidade onde estdo inseridos. Caso a logica
constitucional destoe dessa perspectiva minima de principios, nas palavras de Eduardo
C. B Bittar, “passaremos a estar diante de um mero ato de poder e ndo propriamente
uma constituicio”°.

Nesse rumo, apesar dos Direitos Fundamentais terem a funcdo precipua de
manter os pressupostos do Estado Constitucional, é notavel a presenca de vicios no
processo legislativo, responsavel muitas vezes, por editar normas penais selecionando
comportamentos abstratos de sujeitos especificos.

Portanto, sera na criminalizagdo primaria — momento da tipificacdo da conduta
— que segundo o entendimento de Alessandro Baratta ocorrerd a “nitida manifestacao

da seletividade estrutural do Direito Penal”**.

2.1.  Aimposicao restritiva do principio da legalidade

O principio da legalidade disposto no art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal e
reproduzido no art. 1° do Cddigo Penal, esta intimamente atrelado ao principio da
dignidade da pessoa humana, protegendo ndo s6 os homens, mas também a prépria
normativa punitiva.

Isso acontece pelo fato da lei, enquanto produto da manifestacdo da vontade

popular concretizada por meio de seus representantes eleitos, responsaveis pela

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo - SP: Ed. Malheiros
Meditores, 2006. ISBN 978-85-7420-872-5, p. 91.

10 C. B BITTAR, Eduardo. Dos Direitos e Garantias Fudamentais. In: AGRA, Walber de
Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, JORGE. Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. 1. ed. Rio de Janeiro / RJ: Grupo Gen Juridico, 2009, p 56.

11 34 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: sociologia do
direito penal, p. 165. Em sentido semelhante: FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da
violéncia nas prisdes. 32. ed. Traducdo de Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 239.
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elaboragdo das normas incriminadoras, que tera 0 povo como destinatario — posto que as
leis ndo sdo mandamentos destinados apenas aos infratores, mas sim a todo e qualquer
cidaddo em decorréncia da presuncdo de inocéncia ( CF, art. 5°, LVII ) — faz com que
haja uma espécie de consentimento da sociedade para a edi¢do do texto legal.

Apesar da sua controvérsia origem histérica, Daméasio de Jesus leciona que as
raizes desse principio “nos remetem ao direito inglés no art. 39 da Magna Carta inglesa,
de Jodo Sem Terra, de 1215”2, Todavia, foi no contexto lluminista e das revolucdes
burguesas do século XVIII, nas quais o Estado passou a ser concebido como construcao
artificial humana dissociando-se do divino, que a legalidade ganhou funcéo precipua na
Ciéncia do Direito.

Nesse contexto, questionava-se o poder absoluto do Monarca, bem como, se
afirmava a necessidade de ampliacdo das liberdades individuais politicas do cidad&o.
Assim sendo, o povo, ao celebrar o pacto social transferindo parcela de sua liberdade
para 0 Soberano, e, conforme os pensamentos de Guiseppe Bettiol, era necessario que
houvesse “clareza quanto as punicdes aos quais estariam submetidos para que 0s
magistrados os julgassem com base na lei penal e ndo por meio de critérios
extrajuridicos”®3.

Dessa maneira, uma das principais diferencas entre o Estado Absolutista e o
Estado de Direito esta na mudanca do conteudo sofrido pelo principio da legalidade. As
exigéncias sociais e politicas fizeram com que a imputacédo penal estivesse condicionada
a lei escrita, pré-existente ao fato e com contornos bem definidos afim de impor limites
ao poder punitivo arbitrario do Estado e evitando que os particulares realizassem a
vinganca privada.

Ressalta-se que, incialmente, essa garantia possuia uma funcdo meramente
formal, ndo se questionando o contetdo e os fins da norma. Logo, mesmo se o direito
material fosse violento e cruel, mas se a sua realidade e aplicacdo encontrasse respaldo
no ordenamento, a norma penal estaria em concordancia com o principio da legalidade.

Ja no Brasil, esse principio é tradicionalmente considerado uma garantia

constitucional e norma de Direito Penal, estando positivado desde a primeira

1212 BE JESUS, Damasio. Direito Penal: Parte Geral. 32. ed. Sao Paulo - SP: Saraiva, 2011. 802
p.v.1

B3 BETTIOL, Giuseppe (1966). Direito penal. Tradugao de Paulo José da Costa Janior e Alberto
Silva Fran- co. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1
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Constituicdo de 1824 sob inspiracdo dos ideais politicos da Revolugdo Francesa,
determinando que: “ninguem serd sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por
virtude de Lei anterior, e na forma por ella prescripta.”4,

Ricardo de Brito A. P. Freitas informa que esse principio pode ser classificado
de dois modos distintos: principio da mera legalidade (nulla poena et nulla crimen sine
lege) e principio da estrita legalidade (nulla poena sine crimine et sine culpa) **. Em sua
primeira acepcao é onde reside a nocao de reserva legal.

Sendo assim, por mais imoral e socialmente reprovavel que seja a conduta do
agente, somente a lei penal podera definir a acdo ou omissdo como fato tipico, ilicito e

culpavel. Portando, seguindo as orientacfes de Cezar R. Bitencourt:

nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser
aplicada sem que antes da ocorrei definindo-o como crime e cominando-lhe a
sancdo correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina
a conduta proibida. Assim, seguindo a orientacdo moderna, a Constituicdo

brasileira de 1988, ao proteger os direitos e garantias fundamentais®.

Logo, ndo cabe ao magistrado valorar moralmente o ato, uma vez que ele se
encontra subordinado a norma. Do mesmo modo, o legislador deve valer-se do
processo legislativo ordinario para editar leis criminalizadoras. Nesse sentido, a
Constituicdo brasileira determina expressamente a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre matéria de Direito Penal (art. 22, | da CF/1988).

Ja o conceito de estrita legalidade consistiria na “reserva absoluta da lei, que ¢é

uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a precisdo empirica

14 BRASIL. Constituicdo (1824) Constituicdo Politica do Império do Brazil. Rio de
Janeiro, 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 24 de
novembro de 2021.

% REITAS, Ricardo. Principio da legalidade penal e estado democratico de direito: do
direito penal minimo a maximizacdo da violéncia punitiva. In: BRANDAO, Claudio;
CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra; ADEODATO, Jodo. Principio da Legalidade -
Da Dogmatica Juridica & Teoria do Direito: Da Dogmética Juridica A Teoria do Direito. Rio de
Janeiro / RJ: EDITORA FORENSE LTDA., 2009. cap. Titulo I, p. 363 - 395., p. 365
¥BITENCOURT, Cezar R. TRATADO DE DIREITO PENAL 1 - PARTE GERAL. 27. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro / RJ: Gen Juridico, 2021. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555590333/epubcfi/6/22[%3Bvnd.v
st.idref%3Dmiolo8.xhtml]1/4/2/20/5:139[pro%2Cces]. Acesso em: 4 nov. 2021, p 25.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm

16

das formulagdes legais”’. O texto legal deve conter a descricdo pormenorizada do
comportamento proibido e a sangdo penal correspondente, evitando expressoes
valorativas ambiguas que deem abertura ao poder discricionario do magistrado.

Ademais, para que o cidaddo tenha conhecimento dos limites das suas acbes é
essencial que ele compreenda qual é a conduta proibida, e para isso, a norma deve ser
clara e acessivel para quem ela se dirige. Nesse diapasdo, temos o art. 5°, inc. XXXIX
da CR/1988 determinando que “ndo haverd crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”.

A lei penal além de proteger o acusado, também funciona como uma garantia a
liberdade de toda populacdo, buscando proteger, inclusive, a vitima. Nesse meérito,
destaca-se 0s ensinamentos de Luis Jiménez de Asua, segundo o qual deve ser
“assegurado a vitima suas pretensdes reparadoras consagradas pela responsabilidade
penal e civil decorrente dos fatos puniveis™?®,

Todavia, o principio da legalidade deve ser objeto de reflexdo pelos juristas, ja
que o conceito de Estado Democratico de Direito, na medida em que se estrutura, esta
intimamente atrelado ao conteddo desse principio. Todavia, a complexidade da
realidade social e dos sistemas que dela decorrem, fazem com que a concepcao de
legalidade sofra novas releituras com o passar dos tempos, fazendo com que seus
diversos aspectos sejam explorados através de novos enfoques capazes que revelar as
novas problematicas que permeia esse principio.

Por ser fundamental para a estrutura do Estado contemporaneo brasileiro, ja que
0 principio da legalidade é responsavel pela garantia das liberdades individuais, a
igualdade e a seguranca juridica, a sua negativa tem como consequéncia a negacdo da
propria racionalidade desse paradigma de Estado, posto que nas democracias modernas
do ocidente, o Estado de Direito passa a assumir trés caracteristicas fundamentais,
sendo elas: a divisdo de poderes, submissédo a lei e a previsdo constitucional dos direitos
fundamentais de natureza individual e coletiva.

Entretanto, a problemaética revelada pela Ciéncia Criminal nos informa que

apesar do Legislativo formular as leis penais em conformidade com a Constituicdo da

Y FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula
Zommer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 31

18 Luis Jiménez de Asta, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Ed. Losada, 1976, v. 1, p.
336.
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Republica de 1988, a intervencdo estatal clamada por um discurso de contencdo de
criminalidade, tem-se demonstrado ineficiente, fazendo com que o Direito Penal

enquanto ultima ratio seja corrompida, na visdo de Ricardo de Brito A. P. Freitas:

Por conseguinte, o direito penal do Estado democratico de direito revela a
tendéncia a se transformar em um direito penal maximo. De ultimo recurso
contra o desvio, o direito penal torna-se, muitas vezes, a primeira medida a
ser imaginada como eficaz para combaté-lo. Diferentemente do denominado
direito penal minimo defendido pela doutrina penal hegemonica, des- tinado
exclusivamente a protecao dos bens juridicos mais relevantes apenas quan-
do outros meios, juridicos e nao juridicos, se revelem insuficientes para
tutela-los, o direito penal maximo favorece a expansao desordenada da
repressao penal com o objetivo de atender a uma demanda insaciavel por

seguranca'®.

Quando o Direito Penal passa a ser utilizado como ferramenta prioritaria de
protecdo dos bens juridicos, ocorre a manifestacdo de um discurso juridico-penal
simbodlico que reforca a seletividade do sistema punitivo brasileiro acentuando ainda
mais as desigualdades existentes, além de favorecer o direito penal do autor, fazendo
com que determinados estratos sociais ndo tenham suas infracfes penais estabelecidas e
julgadas conforme determina as normas de direitos humanos internacionais e o

ordenamento patrio.

2.2.  Supressao da legitimidade pela legalidade

O processo de construcdo do poder politico e juridico é permeado por uma série
de valores que sdo consensualmente estabelecidos por meio da convergéncia dos
interesses, e das necessidades de determinada comunidade num peridio de tempo

especifico. Nesse sentido, € necessario a analise e a diferenciacdo entre os termos

1 FREITAS, Ricardo. Principio da legalidade penal e estado democratico de direito: do
direito penal minimo a maximizacdo da violéncia punitiva. In: BRANDAO, Claudio;
CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra; ADEODATO, Jodo. Principio da Legalidade -
Da Dogmatica Juridica & Teoria do Direito: Da Dogmética Juridica A Teoria do Direito. Rio de
Janeiro / RJ: EDITORA FORENSE LTDA., 2009. cap. Titulo I, pag. 391.
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“legitimidade” e “legalidade”, muitas vezes, erroneamente interpretados como
sinbnimos.

A legalidade, como j& explicitado, diz respeito ao obedecimento a toda uma
estrutura normativa positivada. Assim sendo, o poder punitivo deve estar em harmonia
com 0s preceitos vigentes respeitando-se a hierarquia das normas, tendo a Constituicéo
como lei maxima norteadora de toda a legislacdo infraconstitucional.

Ja a legitimidade, conforme nos lembra Eros R. Grau, deve ser entendida como a
“adequagdo entre o comando nela consubstanciado e o sentimento admitido e
consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como justificadora do preceito
normatizado” %°.

Todavia, a releitura do conteudo desses axiomas no atual contexto se faz
necessaria uma vez que a construgéo tedrica que permeia o discurso juridico penal ndo
tem sido capaz de responder as questfes pontuais da realidade, haja vista a tendéncia em
conferir legitimidade para aquilo que se apresenta no plano da legalidade, nas palavras

de ZAFFARONI, estamos diante de uma “utopica legitimidade do sistema penal”?!,

segundo o qual:

Embora ndo existam construcGes acabadas de discursos que pretendam suprir
a legitimidade do sistema penal com a legalidade do mesmo, deve-se
reconhecer que, frequentemente, realiza-se um emprego parcial e incoerente
deste tipo de tentativa em nossa regido marginal latino-americana, contexto
no qual este espécie de discurso mostra-se particularmente alienante
(estranho a realidade).

No entanto, esse discurso ndo confere coeréncia ao exercicio do poder dos
orgaos punitivos, na medida em que valores considerados basilares para a legitimacao
da autoridade politica sdo relativizados, dentre eles, a liberdade e a igualdade.

Por isso, a criacdo de novos tipos penais deve ser muito bem pensada,
principalmente, para as questdes aos quais ja se comprovou que o Direito Penal ndo é a
ferramenta mais eficaz para o seu controle, a exemplo disso, é possivel citar o discurso
de combate a drogas que reflete uma realidade operacional violenta, onde o proprio

sistema punitivo ndo consegue funcionar para os fins que se propde, em razdo de que as

2 GRUA, Eros Roberto, “Direito e Conceitos e Normas Juridicas”, Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1988. P. 38. Vide: Carl J. Friedrich. Tradicdo e Autoridade em Ciéncia Politica.
Rio de Janeiro. 1974, p 94-103

2l ZAFFARONI, Eugémio Rall. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do
sistema penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 303 .
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préprias politicas de combate de vendas a psicofarmacos acaba impulsionando a sua
comercializacdo. Isso porque na medida em que ocorre a proibicdo da coisa cuja
demanda é crescente, a reducdo de sua oferta no mercado, fez com haja o aumento o
valor agregado ao produto, assim como, ocorre uma maior valorizagdo do servigo de
distribuicdo do entorpecente.

Em tese, a criacdo de novos tipos penais deveria ocorrer de maneira
multidisciplinar por meio de um amplo didlogo entre psicdlogos, criminalistas,
socidlogos, educadores, juristas, o poder legislativo e a populacdo. Contudo, esse
processo por ser permeado por um discurso falho e um didlogo enviesado, acaba
estigmatizando sujeitos previamente definidos, fazendo com que os fendmenos
decorrentes desta selecdo priméria retroalimentem a seletividade punitiva.

Assim sendo, além da crise de legitimidade ao qual o sistema penal se encontra,
0 proprio o exercicio do poder de punir ndo é feito dentro dos limites legais,
demonstrando uma grave afronta ao principio da legalidade, uma vez que de acordo
com os ensinamentos de Eugénio Raul Zaffaroni, “a lei permite enormes esferas de
exercicio arbitrario do poder”??, que podem ser visualizadas por meio das buscas e
apreensdes irregulares, a generalizacdo das prisdes cautelares utilizadas como
antecipacdo da pena, a tortura e tratamento degradante dentro das instituicOes
penitenciarias, a fundamentacdo da prisdo preventiva na manutencdo da ordem publica,
a atuacdo das agéncias executivas mediante violéncia, a admissdo de provas
extraordinarias e entre outros inumeros exemplos que corroboram com essa afirmativa.

Ressalta-se ainda que uma vez aplicada a pena ao sujeito infrator, este é
direcionado ao estabelecimento penitenciario ao qual ira sofrer com novas privacoes
dadas as condicdes insalubres da grande maioria das prisdes brasileiras. A partir desse
momento, € necessario avaliar ndo s6 o impacto do crime para a sociedade, mas também
0 que a sociedade faz com os infratores.

O saber juridico-penal ndo deve, portanto, se limitar a questionar o ambito de
criacdo e incidéncia da norma apenas, mas também o momento anterior a fabricacdo do

tipos penais, levando em consideracdo os diversos signos sociais, apontando o0s

22 ZAFFARONI, Eugémio Rall. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do
sistema penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p.29.
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elementos essenciais a defesa dos direitos humanos e respeitando 0s mecanismos de
controle do poder punitivo.

Assim sendo, é importante questionar o conteudo na norma produzida, pois
apesar do processo de criagdo da norma estar em conformidade com os preceitos
constitucionais, uma lei cruel e seletiva ndo atendera os objetivos Estado Democrético
de Direito. Logo, apesar na norma estar em conformidade com o principio da
legalidade, esta ndo encontra legitimidade nos preceitos fundantes do Estado de Direito.

3. TEORIAS CRIMINOLOGICAS

Ao se estudar de uma ciéncia como a criminologia iremos nos deparar com
diferentes teorias socioldgicas que irdo “discutir e analisar o crime, o infrator, a vitima e
o controle social do comportamento”?3, conforme explicita Antonio Garcia-Pablo de
Molina e Luiz Flavio Gomes. Dessarte, 0s diversos autores que se propde a discorrer
sobre o fenbmeno em questdo, ndo raras vezes, se influenciam mutuamente de modo
que suas ideias acabam sendo fruto de um longo processo de producdo académica de
seu tempo e dos periodos anteriores.

Nesse trabalho destacamos duas vertentes do pensamento da sociologia criminal
que apresentam visdes distintas, sendo uma marcada pelo pensamento funcionalista e a
outra preocupada com a ideia de mudanca social, com forte influéncia do pensamento

marxista.

3.1. Modelo de Consenso

Intitulada de Criminologia do Consenso, essa corrente do pensamento apresenta
um carater funcionalista. Segundo essa linha de pensamento, nas palavras de Sérgio
Salomdo Shecaira, “a sociedade atinge o seu fim quando ocorre o perfeito

funcionamento de suas instituicdes, de forma que os individuos compartilham os

2 MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 42 ed. Sio Paulo:
RT, 2002, p. 683.
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objetivos comuns a todos os cidadaos, aceitando as regras vigentes e compartilhando as
regras sociais dominantes”?*.

Desse modo, a ordem social ocorre na medida em que hd um consenso entre 0s
valores que serdo partilhados entre os seus integrantes. Logo, como poder sera exercido
para todos e em nome de todos no interesse de toda a populacdo, segundo essa
perspectiva, a ordem social é atingida na medida em que todos os integrantes da
comunidade e as suas instituicbes passam a aceitar as regras sociais dominantes
concebidas para inibir os conflitos, fazendo com que seja possivel alcancar a
estabilidade e integracédo social.

Segundo Jorge Figueredo Dias e Manuel de Costa Andrade, a criminologia do
consenso corresponde a criminologia tradicional, principalmente, no que diz respeito a
“aceitacdo positivista das normas juridico-criminais como um dado e sdo destinadas a
tutela de valores essenciais e comuns a todos os membros da coletividade”?®. Assim
sendo, Saulo Ramos Furquim compreende que o delito passa a ser entendido como uma
ameaca ao devido funcionamento da sociedade, posto que ha uma recusa pelo infrator

pelo “universo cultural que por ele deve ser suportado”?®.

3.2 Modelo de Conflito

Diferentemente da teoria anterior, para a criminologia do conflito refuta-se a
ideia da uma constelacdo de valores comuns a todos os membros da sociedade, segundo

Saulo Ramos Furquim:

Com pensamento de cunho social, baseada nas ideias de Marx, a
criminologia de conflito, conforme suscita Baratta (2004a) parte de uma
teoria geral da sociedade na qual o modelo de conflito é fundamental. O
horizonte macrossocioldgico — dentro da qual ela estuda a criminalidade e os
processos da criminalizacdo — é analisado por esta sociologia do conflito que

se desenvolve — e se afirma nos Estados Unidos e na Europa, na metade dos

2 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, 398p.
% ANDRADE, Manuel da Costa, DIAS, Jorge Figueredo. Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 1. ED. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 253

%6 FURQUIM, Saulo Ramos. A Criminologia Cultural e a Criminologia Cutural Periférica:
Estudos sobre crime, multiculturalismo, cultura e tédio. 2. ed. Rio de Janeiro / RJ: Lumen Juris,
2021, p. 20
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anos de 1950, sobretudo, pelas obras de Lewis Coser 1970) e de Ralf
Dahrendorf (1982). Este modelo difere-se de maneira antagbnica da
perspectiva de consenso. Para a teoria de conflito, as ordens na sociedade sdo
fundamentadas na forga e na coercdo (BARATTA, 2004a), no intuito da
dominacgdo de alguns sujeitos por outros, tudo em prol da estabilidade da

sociedade?’.

Essa teoria compreende que a harmonia social decorre da forca e da coercao,
uma vez que existe uma relacdo de dominagdo de alguns sujeitos em relacdo a outros.
Desse modo, os grupos subordinados economicamente, politicamente e culturalmente
passam a lutar pelo reconhecimento de suas pautas, a exemplo disso, temos as lutas
feministas e os movimentos LGBTQIA+ que por décadas teve ser valores principios
suprimidos e, atualmente, buscam pela defesa de seus ideais. Assim sendo, o conflito
passa a desempenhar uma funcgéo relevante para essa corrente sociologica, isso porque é
através dele que a sociedade pode alcancar as mudancgas necessarias atingindo o
progresso social.

Nessa concepgéo, o Direito Penal passa a ser entendido enquanto instrumento de
consecucao dos grupos detentores do poder para a mantenca de seu status e assegurando
a sua autoridade e controle das classes inferiorizadas, ja que o conteddo do Direito
Penal passam a convergir com os valores dessa pequena parcela da comunidade, assim
como, as proprias instituicoes do Estado também se orientardo para a “manutencao do
interesse daqueles em posicdes dominantes, aliado a perseguicdo e frustracdo dos
interesses dos dominados™?8, segundo a visdo do doutrinador Caio Patricio de Almeida.

Dentro desse campo, passam a ser consideradas enquanto teorias conflitivas as
Teoria da Reacdo social (também conhecida como Labelling Approach), a Teoria
Critica, a Criminologia Queer, a Criminologia Feminista e a Criminologia Cultural, ja

que todas essas linhas de pensamento negam a ideia de convergéncia de valores que, um

2 FURQUIM, Saulo Ramos. A Criminologia Cultural e a Criminologia Cutural Periférica:
Estudos sobre crime, multiculturalismo, cultura e tédio. 2. ed. Rio de Janeiro / RJ: Lumen Juris,
2021, p. 25

% ALMEIDA, Caio Patricio de. A critica da Critica acritica: limites e contribuicbes da
Criminologias do Conlfito. In: ALMEIDA, Caio Patricio de. Superando a perspectiva
consensual. Orientador: Dr. Mauricio Stegemann Dieter. 2017. Dissertacdo de mestrado (P0s-
Graduagdo) - Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, Disponivel
em:https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-19022021-
172210/publico/9257890_Dissertacao_Parcial.pdf. Acesso em: 2 nov. 2021, p 14.
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vez negados ‘irdo subverter a ordem, tornando-se uma ameaga a estabilidade, a

harmonia da sociedade”?°.

4. LABELLING APPROACH E O PARADIGMA DA REACAO SOCIAL

Com surgimento na década de 60 nos Estado Unidos, a teoria do Labelling
Approach — também conhecida como teoria do entiquetamento, da rotulagdo ou da
reacdo social — apresenta aspectos significativos para a criminologia, uma vez que ela
ird se preocupar em estudar o papel da instancias oficiais de controle social no processo
de estigmatizacdo, além de buscar demonstrar que o crime ndo possui “natureza
ontologica, mas é pura definicdo realizada por aqueles que detém os mecanismos de
controle na 4rea penal”®°, conforme suscita Guilherme Nucci .

Essa teoria foi fortemente influenciada por duas correntes sociologicas: o
interacionismo simbolico e a etnometodologia. Para George H. Mead, um dos expoentes
do interacionismo simbdlico, a realidade passa a ser construida por meio das interacdes
concretas entre os sujeitos que dela fazem parte, e, esse sistema de troca entre
individuos e o ambiente far& com que a determinadas acfes sejam atribuidos
significados especificos, que passam a fazer sentido na medida em que internalizamos e
as inserimos no cotidiano. Nesse aspecto, Alessandro Baratta entende que “a
consciéncia do individuo vai sendo elaborada por meio das interacdes e dos processos
sociais”! e para que seja possivel entender as razdes que levam o ser a adotar
determinada conduta, é necessario compreender como o individuo entende e percebe o

meio em que Vive.

2% Para o doutrinador, os individuos irdo buscar pelo seu reconhecimento e, nesse sentido, 0s
movimentos sociais passam a ter grande relevancia se formando “a partir de uma base comum
de cidadania”. SHECAIRA, Sérgio Salomdo, Criminologia. 5° Ediccdo. Sdo Paulo: Editora
Revistas do Tribunaais, 2013, p. 126

% NUCCI, Guilherme de Souza. Criminologia. 1. ed. Rio de Janeiro / RJ: EDITORA
FORENSE LTDA., 2021. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559641437/. Acesso em: 2 nov. 2021, p
130

3. COULON, Alain. A Escola de Chicago. Tradugdo Tomaz R. Bueno. Campinas, SP: Papirus,
1995, p. 18
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J& para a etnometodologia fortemente inspirada por Alfred Schutz, adota-se a

ideia de que a realidade social é produto de uma construgdo social, “obtida gragas a um

processo de defini¢do e de tipificacdo por parte de individuos e grupos diversos” 2.

Na visdo de Baratta, o Labeling Approach parte do entendimento de que para se
entender a criminalidade, se faz necessario estudar a acdo do sistema punitivo que reage
contra esse fenbmeno (o crime), por meio andlise a partir do instante em que é criada a

norma abstrata, até 0 momento da atuacdo das instancias oficiais de controle, vejamos:

Esta direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode
compreender a criminalidade se ndo se estuda a acdo do sistema penal, que a
define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo das
instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes penitenciarias que as aplicam),
e que, por isso, o status social de delinquente pressupGe, necessariamente, o
efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da delinquéncia,
enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo
comportamento punivel, ndo é alcangado, todavia, pela acdo daquelas
instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade como
“delinquente”. Nesse sentido, o labelling approach tem se ocupado
principalmente com as reacdes das instancias oficiais de controle social,
consideradas na sua funcéo constitutiva em face da criminalidade. Sob este
ponto de vista tem estudado o efeito estigmatizante da atividade da policia,

dos 6rgdos de acusagéo publica e dos juizes.®®

Desse modo, buscou-se uma mudanca de paradigmas rompendo-se com o foco
das teorias tradicionais de carater etioldégico determinista que buscavam compreender
guem € o criminoso e 0s meios de controle sobre a figura do agente, em substituicdo a
um modelo que passa a questionar o processo de definicdo da conduta desviante e os
seus efeitos sobre os individuos.

Para os tedricos do Labelling Approach, a justica criminal pode aprofundar
ainda mais o fenbmeno da criminalidade, uma vez que a “aplicacdo da puni¢do a um

primeiro comportamento desviante pode gerar a mudanca de identidade social do agente

%2 BARATTA, Alessandro. Crimi. Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo A sociologia
do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 87.
3 BARATTA, Alessandro. Crimi. Critica e Critica do Direito Penal: Introducédo A sociologia
do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 86.



25

que passa a permanecer no papel social ao qual foi introduzido34. A exemplo disso,
destaca-se as penas privativas de liberdade que, em parcela consideravel dos casos, nao
cumpre com a sua fungdo ressocializadora, funcionando como um meio para a
consolidagéo da identidade desviante do sujeito.

Tendo em vista essa situacdo, é possivel citar os casos em que a autoridade
policial prende um suspeito em razdo de suas caracteristicas fisicas, o delegado assim
mantém o sujeito, o juiz homologa o flagrante procedendo com a sua conversdo em
prisdo preventiva, mesmo diante da auséncia dos requisitos legais, e, por fim, o
promotor de justica emite parecer favoravel sem realizar a devida analise do caso.

Assim sendo, um de seus conceitos basilares é a ideia de desvio, sendo este uma
criacdo da sociedade. Logo, o desvio passa a ser entendido como uma etiqueta que é
conferida a alguns sujeitos que praticam determinadas condutas, para Vera Regina
Pereira de Andrade:

[...] o desvio e a criminalidade ndo sdo qualidades intrinsecas da conduta ou
uma entidade ontolégica preconstituida a reacdo social e penal, mas uma
qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos
processos de interacdo social, isto é, de processos formais e informais de
definicéo e selecdo *°.

Nessa perspectiva, o desvio ndo pode ser compreendido como uma qualidade da
acdo cometida pelo sujeito, mas sim uma consequéncia da aplicacdo das normas e
sangdes a pessoas determinadas, qualificadas como delinquentes. Portanto, a conduta
desviante é fabricada por um complexo processo de integracdo social, onde as classes
dominantes por meio de um processo politico, irdo categorizar determinadas acOes
como tais.

Para Edwin M. Lemert, existem dois tipos de desvio: o primario e o secundario,
sendo que o primeiro tenta explicar como surge o comportamento desviante, e, 0
segundo diz respeito a relacdo dessas acGes que estdo simbolicamente relacionadas,

assim como, as consequéncias dos desvios. Segundo o autor, o desvio primario

% BARATTA, Alessandro. Crimi Critica e Critica do Direito Penal: Introducio A sociologia
do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 90

3> ANDRADE, Vera Regina Pereira. Sistema Penal Maximo x Cidadania Minima: cédigos
da violéncia na era da globalizac&o. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003, p. 41.
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corresponde a primeira acdo delitiva praticada pelo agente por questdes sociais,
culturais, econémicas e pessoais, que irdo moldar a personalidade do sujeito criando e
adaptando a sua “identidade que permanece causando-lhe imputacdes pejorativas e
estigmatizantes, ao ponto de que alcance, por necessidade muitas vezes, 0 desvio
secundario” *°.

Esse processo de entiquetamento acaba provocando expectativa social que o
sujeito venha a reincidir, e, ainda, aproxima aqueles que foram estigmatizados, pois a
reacdo da sociedade ao desvio acaba se “tornando um meio de defesa, de ataque ou
adaptacdo em relacdo aos problemas manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao
primeiro desvio”®’.

Ja o desvio secundario € entendido como a consequéncia da rotulacdo. Desse
modo, a estigmatizacdo sofrida pelo agente faz com ele percorro o caminho contrario
aos fins preventivos e educativos da pena detentiva, uma vez que o carcere favorecera a

insercdo do individuo nesse meio. Segundos os escritos de Howard Becker:

Um passo final na carreira de um desviante € 0 ingresso num grupo
desviante organizado. Quando uma pessoa faz um movimento definido para
entrar num grupo organizado — ou quando percebe e aceita o fato de que ja o
fez — isso tem forte impactos sobre sua concepcdo de si mesma [...]. Ocorre
que os membros de grupos desviantes organizados tém, claro, algo em
comum: o desvio. Ele Ihes confere um sentimento de destino comum de estar

no mesmo barco. 38

Em sua obra Outsiders, BECKER sustenta a tese de que 0S grupos sociais
produzem suas regras e, em determinados momentos irdo impd-las. Contudo, quando

essa regra € desrespeitada por alguém, esse individuo € considerado um outsider *.

% CRIMINOLOGIA. In: FERREIRA, Iverson Kech. TEORIA DO DESVIO NA
CRIMINOLOGIA: QUEM DEFINE O QUE E DESVIO?. ISSN 2526-0456. Sala Criminal,
7 set. 2016. Disponivel em: http://www.salacriminal.com/home/teoria-do-desvio-na-
criminologia-quem-define-o-que-e-desvio. Acesso em: 22 nov. 2021

37 BARATTA, Alessandro. Crimi Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo A sociologia
do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 90.

38 BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio/traducdo Maria Luiza de A.
Borges. 1°Ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 47

39 Para o autor o outsider ¢ aquele que “desvia das regras do grupo”. Logo, a ideia de Howard
Becker ¢ que grupos sociais determinados “fazerem as regras cuja infragdo constitui desvio, € ao
aplicar essas regras a pessoas particulares” surge 0s outsiders. BECKER, Howard. Outsiders:


http://www.salacriminal.com/home/teoria-do-desvio-na-criminologia-quem-define-o-que-e-desvio
http://www.salacriminal.com/home/teoria-do-desvio-na-criminologia-quem-define-o-que-e-desvio
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Todavia, é essencial se fazer uma ressalva: a pratica de um delito ndo implica
necessariamente que a sociedade reagira a essa conduta como se ela tivesse ocorrido.
Sucede-se que 0 ato desviante para ser tratado como tal, dependera de quem ir4 cometer
0 delito.

A Teoria do Labelling Approach convida a reflex&o sobre o porqué um delito
praticado corriqueiramente por agentes diferentes tem repercusséo punitiva distinta.
Normalmente, isso ocorre pelo falo de que apenas alguns sujeitos serdo rotulados
enquanto criminosos, e, consequentemente, serdo perseguidos mais severamente pela
justica criminal. BECKER esclarece as regras tendem a ser aplicadas mais severamente

a algumas pessoas em relagéo a outras, segundo o estudioso:

Meninos de areas de classe média, quando detidos, ndo chegam tdo longe no
processo legal como os meninos de bairros miseraveis O menino de classe
média tem menos probabilidade, quando apanhado pela policia, de ser levado
a delegacia; menos probabilidade, quando levado a delegacia, de ser autuado;

e é extremamente improvavel que seja condenado e sentenciado®.

Posteriormente, ele ainda complementa:

Sabe-se muito bem que um negro que supostamente atacou uma mulher
branca tem muito maior probabilidade de ser punido que um branco que
comete a mesma infragéo; sabe- se um pouco menos que um negro que mata
outro negro tem menor probabilidade de ser punido que um branco que

comete homicidio.*!

Infere-se, portanto, que a forma como sujeito é percebido em seu meio pelos
diversos grupos que compde a sua estrutural social, sera determinante para a criacdo do
esteredtipo do agente. Como consequéncia, a clientela do sistema penal acaba sendo

formada de modo homogéneo, a vista disso, basta observar a populacdo penitenciario

Desvio e as reacBes dos outros. In: OUTSIDERS: Estudos de sociologia do desvio. 1. ed. rev.
Rio de Janeiro / RJ: Ed. Zahar, 2009. cap. 1, p. 1-15.

%0 BECKER, Howard. Outsiders: Desvio e as reagdes dos outros. In: OUTSIDERS: Estudos
de sociologia do desvio. 1. ed. rev. Rio de Janeiro / RJ: Ed. Zahar, 2009. cap. 1, p. 26.

1 BECKER, Howard. Outsiders: Desvio e as reagdes dos outros. In: OUTSIDERS: Estudos
de sociologia do desvio. 1. ed. rev. Rio de Janeiro / RJ: Ed. Zahar, 2009. cap. 1, p. 27.
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brasileira composta, majoritariamente de homens negros, moradores dos bairros
periféricos e oriundos das camadas sociais mais baixas.

Conforme os dados do 14° Anuério Brasileiro de Seguranga Publica de 2020, as
unidades penitenciarias do pais sdo formandas, majoritariamente, por homens negros,
jovens e de baixa escolaridade. De acordo com os Estudo orientados pela Amanda
Pimentel e Betina Warmling Barros no ano de 2019, a proporcao de homens negros nas
unidades prisionais perfaziam 66,7%, enquanto 32.3% é a taxa correspondente a
populacdo branca encarcerada*>. O mesmo estudo demonstra que mais da metade das
vitimas de violéncia letal no Brasil também é a populacdo afrodescendente, conforme o

é possivel observar pelo gréafico abaixo:

Figura 1

AS VITIMAS DA VIOLENCIA LETAL NO BRASIL - UM RETRATO DE 2019

As vitimas da violéncia letal no Brasil

Mas o perfil muda a depender da ocorréncia
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Fonte - https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf

Ocorre que apds o entiquetamento, o sujeito apresenta grande dificuldade para se
desprender do rotulo a ele conferido, dificultando a sua reinsercdo na sociedade. Nesse
contexto, destaca-se o papel da Midia enquanto ferramenta com grande poder
persuasivo e com grande capacidade de influenciar no processo de criminalizacdo de

condutas e na condenacdo dos individuos.

2 Esses dados fazem parte do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica referente ao ano de
2020, uma organizacdo sem fins lucrativos que realiza trabalhos e pesquisas visando a
promocao da cooperacdo na area de seguranca publica. 2017. FBSP — FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Seguranca Publica 2020. Sio Paulo:
FBSP, 2020.

=022


https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf
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Para Nilo Batista, “as agéncias de comunicacao social disputam, juntamente com
as agéncias de controle formal o processo da seletividade” *3, ja que uma vez introjetada
na opinido publica o status de delinquente, ainda que seja comprovada a inocéncia do
acusado, ele ir4 sofrer as consequéncias do rétulo que a ele conferido.

Por fim, imperioso destacar que para a Teoria do Entiquetamento, é por meio do
controle social formal que ocorrera a defini¢do do “crime” e do “criminoso”, além
disso, a seletividade punitiva pode se dar em dois momentos: na criminalizacdo
primaria (momento de criagdo das normas penais) e na secundaria ( ocorre por meio da
atuacdo das instituicbes de controle formal, como a Policia, 0 Ministério Publico e o
Poder Judiciario).

Destaca-se que alguns autores como a Vera Regina Pereira de Andrade ainda
defendem a existéncia da criminalizagdo terciaria, que se inicia com o ingresso do
sujeito no sistema penitenciario, no entanto, essa nova modalidade de criminalizagdo

ndo sera abordada no presente estudo.

5. ASELETIVIDADE PUNITIVA NA NORMA INFRACONSTITUCIONAL

Dois sdo os exemplos marcantes da seletividade punitiva e da reproducdo da
violéncia pelo sistema punitivo brasileiro, a Lei n° 10.792 de 2003 que permite o
isolamento do preso cautelar ou do detento e o art. 28 da Lei n°. 11.343/2006.

Essas normas infraconstitucionais, atingem de modo mais avassalador as classes
sociais menos favorecidas, além de ndo se preocuparem com a dignidade de apenado,
uma vez que se busca somente punir o detento ndo se preocupando com o carater
educador e ressocializador das sancGes penais. Isso se deve, em grande parte, a
disseminacdo de uma cultura punitivista alimentada pelo clamor de movimentos sociais
que reivindicam a solucdo dos problemas relacionados a seguranca publica. Assim, o
Estado, por meio do Poder Legislativo é requisitado para dar uma resposta a demanda
levantada pela comunidade, no entanto, o que normalmente acontece é uma producéo

legislativa mais severa, que passa a ter um valor simbdlico.

“SBATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade. 20° Rio de Janeiro: Revan, 2002
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O Direito Penal simbdlico se manifesta, portanto, num contexto marcado pela
inseguranca e disseminacgédo do medo, para ZAFFARONI o “Estado passa a adotar uma
politica criminal se convertendo em uma maquina repressiva atuando no interesse de
grupos sociais que se sentem ameacados no exercicio do seu poder” *4. A vista disso, €
implementada uma politica punitivista que vai além do direito penal do inimigo em
razdo de que o clamor social pela busca de seguranca publica, acaba resultando num
populismo punitivo onde ocorre o encarceramento em massa, a criagdo de novos tipos
penais e 0 recrudescimento das sangdes penais.

Nesse cenario, os meios de comunicagdo de massa desempenham relevante
papel, na medida em que atuam seletivamente fabricando o estereotipo do criminoso,

nesse sentido, o autor acima referido complementa:

Esses estenotipos permitem a catalogacdo dos criminosos dos criminosos que
combinam com a imagem que corresponde a descricdo fabricada, deixando
de fora outros tipos de delinquéncia (delinquéncia do colarinho branco,
dourada, de trénsito, etc.). Nas prisdes encontramos os estereotipados. Na
pratica, é pela observacdo das caracteristicas comuns a populacdo prisional
que descrevemos 0s estereétipos a serem selecionados pelo sistema penal,

que sai entdo a procura-los.*®

Verifica-se que a midia contribui para a perpetuacdo da cultura do medo,
influenciando fortemente o imaginario coletivo, por meio de um discurso que prega a
neutralizacdo dos desviantes. Conforme, Felipe Lazzari da Silveira, a disseminacdo do
medo fez com que surgisse o “hate speech”, uma manifestagdo negativa “cuja intengdo
é a promocdo do 6dio contra os individuos que sdo vistos como inimigos™“®.

Por meio desse discurso, o desejo de vinganca € fomentando gerando efeitos
para além das pessoas que consomem essa informacdo, mas também no préprio sujeito
visto como o inimigo, que incorpora esse discurso introduzindo-o0 em seu inconsciente.

Para Nilo Batista, a vinculacdo entre midia e sistema penal, “trata-se de uma

4 ZAFFARONI, Eugémio Rall. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do
sistema penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 130.

45 ZAFFARONI, Eugémio Rall. Em busca das penas perdidas: A perda de legitimidade do
sistema penal. 6. ed. Rio de Janeiro / RJ: Revan, 2021, p. 141.

% Silveira, Felipe Lazzari. CULTURA DO MEDO E SUA CONTRIBUICAO PARA A
PROLIFERACAO DA CRIMINALIDADE, 2., 2013, Santa Maria - RS. Midias e Direitos
da Sociedade em Rede [...]. UFMS - Universidade Federal de Santa Maria. 2014. Disponivel
em: http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/3-1.pdf. Acesso em: 30 nov. 2021



31

caracteristica marcante dos paises dos sistemas penais dos paises em que o capitalismo
ocorreu tardiamente” #’. Os 6rgdos informativos, muitas vezes, associados a grupos
econdbmicos possuem uma agenda neoliberal, que para alcangar seus objetivos
propagam credos criminoldgicos que compreendem a pena como a solucdo dos

conflitos, ndo se preocupando com o seu fundamento legitimante.

5.1. Aspectos inconstitucionais do Regime Disciplinar Diferenciado

Por meio da Lei n° 10.792 de 2003, responsavel por alterar a Lei de Execucdo
Penal — LEP (Lei 7.210 de 1984) foi criado uma nova modalidade de sancédo disciplinar
diferenciada que rompeu com uma série de garantias constitucionais fixadas no art. 5°

da Constituicdo Federal de 1988. Na visdo do professor Julio Fabbrini Mirabete:

O regime disciplinar diferenciado foi concebido para atender as necessidades
de maior seguranca nos estabelecimentos penais e de defesa da ordem
publica contra criminosos que, por serem lideres ou integrantes de facgdes
criminosas, sdo responsaveis por constantes rebelides e fugas ou
permanecem, mesmo encarcerados, comandando ou participando de
quadrilhas ou organizagBes criminosas atuantes no interior do sistema

prisional e no meio social“®.

Guilherme de Souza Nucci, nos informa que o ordenamento prevé a incidéncia
desse regime disciplinar especial diante de trés hipdteses: 1%) diante da pratica pelo
preso provisorio ou condenado de crime doloso que perturbe a ordem e a disciplina
interna do estabelecimento prisional; 2%) quando o condenado ou preso provisorio
constitua risco a seguranca do presidio e da sociedade; 3%) diante de fundada suspeita de

que o preso provisorio ou condenado estiver vinculado a organizagGes criminosas *°.

Em face do principio da humanidade, verifica-se forte afronta aos art. 5°, incisos

11, XLVII, XLIX da CR/1988. Isso se deve ao fato de que o aprisionamento ndo deve

* BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos Sediciosos:
crime, direito e sociedade. 20° Rio de Janeiro: Revan, 2002

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal. Editora Atlas. 112 Edicdo 2004. Pagina 149.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execucdo Penal. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro /
RJ: Grupo Gen Juridico, 2021. Disponivel em: Minha Biblioteca. Acesso em: 30 nov. 2021.
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reforcar a estigmatizacdo que a propria justica criminal e o encarceramento causam no
sujeito. Dessa maneira, ao se limitar ainda mais a esfera de direitos do individuo esse
regime que permite o isolamento do presidiario em até 360 dias, possui natureza cruel

desconsiderando as necessidades do aprisionado.

Ocorre que o isolamento celular do detento trds consequéncias negativas tanto
para a sua saude fisica quanto para a sua saude mental e, nesse mérito, é necessario
mencionar o art. 40 da Lei de Execucdo Penal que determina: “Impde-se a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos

provisorios.

Essa técnica, infelizmente, acaba por reintroduzir a sancdo penal com a
antiquada nocdo de castigo, operando-se, principalmente, como medida de contengéo
daqueles considerados como indesejaveis por meio de uma legislacdo de emergéncia.
Dessarte, mesmo a norma constitucional vedando a pena de tortura, por meio da RDD, o
isolamento do individuo por longos periodos caracteriza-se como a sang¢ao por meio do

suplicio.

Notavelmente, o principio da proporcionalidade da pena, veda a pena
desproporcional devendo ser aplicada uma sancdo que seja condizente com a lesdo
causada pelo agente. Posto isso, é necessario questionar se a aplicacdo do RDD é a
Gnica medida eficaz para lidar com a situacdo, ou se é possivel buscar por outras
alternativas menos danosas ao sujeito. O Advogado Roberto Delmanto, em seu artigo
“Regime disciplinar diferenciado ou pena cruel?”, traz importantes dados do Boletim
IBCCRIM no Estado de Séo Paulo, pois além do isolamento celular, “ao preso em

regime de isolamento ficam proibidos o acesso ao radio, televisdo e livros” *°.

O Regime Disciplinar Diferenciado ¢ uma norma que afasta a possibilidade de
ressocializacdo do detento, fazendo com que o aprisionamento sirva apenas como
medida de contencdo e ndo como meio capaz de recuperar e reintroduzir o sujeito na

sociedade. Com essa lei, passa-se a punir a pessoa ndo em razdo do delito praticado,

® DELMANTO, Roberto. Regime disciplinar diferenciado ou pena cruel?. In: Regime
disciplinar diferenciado ou pena cruel?. Boletim IBCCRIM, 21 dez. 2021. Disponivel em:
http://www.delmanto.com/Conteudo/artigos/2004/Roberto/regime_disciplinar_diferenciado.pdf.
Acesso em: 30 nov. 2021.
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mas sim pela periculosidade do agente, caracteristica marcante do Direito Penal do

Inimigo, defendida por Giinther Jakobs®!.

5.2. Os problemas do art. 28 da Lei de Drogas

A Lei n° 11.343 de 2006, mais especificamente em seu art. 28 segundo o qual,
prescreve em seu caput: “Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar” sera submetido a aplicagdo das penas de
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, conforme expresso nos

incisos do artigo.

Dessa maneira, o ordenamento define no artigo supracitado as condicdes para
gue o0 sujeito possa ser considerado usuario de drogas, devendo ainda 0 magistrado levar
em consideracdo a natureza, a quantidade da substancia apreendida, o local, as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, bem como as circunstancias pessoais e sociais

do agente, nos termos do art. 28, § 2° da legislacdo em comento.

Ja o trafico de drogas possui previsdo no art. 33, caput, da Lei n® 11.343/2006,
sendo caracterizando como o ato de “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar”, sendo equiparado ao crime de trafico aqueles que incidem do art. 34 da
Lei n®11.343/2006.

> para Giinther Jakobs deve ser feita a diferenciacdo entre os individuos considerados cidadaos
e aqueles entendidos como inimigos a serem enfrentados pelo Estado. Aos primeiros sao
resguardadas todas as garantias penais e processuais. Ja 0s inimigos devem ser combatidos e,
para gue 0s mecanismos de controle sejam mais eficientes, € salientar que as garantias desses
serem sejam reduzidas. Para ele “O inimigo deve ser combatido em razdo da sua
periculosidade”. JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo.
In:CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José (org.e trad.). Direito penal do
inimigo: nocgoes e criticas. 4.ed. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p,
37
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Nesse sentido, é problematica da diferenciacdo feita entre o usuario de drogas e
o traficante num contexto em que a justica criminal é marcada pela seletividade
punitiva. Dessa maneira, com a criacdo do estereotipo do traficante, a justica criminal
opera com maior controle e repreensdo sobre as classes socias mais baixas compostas
por individuos negros, pobres e de baixa escolaridade, posto que esses sujeitos sao

considerados de maior periculosidade pelos 6rgdos de controle.

Assim, prevendo a norma que o local em que foi realizada a apreensdo e as
condicdes pessoais e sociais do agente sdo critérios determinantes para diferenciar o
usuario do traficante, estamos diante da seletividade penal de modo escancarada na
legislacdo infraconstitucional, abrindo espaco para discricionariedade do magistrado.

Nas palavras de Gabriella Godoy:

A condigdo miseravel econdmica e social do individuo ndo pode se tornar, ao
mesmo tempo, o0 motivo de seu sofrimento diario e o argumento para
concebé-lo como criminoso, sob pena de estar-se a violar a propria politica
de prevencao trazida pela Nova Lei de Drogas que resguarda uma protecio

acrescida aos vulneraveis®.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que apesar do texto constitucional
garantir a todos o direito a privacidade e a autonomia individual, apesar de nao ser
punivel com pena de reclusdo, o uso pessoal de drogas ainda é criminalizado pela

legislacdo brasileira.

Nesse sentido, temos o art. 5° inciso X da Carta Constitucional que confere a
todos a inviolabilidade “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”,
e, a tipificacdo do uso pessoal de entorpecentes vai em contramdo a preceito
fundamental, uma vez que o0 uso dessas substancia & considerado autolesdo nao

colocando em perigo bens juridicos de terceiros.

2 GODOY, Gabriella Talmelli. Seletividade penal na Lei de Drogas - Lei n.
11.343/2006. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3919, 25 mar. 2014.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27071. Acesso em: 21 dez. 2021
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6. CONCLUSAO

O sistema punitivo brasileiro tem se mostrado potencialmente seletivo no
momento em que ¢ definida quais as condutas serdo tipificadas enquanto ilicitos penais,
e, consequentemente quem Sserdo 0s sujeitos que passardo a ser responsabilizados pela

conduta a ser praticada.

Assim sendo, aqueles considerados desviantes, conforme aponta a Teoria do
Labelling Approach, passam a ser tratados de modo diferenciado pelo poder punitivo
uma vez que a normativa penal a eles aplicada faz com que haja a limitacdo de uma
série de direitos e garantia fundamentais. Ademais, uma vez rotulados como
delinquentes, estes passam ndo s6 a serem tratados pela sociedade como tal, mas

também cumprem, muitas vezes, esse papel a eles seletivamente conferido.

Contudo, ndo é todo agente que pratica um ilicito que serd considerado um
desviante, posto que os individuos rotulados geralmente sdo o0s negros, de baixa

escolaridade pertencentes as classes sociais mais baixas.

Por meio da criminologia critica é possivel discutir os efeitos negativos sobre a
seletividade do poder punitivo para o agente e 0 impacto da pena, que deixa de ter a
funcdo de ressocializar e educar o individuo, passando a desempenhar mero papel de
contencao, numa sociedade marcada pelo clamor da seguranca publica. Nesse contexto,
o Direito passa desempenhar a funcdo de manutencdo das desigualdades, ou seja, ao
invés de ser um meio pelo qual se possa alcancar a igualdade e a dignidade do ser
humano, essa norma passa propagar e violéncia e a dar continuidade a um discurso

pautado na discriminacao dos individuos.

Portanto, € necessario que se discuta qual é o papel do Direito Penal na
sociedade contemporanea e questionar o modelo punitivo adotado pela sociedade
brasileira. Posto que um discurso de emergéncia fomentado pelos meios de
comunicacdo de massa, tem gerado uma inflacdo legislativa e san¢bes mais rigorosas,

gue nao conseguem resolver o problema da seguranca publica.

Ressalta-se que enquanto o problema da criminalidade for tratado como questéo

restritiva do Direito Penal, essa questdo nunca sera solucionada. Isso porque esse tema
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demanda grandes investimentos na salde, educagdo, lazer, transporte, acesso a

informacdo, e ndo de medidas de contencdo e repreensdo dos indesejaveis.

Essa norma deve ser utilizada como ultima ratio, objetivando incidir sobre as
hipoteses de grande interesse para a sociedade, buscando ainda impor limites a atuacdo
estatal afim de evitar abusos e resguardar os direitos dos cidad&dos, principalmente, da
parcela vulneravel. Feito isso, além de garantir uma melhor qualidade de vida a
populacdo, teremos um Estado que respeite os preceitos fundamentais do Estado

Democratico de Direito.
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