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Resumo: O Sistema Carcerario Brasileiro vem se apresentando, ao longo do tempo, cada vez
mais seletivo, 0 que se constata facilmente pela presenca de determinados segmentos da
sociedade nos presidios brasileiros, e pela punicdo de determinados tipos penais. Tal realidade
possui como pano de fundo a aplicacdo do que se convencionou chamar de Direito Penal do
inimigo, que vem calcado em fortes ideais de “lei e ordem” que emergem de determinados
setores da sociedade brasileira. Assim, a esséncia do trabalho é abordar a seletividade do
sistema penal brasileiro, demonstrando como a atuacdo concreta, tanto da criminalizacéo
primaria, quanto da secundéaria, € capaz de gerar o encarceramento de determinados tipos
penais e parcelas especificas da populagéo brasileira.

Palavras-chave: Penal. Seletividade. Sistema Penal. Direito Penal do Inimigo.
Criminalizagdo Priméria. Criminalizacdo Secundaria.

Sumario: Introducdo. 1. Sistema Penal Brasileiro. 2. Discursos da seletividade do sistema
penal brasileiro. 3. Funcdo social da seletividade do sistema penal brasileiro. 4. Selecionar e
punir. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho proposto enfoca a temética da seletividade que esta presente no sistema
penal, e a forma como ela opera, o que sera possivel com a analise pormenorizada do sistema
carcerario brasileiro, em que se percebe a presenca de determinados estereotipos.

O que se pode perceber € que esta seletividade da criminalizacdo secundaria acaba

“selecionando aqueles que circulam pelos espagos publicos com o figurino social do



delinquente”, gerando a puni¢do apenas daqueles que se enquadram no estere6tipo criminoso,
que cometem crimes grosseiros e que causem menos problemas a sociedade quando presos.

Assim sendo, essa caracteristica marcante do Sistema Penal se mostra contraria ao
Estado Democrético de Direito, preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
1°, caput, além de, flagrantemente, violar os direitos fundamentais de isonomia e dignidade da
pessoa humana, resultando numa aplicacéo arbitraria da lei.

Além de seletivo, o sistema também se mostra repressivo e estigmatizante. Ao operar
desta maneira, o Sistema Penal acaba criando no imaginario da populacdo e das agéncias de
controle um estere6tipo de criminoso, que deve ser combatido a todo custo, ja que sera este o
inimigo da sociedade, devendo, portanto ser extirpado do seio social.

Com isso, o que se verifica ¢ a presenga do que Jakobs chama de “Direito Penal do
Inimigo” emergindo no controle punitivo, que busca a punicdo do individuo pela que ele
representa e nao pelo crime que efetivamente comete, 0 que se mostra diametralmente oposto
ao “Direito Penal do Fato”, que ¢ o que deve vigorar no Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, € perceptivel que o tema se justifica pela existéncia da seletividade no
Sistema Penal brasileiro como forma de controle social de praticas indesejadas, mas que
acaba por desrespeitar direitos fundamentais dos individuos a ele submetidos, sendo pouco
questionado pela doutrina patria.

Para tal problema, ha diversas solugcdes apresentadas ao longo dos anos, que podem
ser: a substituicdo deste atual sistema por uma estrutura ndo-marginalizante; transformacao
em um sistema puramente preventivo, com base no terror; substituicdo parcial das estruturas
do sistema; e a necessidade da adoc¢do de uma postura eminentemente critica da realidade do
sistema, realizando confrontos diarios com a preservacao dos direitos humanos.

Desta forma, o sistema carcerario brasileiro, composto predominantemente por

determinados esteredtipos de criminosos acaba por comprovar faticamente a existéncia real da



seletividade no sistema penal brasileiro.

Tendo em vista 0 ja exposto, 0 presente trabalho objetiva, especificamente, ao longo
de seu desenvolvimento, demonstrar que a seletividade esta presente no Sistema Penal
Brasileiro, comprovando que a mesma exterioriza um Direito Penal do autor, caracteristica
essa que se mostra ilegal e ilegitima segundo o sistema vigente de Estado Democratico de
Direito.

Para tanto, como ja foi explicitado, sera analisado de que forma o sistema carcerario
brasileiro, com sua composi¢do, € capaz de exteriorizar e comprovar a existéncia da
seletividade.

Haverd, portanto, a investigacdo do que é o Sistema Penal Brasileiro, com suas
caracteristicas, atraves de pesquisas juridica, criminologica e historica, relacionando-o com a
seletividade do Sistema Penal Brasileiro, no que tange a literatura. Portanto, o estudo assume
as caracteristicas de um estudo exploratério do tipo levantamento.

Assim, procurar-se-4 fomentar as discussdes acerca do tema, esclarecendo se existe,
de fato, algum vinculo entre os objetos de estudo supracitados; as raz@es juridicas, historicas,
psicoldgicas e socioldgicas de sua existéncia; suas finalidades; e consequéncias e impactos na

sociedade.

1. SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Para a analise do sistema penal brasileiro é necesséria a elucidagdo do histdrico, bem

como do conceito e das caracteristicas para a melhor compreenséo acerca do tema.



1.1 HISTORICO DO SURGIMENTO DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O Sistema Penal é o espelho das representacGes e relagdes sociais, de politicas
publicas, dos discursos do poder e também da lei, que é a sua propria configuracdo
linguistica.*

Ao longo do tempo, 0 que se percebe na sociedade brasileira € que ha a progresséo
historica da existéncia de trés sistemas penais até que se possa chegar ao atual. Sao eles:
colonial-mercantilista; imperial-escravista; e republicano positivista.

O sistema colonial-mercantilista, que tem como base formal as Ordenacdes
Manuelinas e Filipinas, era baseado em resquicios inquisitoriais, sendo controlado pelos
donatarios e n3o pelo rei, que delegava a estes o poder de punir.®

Durante esse periodo histérico, que vai desde 1500 até 1822, o poder punitivo do
sistema penal era exercido sobre o corpo dos selecionados, o que se coaduna com a ideia do
suplicio narrada por Foucault®.

Ainda seguindo esta tradigdo ibérica, “a diferenciagdo penal resulta na aplicagdo de
penas distintas, ou pelo menos em distinta quantificacdo da mesma pena, segundo a classe
social do autor ou da vitima” ®, 0 que desde entdo o sistema ndo se mostra igualitario como
seu discurso pretende passar.

Avancando na linha do tempo, esse sistema é substituido pelo imperial-escravista,
que tem como base a ideia de que o encarceramento é a pena com a qual se obtém os

melhores resultados disciplinadores.®

1 BATISTA, Nilo. Os sistemas penais brasileiros. In ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.). Verso e reverso
do controle penal. v. 1. Santa Catarina: Fundacgdo Boiteux, 2002, p. 1.

2 Ibid.

* Ibid.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 38. ed. Petrépolis: Vozes, 2010, p. 13.

> BATISTA, op. cit., p. 7.

® Ibid.



Este periodo, marcado pela imposicdo do principio da legalidade devido a revolugédo
burguesa, marcou a substituicdo do sistema penal vigorante no Antigo Regime por um outro,
em que nasciam as teorias preventivas da pena, e a teoria do disciplinamento que teve seu
auge com o pandptico de Bentham.’

Mas é com a Republica que surge o terceiro sistema penal brasileiro, o republicano-
positivista que, como o proprio nome ja diz, é resultado de uma ldgica positivista
criminoldgica que era preciso punir segundo uma ideia de periculosidade do sujeito, mesmo
que ndo houve um crime efetivo.’

E nesse contexto que o principio da legalidade se torna um obstaculo para o controle
social, o que é facilmente contornado pela insercdo no Codigo Penal de 1940 desta nogdo de
periculosidade da pessoa, que servira como base para a aplicacio de medidas de seguranca.’

Nas palavras de Nilo Batista,

O terceiro sistema penal brasileiro nutriu-se do positivismo criminoldgico, que
produzia o discurso racista legitimador da hegemonia, e do positivismo juridico, que
confinava o olhar & articulacdo logica de pardgrafos e incisos. A privacdo de
liberdade, como em toda a sociedade industrial, é a pena por exceléncia, e 0 mito da
ressocializagdo para o trabalho edifica coldnias agricolas e estabelecimentos penais
industriais. Finalmente, haviam chegado os tempos modernos. ™

E a partir desses trés sistemas penais que surge o atual sistema penal brasileiro,
marcado pela hipercriminalizagdo, que tem base principalmente nos projetos de “lei e ordem”
e “tolerancia zero”; mudanca nas finalidades da prisdo, que passa a ser uma pena de
neutralizacdo do condenado; importancia da midia, que passou a atribuir a si o papel de
prolatora do discurso de controle social penal; e duplicidade da face do sistema, que age de

formas diferentes conforme a sua clientela.'*

7 Ibid.
¢ Ibid.
® Ibid.
10 | pid.
1 |bid.



1.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Analisado 0 momento de surgimento, passar-se-4 a analise do conceito e das

caracteristicas do sistema penal brasileiro.

1.2.1 CONCEITO DE SISTEMA PENAL

Na visdo de Nilo Batista, o sistema penal é formado pelo conjunto das agéncias
politica, criminalizacdo primaria; policial; comunicativa; de reproducéo ideoldgica; judicial e
penitenciaria, estas cinco formando a criminalizacdo secundaria, sendo responsavel por tornar
possivel a operacionalizacdo da criminalizacéo®?.

Tais agéncias ndo realizam suas fun¢Ges como um conjunto harménico, visto que ha
apenas um equilibrio inconstante entre elas, sendo “regidas por relagdes de concorréncia entre

13 se enquadrando como compartimentos estanques

si ¢ dentro de suas proprias estruturas
dentro de um todo que se diz unitério.
Essa desunido das agéncias de criminalizacdo € facilmente percebida pelo hiato entre
a realidade social e a abstracdo™, o que acaba por gerar uma disputa entre as agéncias,
ocasionando leis mais punitivas, processos mais repressivos e opinides publicas mais
desinformadas e distorcidas™, na tentativa de cada uma se sobrepor as outras.
As agéncias de criminalizacdo priméaria, que sdo as agéncias politicas, se

responsabilizam por sancionar as leis que incriminam determinadas condutas, operando de

maneira abstrata.

2 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p.25.

3 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 60.
1 ASSAIANTE, Marcus Alexandre Marinho; ASSIS, Isabella Bogéa de. O sistema penal subterraneo sob a
Otica da criminologia critica. O suplicio dos excluidos nos carceres brasileiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 14,
n. 2132, 3 maio 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12677>. Acesso em: 12 set. 2014.

1> VASCONCELLOS, Mercia Miranda. Sistema penal seletivo. Reflexo de uma sociedade excludente. Jus
Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1596, 14 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10652>.
Acesso em: 11 set. 2014.


http://jus.com.br/revista/texto/12677/o-sistema-penal-subterraneo-sob-a-otica-da-criminologia-critica
http://jus.com.br/revista/texto/10652/sistema-penal-seletivo

Por outro lado, as agéncias de criminalizacdo secundaria, policial; comunicativa; de
reproducdo ideologica; judicial e penitenciaria, exercem a acdo punitiva sobre quem praticar
as condutas proibidas determinadas pela lei, operando concretamente, eis que a policia
investiga, juiz/reproducdo ideoldgica/comunicativa legitimam a punicdo e a penitenciaria
pune efetivamente.®

Ja Zaffaroni entende ser “o controle social punitivo institucionalizado” 17, dando,
desta forma, uma definicdo mais profunda, que abarca tanto os casos legais do controle
efetuado pelas agéncias supracitadas quantos os que ha a marca flagrante da ilegalidade.

De acordo com esta visdo, “o direito penal ocupa uma somente um lugar limitado, de
modo que sua importancia,..., ndo é tao absoluta,..., especialmente quando dimensionamos o0
enorme campo de controle social que cai fora de seus estreitos limites™*®.

Tais pensamentos sdo corroborados por Michel Foucault, pois, de acordo com ele, o
sistema penal foi concebido como um instrumento que deveria gerir de forma diferencada as
ilegalidades, e ndo para suprimi-las.*®

Portanto, o que se pode perceber a partir desses dois conceitos complementares, é
que o sistema penal brasileiro é formado por agéncias de criminalizacdo que sdo responsaveis
por institucionalizar e legitimar o controle social e o poder punitivo do Estado.

Além disso, pode-se inferir que o sistema penal brasileiro apenas reflete as relacfes
sociais e os valores selecionados como necesséarios para a garantia da ordem social ?°,

espelhando o poder do Estado, que nada mais € do que um estado de policia enclausurado

num Estado Democratico de Direito.

% Ipid., p. 43.

17 Z AFFARONI apud BATISTA, op. cit., 2005, p.25.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. V. 1. 7. ed.,
22 tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.

¥ FOUCAULT, op. cit., p. 86.

% \VASCONCELLOS, Mercia Miranda. Sistema penal seletivo. Reflexo de uma sociedade excludente. Jus
Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1596, 14 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10652>.
Acesso em: 11 set. 2014.


http://jus.com.br/revista/texto/10652/sistema-penal-seletivo

Entdo, o que realmente o sistema penal objetiva é a disciplina dos cidad&os,
delimitando os espacgos sociais que cada um pertence, 0 que garante que a estratificacdo

permaneca da forma que foi estabelecida pela classe dominante®.

1.2.2 CARACTERISTICAS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

As caracteristicas do sistema penal brasileiro explicitadas abaixo serdo as seguintes:

seletividade e vulnerabilidade, repressividade e estigmatizacao.

1.2.2.1 SELETIVIDADE E VULNERABILIDADE

O sistema penal ¢é apresentado a sociedade como sendo igualitario, ou seja, atinge
igualmente todas as pessoas, em razdo de sua conduta. Porém, o que se verifica é que o seu
funcionamento é, na verdade, seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas.?

A seletividade é a caracteristica estrutural do exercicio do poder do sistema penal®®
mais importante, que pode ser definida como a escolha realizada pelas agéncias de
criminalizacdo daqueles que serdo punidos, tanto no nivel abstrato, da edicdo de leis e
cominacdo de penas, quanto no concreto, aqueles efetivamente escolhidos no grupo social
para sofrerem as sancOes penais.

Ela estd mais presente nas sociedades em que ha uma maior polarizacdo da riqueza,

que guardam preconceitos internos histéricos ou que se formaram a partir de intensos

L bid.

22 BATISTA, op. cit., 2005, p.25 e 26.

28 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 15.
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movimentos migratorios, por isso se diz que é estrutural e ndo conjuntural, j& que esta
presente na estrutura social.*

A lei é responsavel por conferir ao sistema penal o poder de atuar contra aqueles que
infringirem os seus mandamentos, mas o que se percebe é que apenas ha efetiva acdo contra
determinadas pessoas, escolhidas arbitrariamente®, a partir de estereétipos, ou seja, aqueles
que ostentem um perfil criminoso.

Essa caracteristica € a causa do etiquetamento e segregacgdo, que agem segundo uma
I6gica maniqueista, dividindo a sociedade entre os bons, que sdo 0s que ndo cometem crimes,
e 0s maus, que sdo aqueles selecionados.

A seletividade é orientada, sobretudo pelos empresarios morais, que estdo presentes
tanto na criminalizacdo primaria quanto na secundaria, sendo representados pelos
comunicadores sociais, politicos que buscam ascensdo, grupos sociais etc.?

Na criminalizacdo primaria, o legislador materializa tal caracteristica quando
seleciona os bens juridicos que serdo protegidos e que condutas serdo criminalizadas a nivel
abstrato, sendo uma decisdo politica, pois apenas estabelece os parametros que deverdo ser
seguidos pelas demais agéncias criminalizantes.

Jé através das agéncias de criminalizacdo secundaria é que se percebe concretamente
a atuacdo da seletividade, na medida em que inicialmente as agéncias policiais, com o auxilio
das agéncias de comunicacdo e de reproducdo ideoldgica, escolhem que condutas serdo
investigadas, para que posteriormente a agéncia judicial analise se realmente se faz necessaria
a punicao e em qual medida e, em seguida, a agéncia penitenciaria apenas se atém a punicdo

determinada pelo juiz.

? BATISTA, op. cit., 2005, p.50.

» VASCONCELLOS, Mercia Miranda. Sistema penal seletivo. Reflexo de uma sociedade excludente. Jus
Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1596, 14 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10652>.
Acesso em: 11 set. 2014,

% BATISTA; ZAFFARONI, op.cit., p. 45.


http://jus.com.br/revista/texto/10652/sistema-penal-seletivo
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Esta etapa da criminalizacdo representa grave violagdo ao principio da isonomia, na
medida em que h& uma aplicacdo arbitraria da lei, que seleciona aqueles que pertencem ao
estereotipo, realizam crimes grosseiros ou 0S que, por ndo possuirem cobertura, causem
menos problemas socialmente.*’

Observando esse mecanismo de funcionamento do sistema penal, pode-se deduzir
que as agéncias policiais, ao lado das comunicativas, sdo as que detém maior poder se
selecionar aqueles que sofrerdo a punicdo apds encerrado um processo penal, apenas podendo
0 juiz reduzir tal poder, com a ajuda das agéncias de reproducdo ideoldgica, que acabam por
defender a deslegitimacéo de tais condutas.

Como detém maior poder, também se observa que mais abusos sdo cometidos, pois
na tentativa de se manter no poder, as agéncias acabam muitas vezes por atuar a margem da
legalidade, de forma discricionaria, gerando o que se chama de Sistema Penal Subterraneo.

A vulnerabilidade, nesta etapa, se mostrard maior ou menor de acordo com a
correspondéncia do cidaddo ao figurino social de delinquente, j& que tal caracteristica espelha
“a posicao concreta de risco criminalizante em que a pessoa se coloca™®,

Ao operar desta maneira, o Sistema Penal acaba criando no imaginario da populacéo
e das agéncias de controle um esteredtipo de criminoso, que deve ser combatido a todo custo,
ja que sera este o inimigo da sociedade, devendo, portanto ser extirpado do seio social.

Por ser reconhecido como inimigo, na medida em que ao violar o contrato social, que
é a lei, perde o seu status de cidaddo, e consequentemente seus direitos, se justifica que seja
ele seja submetido a um procedimento tipico de épocas de guerra, ndo havendo respeito ao
devido processo legal.”®

Entdo, o que se vé € que o objetivo aqui ndo é o respeito a norma penal, mas sim a

" Ibid., p. 43 a 47.

%8 Ibid., p. 49.

»» GOMES, Luiz Fléavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do Direito Penal). Revista Juridica Eletronica
Unicoc. Disponivel em: < http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf.>. Acesso
em: 23 set. 2014.


http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivoID_47.pdf
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eliminacdo do que se considera um perigo social, baseando-se para tanto nos interesses
predominantes da sociedade, e punindo o cidaddo pelo que ele representa, e ndo pelo crime
que cometeu®’.

Essa esterotipizacdo tem como base principalmente a teoria do labelling approach ou
teoria do etiquetamento. Tal teoria sofreu influéncia direta do que se chama interacionismo
simbolico, que acredita que a realidade humana ndo é composta de fatos, mas sim da
interpretacdo que a sociedade realiza deles, o que justificaria a punicdo de alguém pelo que a
coletividade acredita que ele representa e ndo pelo que fez.*

Ao atribuir rotulos aos individuos, o que o sistema penal é flagrantemente
inconstitucional, ja que ha desrespeito direto ao principio da presuncdo de inocéncia, havendo
uma verdadeira inversdo no 6nus da prova, que passa a ser do cidaddo, quando deveria ser do
Estado que o acusa.™

Com isso, o que se verifica ¢ a presenga do que Jakobs chama de “Direito Penal do

»%3 emergindo no controle punitivo, que busca a punicdo do individuo pela que ele

Inimigo
representa e ndo pelo crime que efetivamente comete, como forma de conter um perigo a
sociedade, o que se mostra diametralmente oposto ao “Direito Penal do Fato”, que ¢ o que
deve vigorar no Estado Democratico de Direito, eis que se baseia ndo mais na imagem
simbdlica de criminoso, mas sim na imagem real.

Por isso mesmo é que tal postura é duramente criticada principalmente por Cancio

Melia, 2003*, que tece os seguintes argumentos: tal concepcdo de Direito Penal vai de

%0 JESUS, Damésio E. de. Direito penal do inimigo. Breves consideragdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
1653, 10 jan. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10836>. Acesso em: 23 abr. 2014.
3L SELL, Sandro César. A etiqueta do crime: consideragfes sobre o “labelling approach”. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1507, 17 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10290>. Acesso em:
13 set. 2014.
% Ihid.
% JAKOBS, Giinter e MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Tradugdo de André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005 in JESUS, Damasio E. de. Direito penal do
inimigo. Breves considera¢fes. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1653, 10 jan. 2008. Disponivel em:
3<4http://jus.uoI.com.br/revista/texto/10836>. Acesso em: 13 set. 2014.

Ibid.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/10836/direito-penal-do-inimigo
http://jus.uol.com.br/revista/texto/10290/a-etiqueta-do-crime
http://jus.uol.com.br/revista/texto/10836/direito-penal-do-inimigo
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encontro direto a Constituicdo da Republica, pois retira da pessoa a sua condicéo de sujeito de
direitos, tornando-o mero objeto de coacdo; ndo hd o cumprimento de sua promessa de
eficacia de contencdo da criminalidade, j& que o aumento de leis ndo é proporcional a sua
reducdo; produz inimigos simbolicos, que passam a ser vistos como inimigos do Estado, oq
eu é necessario para sustentar permanentemente o sistema penal; contraria o principio-base do
Direito Penal, segundo o qual ndo se pune 0 pensamento do autor e nem a sua representacdo
simbolica, mas sim o ato por ele realizado.

Por fim, segundo Zaffaroni, citado por Luiz Flavio Gomes® o sistema penal da era
da globalizacdo vem cumprindo sua fungdo essencial através da seletividade, que é de retirar

do convivio social os indesejaveis, como se pode perceber pela passagem abaixo:

Como o sistema penal funciona seletivamente (teoria do labelling approach),
consegue-se facilmente alimentar os carceres com esse ‘exército’ de excluidos. Em
lugar de ficarem jogados pelas calcadas e ruas, economicamente, tornou-se Util o
encarceramento deles. Com isso também se alcanga o efeito colateral de suavizar a
feiura das cidades latino-americanas, cujo ambiente arquitetdnico-urbanistico esta
repleto de esfarrapados e maltrapilhos. Atenua-se 0 mal-estar que eles ‘causam’ e
transmite-se a sensacdo de ‘limpeza’ e ‘seguranca’. O movimento ‘tolerdncia

zero’,..., € a manifestacdo fidedigna desse sistema penal seletivo.*®
Portanto, 0 que se pode perceber é que tanto a seletividade quanto a vulnerabilidade
fazem parte da estrutura do sistema penal, servindo também como alicerce para a sua
sustentacdo, na medida em que ausente a busca por um inimigo, perde a sua razao de ser, que

é o controle social punitivo.

1.2.2.2 REPRESSIVIDADE

Da mesma forma que o sistema penal se apresenta como igualitario, também quer se

mostrar ser justo, na medida em que objetiva prevenir os delitos, impondo assim apenas penas

necessarias e justas. Mas, o que se verifica é que, na realidade, € 0 mesmo extremamente

% ZAFFARONI apud GOMES. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/Arqui
volD_47.pdf.>. Acesso: 23 abr. 2014
* Ibid.
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repressivo, pois ha uma “incapacidade de regular a intensidade das respostas penais”37,

havendo a frustracdo do seu dito objetivo.

Em razdo da repressividade, aparece no sistema penal o que se costuma chamar de
campanhas de lei e ordem, que, em nome de uma maior seguranca e paz sociais, pregam 0
aumento da repressdo dos delitos, afirmando que a punicao atual néo é suficiente™.

Nesta linha de pensamento, as agéncias de criminalizacdo primarias se veem
obrigadas a criar leis cada vez mais absurdas e punitivas, sob o discurso de preservacdo da
sociedade e garantia da prevencao dos delitos.

Ja as agéncias judiciais, por pressdes verticais, dos membros superiores do Poder
Judiciario, e horizontais, das outras agéncias de criminalizacdo, acabam por ndo dosar
corretamente a pena a ser aplicada, incorrendo em ofensa tanto ao principio da legalidade
estrita, quando ao principio constituicdo da proibicdo da imposi¢do de penas cruéis, art. 5°,
XLVIII da CRFB.*

Buscam com tais sentencas exemplarizantes, dar uma resposta a sociedade e impedir
que novos crimes sejam cometidos, numa l6gica puramente preventiva, 0 que ja se
comprovou ndo corresponder a realizada, eis que o cometimento de crimes ndo segue esta
l6gica determinista.

Neste contexto, também se fazem presentes as agéncias comunicativas que, a
pretexto de prevenir 0 acontecimento dos crimes, acabam por pregar uma maior repressao,
gerando uma opinido publica cada vez mais desinformada e confusa, que termina por
pressionar 0s outros setores do sistema penal pela contengdo de uma suposta onda de

crimes.*°

S BATISTA, op.cit., 2005, p.26.

% BATISTA; ZAFFARONI, op. cit., p. 63.
* Ibid., p. 61.

0 Ibid.
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E, na Gltima etapa desse processo se encontram as agéncias penitenciarias que, como
receptoras finais sofrem pressdes de todo o sistema penal, além de enfrentarem diversas
rebelides, motins e fugas, o que acaba por macular a imagem do sistema penal.

Assim sendo, se aproveitam de tais acontecimentos para que, sob novamente um
discurso de prevencdo, aumentem a repressao, impondo aos condenados penas realmente
cruéis e tratamentos desumanos, 0 que acaba por criar um verdadeiro sistema penal
subterraneo nas penitenciérias do pais.**

Entdo, o que se pode concluir aqui é que o sistema penal se mostra extremamente
repressivo, sob o discurso de uma campanha que visa a preservacdo da lei e da ordem social
numa légica puramente preventiva. Como tal tentativa se mostra fracassada, a resposta que se
da é que isso ocorreu porque a repressdo empregada ndo foi suficiente, devendo ser

intensificada até que se atinja tais objetivos.

1.2.2.3 ESTIGMATIZACAO

E, por fim, o sistema penal se apresenta como comprometido com a preservacao da
dignidade da pessoa humana, que é fundamento da Republica Federativa do Brasil, art. 1°, I11
da CRFB, e direito fundamental de todos, quando, em verdade, € estigmatizante, eis que
produz completa degradacdo da imagem dos selecionados pelas agéncias de criminalizagédo
secundaria.*?

Apobs ingressar no mecanismo do sistema penal pelas mdos das agéncias de

criminalizacdo secundaria, o que se percebe é que o selecionado passa a ostentar esta marca,

*1 ASSAIANTE, Marcus Alexandre Marinho; ASSIS, Isabella Bogéa de. O sistema penal subterraneo sob a
Otica da criminologia critica. O suplicio dos excluidos nos carceres brasileiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 14,
n. 2132, 3 maio 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12677>. Acesso em: 12 set. 2014.

“2 BATISTA, op.cit., 2005, p.26.


http://jus.com.br/revista/texto/12677/o-sistema-penal-subterraneo-sob-a-otica-da-criminologia-critica
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este estigma para o resto de sua vida, 0 que se da até mesmo antes de eventual sentenca penal
condenatoria.

Nesta esteira de pensamento, grande responsavel por implantar essa marca no
cidaddo € a agéncia comunicativa, ja que, mesmo na etapa investigatoria, ja atribui o rétulo de
criminoso e perigoso aos selecionados, ndo importando se realmente o s&o.

E apds sentenca penal condenatdria, o que se verifica é a manutencdo do estigma
mesmo apos o cumprimento de sua pena, 0 que 0 segue até o fim de seus dias, e dificulta
imensamente 0 seu retorno a sociedade, pois o0 rotulo que ostenta causa aversdo da
coletividade.

Dessa maneira, 0 que se pode deduzir € que um sistema penal que se diz
comprometido com a dignidade da pessoa humana em verdade vai de encontro a ela, porque

causa a degradacdo da imagem de quem por ele passa.

2. DISCURSOS DA SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Os discursos da seletividade do sistema penal brasileiro sdo o legitimante e o
deslegitimante, e serdo ambos analisados no presente capitulo, como forma de explicar a

forma como o Sistema Penal se sustenta principalmente.

2.1 DISCURSO LEGITIMANTE

Os discursos legitimantes da seletividade do Sistema Penal Brasileiro, desde a sua

origem, se basearam em uma estratégia segregadora, excludente e repressiva, que objetivava a

discriminacdo de alguns setores da sociedade. Através dele, os que detinham o poder,
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solidificaram a ideologia de que apenas o Sistema Penal seria capaz de resolver os conflitos
sociais. *®

A partir de 1970, o que se verificou é que os detentores do poder passaram a
empenhar seus esforgos para que os individuos que frequentassem o0s espacos publicos
obedecessem aos padrbes de normalidade por eles impostos. Consequentemente, se verifica
uma desestruturacdo das relagcdes sociais, que faz emergir o Sistema Penal como principal
instrumento de controle social, responséavel por excluir os pobres.*

E segundo esta l6gica que aparece o discurso preventivista, que se baseia na idéia do
movimento “lei e ordem”, segundo o qual o Sistema Penal seguiria duas oOticas preventivistas:
a geral, da criminalizacdo primaria, e a especifica, da criminalizagdo secundaria.

De acordo com a prevencdo geral, ao realizar a tipificacdo de uma conduta,
automaticamente, o Sistema Penal estd impedindo que se cometam crimes, 0 que se torna
incontroverso com o discurso.*®

J& as agéncias de criminalizacdo secundaria atuam sob uma légica de prevencéao
especifica, que é responsavel por transmitir a ideia de que a funcdo da pena que deve ser
imposta ao individuo transgressor tem realmente uma funcao ressocializadora, € ndo ocorre
uma deterioracdo psiquica do individuo com a sua privacdo da liberdade por longos
periodos.*’

Hé também, por parte deste discurso legitimante uma espécie de “satanizacao” das
criticas a ele como sendo marxistas, na medida em que elas se revelam como um “contrapoder

para a verticalizacdo militarizada de nossas sociedades periféricas”. *°

* EMMERICK, Rulian. Aborto: (des)criminalizagdo, direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 10-11.

* Ibid., p. 17-20.

> ZAFFARONI; PIERANGELLI, op. cit., p. 68-70.

*® Ibid., p. 69.

" Ibid., p. 70.

8 ZAFFARONI, op.cit., 2010, p. 36.
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Ao legitimar todo esse poder punitivo sob o argumento de que o que se faz é a
prevencdo e preservacao da lei e da ordem social, 0 que ocorre, em verdade, é a progressiva
reducdo do préprio poder juridico, que fica nas maos daquele poder.*

De acordo com Foucault®, o controle social se da através do disciplinamento, que é
inspirado no pandptico de Bentham, tendo a prisdo a funcdo de exclusdo daqueles que estdo
habituados a sua condicdo de excluidos sociais.>

Outro fator importante para a legitimacao do discurso de “lei e ordem” adotado pelo
nosso Sistema Penal é o espetaculo que se realiza nos meios de comunicacao quando se trata
dos temas de violéncia e inseguranca, que objetivam, nada mais, que legitimar as politicas de
seguranca que se mostram cada vez mais repressivas e militarizadas®?, como ocorre no filme
“Tropa de Elite”.

Assim, o que se verifica com esse discurso legitimante é a desestruturacdo do Estado
prestacional e o consequente fortalecimento de um Estado méaximo, sendo garantida aos
excluidos apenas uma cidadania negativa, ja que apenas sdo reconhecidos pelo Estado através
das agéncias de criminalizagdo.

Pelo que foi dito, pode-se inferir que o Sistema Penal falha, ao tentar cumprir os
falsos objetivos de pacificagdo social, ressocializagdo e instrumento de justica, se

transmutando em verdadeiro instrumento de dominaco e controle social.**

* BATISTA; ZAFFARONI, op. cit., p. 73.
x> FOUCAULT, Michel, op. cit., p. 206-210
> EMMERICK, op. cit., p. 20.

>2 Ibid., p. 21.

>3 Ibid., p. 23-24.

* bid., 28.
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2.2 DISCURSO DESLEGITIMANTE

De acordo com Zaffaroni®®, sempre se soube que o discurso juridico-penal é falso,
utopico e atemporal, estabelecendo dois niveis de verdade social: abstrato, em que a
planificacdo criminalizante € um meio adequado para a obtencdo dos objetivos propostos; e
concreto, segundo o qual os grupos sociais devem operar sobre a realizada de acordo com o
que assinala o discurso juridico-penal.*®

Analisando concretamente a acdo do Sistema Penal sobre a sociedade, o que se
percebe é que o mesmo ndo age de acordo com a legalidade processual e nem com a
legalidade penal.”’

Ha o desrespeito & legalidade penal na medida em que exercicio do poder punitivo
ndo ocorre dentro dos limites pré-estabelecidos pela legislacdo penal, o que acaba por gerar
um controle cada vez mais verticalizado e militarizado.*®

J& a violacdo a legalidade processual pode ser verificada na prépria seletividade
caracteristica do Sistema Penal, pois a mesma nao permite que haja uma a distribuicdo
uniforme do poder de criminalizar os autores dos crimes, fazendo incidir o mesmo apenas
sobre a parcela da populacéo que ja é vulneravel a ele. E devido a essa “seletividade letal” que
0 exercicio do poder do Sistema Penal dirige-se apenas a contencdo de determinados
individuos e ndo & contencdo de delitos.>

O que se percebe é que como esta estrutura ja se encontra enraizada na sociedade,
ndo existe uma teoria que, por si so, seja capaz de vencé-la, necessitando vir acompanhada de

um fato que opere um choque sobre a realidade. E € isso que tem se tentado fazer ao longo do

> ZAFFARONI, op.cit., 2010, p. 16-19.
*® Ibid., p. 16-19.

> Ibid., p. 21.

*% Ibid., p. 23-24.

% Ibid., p. 27 e 40.
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tempo com a criminologia da reagdo social, em suas vertentes interacionista, fenomenologica
e marxista.®

De acordo com essa teoria,

Cada um de nos se torna aquilo que os outros veem em nés, e de acordo com esta
mecénica, a prisdo cumpre uma funcdo reprodutora: a pessoa rotulada como
delinquente assume, finalmente, o papel que lhe é consignado, compondo-se de
acordo com o mesmo. Todo o aparato do Sistema Penal esta preparado para esta
rotulacdo e para o reforco desses papéis. ©*

A criminologia da reacdo social esta inserida dentro da Criminologia critica, que
busca analisar a sociologia do Direito Penal, a etiologia dos comportamentos delitivo e
desviante®, e a reagdo social, ndo se contentando em aceitar o Cddigo Penal tal como é
apresentado, mas investigando a forma, os motivos e os destinatarios dele, inserindo o
Sistema Penal “na disciplina de uma sociedade de classes historicamente determinada”,
investigando “no discurso penal as fungdes ideologicas de proclamar uma igualdade e
neutralidade desmentidas pela pratica”, ou seja, busca “fazer aparecer o invisivel”.%

Assim sendo, se mostram completamente falsas as premissas da prevencdo, tanto
geral quando especifica, defendida pelas teorias que legitimam a acdo do Sistema Penal, e da
eficacia da pena privativa de liberdade, exteriorizando-se que o Sistema Penal ndo passa de
um instrumento de dominagéo e controle social.®*

Como caminhos para a superacdo do Sistema Penal sdo apontadas duas teorias, que

apesar de reconhecerem que € o mesmo fragmentario e seletivo, ndo conseguem dar uma

resposta efetiva ao problema. S&o elas: Direito Penal Minimo e Abolicionismo Penal.

%0 BATISTA; ZAFFARONI, op. cit., p. 60 e 68-69.
®! Ipid., p. 60.

%2 BATISTA, op.cit., 2005, p.29.

% Ibid., p. 32-33.

% EMMERICK, op. cit., p. 28.
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Para a teoria do Direito Penal Minimo, o Direito Penal ndo é a fonte de solucdo dos
conflitos sociais, devendo intervir minimamente para resolvé-los, o que se dara através da
descriminalizagdo da maioria das condutas e reducéo da pena privativa de liberdade.®

Ja a teoria Abolicionista acredita que a solucdo encontra-se com a extincdo do
Sistema Penal e das penas privativas de liberdade, substituindo-os por outras formas de
resolucao de conflitos sociais. E mais do que isso, ele também “problematiza a sociabilidade
autoritaria que funda e atravessa o ocidente como pedagogia do castigo em que, sob diversas

conformacdes histéricas, atribui-se a um superior o mando sobre o outro” .

3. FUNCAO SOCIAL DA SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

A seletividade, como caracteristica principal do Sistema Penal Brasileiro, cumpre
uma funcdo puramente simbdlica ao se utilizar do poder punitivo para realizar os fins a que
serve, que serdo explicitados a seguir®’.

Primeiramente, tem como objetivo selecionar os mais vulneraveis socialmente,
criminalizando-os para que saibam e que sirvam de exemplo para que 0s outros também
saibam qual é o seu lugar no espaco social.®®

Em segundo lugar, serve para sustentar a estrutura de poder social existente na
sociedade, o que é uma das formas mais violentas de sustentacdo, ja que envolve a privacdo
de liberdade do individuo, além de uma estigmatizacdo que 0 mesmo carregara pelo resto de
sua vida.®®

E, por dltimo, a seletividade também se presta ao papel de levar uma tranquilidade

aos setores hegemaonicos, o que se certa forma complementa as funcgdes anteriores, ja que para

® Ipid., p. 31.

% Ihid.

®7 ZAFFARONI, op.cit., 2010, p. 72-74.
% Ipid., p. 72.

% Ibid.
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manter seu poder e estabelecer o espaco social de cada um, a classe dominante necessita se
sentir segura para tanto.”

Assim, sendo, como foi dito inicialmente, a funcdo social da seletividade do Sistema
Penal Brasileiro serve apenas como forma de assegurar a estrutura social, por meio de um

poder punitivo essencialmente simbélico’.

CONCLUSAO

Diante do exposto neste trabalho, é possivel concluir que a seletividade esta presente
no Sistema Penal Brasileiro, sendo a sua caracteristica estrutural mais importante, ja que é
através dela que se faz possivel a escolha de quais condutas, nos niveis abstrato e concreto
serdo punidas.

Em nivel abstrato, sera chamada de seletividade primaria, ficando evidente quando o
legislador seleciona as condutas sociais que ndo serdo aceitas e as tipifica como crime. Ja a
nivel concreto, a seletividade secundéaria, é percebida quando as agéncias policiais, com
auxilio e grande influéncia das agéncias comunicativas, decidem que acontecimentos devem
ser investigados para que, posteriormente, a agéncia judicial decida a respeito da necessidade
ou ndo da punigao.

Ao selecionar determinados individuos, o que o Sistema Penal acaba por fazer é a
criagcdo de um figurino social do criminoso que, como tal, deve ser combatido a todo custo e
excluido do meio social, ja que, ao violar o contrato social com o cometimento de um crime,
ele perde o seu status de cidad&o, o que acarreta a possibilidade de supressao de suas garantias
constitucionais e processuais, como o direito a isonomia e a presuncdo de inocéncia.

Quando atribui rétulos, o Sistema Penal age segundo o que Jakobs chamou de

 1hid.
™ bid.
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“Direito Penal do Inimigo”, j& que o individuo ¢ punido pelo que ele representa e nao pelo
crime que eventualmente possa ter cometido, atentando flagrantemente contra o principio da
presuncédo de inocéncia e gerando uma inversao completa do 6nus da prova, ja que o0 acusado
€ que passa a ter que provar que ndo cometeu crime, e ndo 0 oposto, como deveria ser.

Como se viu, 0 Unico mérito da criminalizacdo é a punicdo de determinado perfil de
pessoas, 0 que acaba por gerar uma descriminalizacdo por estratificacdo social.

Assim sendo, diante da realidade, a solucdo mais adequada ao problema é a adogéo
de um Direito Penal Minimo. Para esta corrente doutrinaria, o Direito e o0 Sistema Penais ndo
sdo legitimados para resolver conflitos sociais, pois ndo é através de uma puni¢do que uma
conduta socialmente aceita sera controlada e impedida.

O que se deve é fazer com que tanto o Direito quanto os Sistemas Penais
intervenham minimamente nas questdes sociais, 0 que se realizaria com a descriminalizacdo

de determinadas condutas.
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