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Resumo

Através do exercicio do poder de punir sio realizados os processos seletivos de
criminaliza¢do, que é o objeto da presente investigagdo. As estatisticas da
criminalidade divulgadas pelo Estado brasileiro expéem o discurso penal a uma
desconcertante critica. Nesse panorama, o discurso penal, baseado em
postulados iluministas, dentre os quais emerge o principio da igualdade, ¢é
inserido em uma crise, revelada pela politica criminal. O vértice dela ¢é o exercicio

do poder por parte das agéncias de controle do sistema penal.
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Abstract

From the use of the criminal power are concertized the selectivity, with is the object of this re-
search. The criminal statistics published by Brazil indicates the scientific criminal argumenta-
tion are submitted to strong critics. In this view, the scientific criminal argumentation, based
into the enlightenment basis, from that emerges the equality principle, is into a deep problem,
reveled by the criminal politics. Its main part is the use of the power by the criminal control

agencies.
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INTRODUGAO: o locus politico criminal latino-americano e

a crise do discurso penal

Os dados oficiais da criminalidade no Brasil,
divulgados pelas agéncias de controle penal, conduzem a uma
reflexdio que expde todo o sistema penal a uma critica
desconcertante. Por certo, essa critica nio ¢ realizada no ambito do
locus normativo, isto ¢, do ponto de vista da ciéncia penal, pois,
como esta ela fundamentada em principios valorativos que buscam
legitima-la intrassistematicamente, os tipos penais seriam dirigidos a
todos, em face do principio da igualdade perante a lei.

Entretanto, se buscarmos referidas estatisticas,
havera uma falta de coeréncia entre o discurso da ciéncia penal e a
sua efetiva aplicagdo. O /leus que descortina essa incoeréncia ¢é a
politica criminal, que nio é desmembrivel da criminologia®. Isto se
da porque a criminologia, por realizar as investigacOes sobre a
realidade do delito e dos castigos, ¢ um saber pleno de condi¢oes
de realizar as propostas daquela politica ctiminal’.

Mas aqui, um importante corte deve ser feito: a
modernidade periférica — onde se situa a América Latina — tem
caracterfsticas muitissimo diferentes da modernidade central. Nio
obstante, quase todas as discussdes produzidas nos paises centrais
sao reproduzidas por um setor do pensamento criminolégico
latino-americano, que realiza uma aplicacdo acritica dessas teorias.
Com isso, ndo se enfrenta o fato dessas construces teoricas
produzidas na modernidade central estarem permeadas por
ideologias que nao tem o mesmo significado no contexto latino-
americano, que é um contexto periférico®. O saber criminolégico
espelhara resultados incoerentes sem as criticas ao conhecimento

2 MARTINEZ, 1999, p. 49.
3 LARRAURI, 2006, p.269.
4 ZAFFARONI, 1988, p.1
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produzido pela modernidade central, que possibilitam a sua
aplicacdo a um contexto (periférico) diferente, porquanto nao se
pode agir como se centro e margem de poder nio existissem’,

Nao se defende aqui prescindir dos estudos e
contribui¢cbes tedrico-analiticas, construidos pela modernidade
central. Por certo eles acarretaram a chegada a pontos importantes
do conhecimento criminoldgico’, como é o caso dos aportes
teéricos do labelling approach, o qual possibilitou a quebra do
paradigma positivista e a constru¢do do paradigma da reagao
social. O que se propdoe é uma compreensio ctitica desse
conhecimento, para possibilitar a constru¢do de uma criminologia
que espelhe a realidade latino-americana, a qual tem caracteristicas
muit{ssimo diferentes.

E nesse contexto ctitico latino-americano que
devem ser investigados os processos de criminalizagao. Com efeito,
a criminalizagao depende de fatores alheios a norma e a ciéncia
penal, os quais sao vinculados as agéncias de controle do sistema
penal. Ressalte-se que a palavra agéncia expressa a atividade de
pessoas que realizam condutas em nome do Estado. Eugenio Raul
Zaffaroni propds esse termo, para que se evitassem outros
substantivos que expressam um conteudo mais valorativo, tais
como burocracia, instituicGes, etc. Agéncia ¢ uma palavra que
deriva do latim agens, participio do verbo agere, que quer dizer fazer;
por conseguinte ela significa entes ativos, isto é, entes que atuam®.
Destarte, as agéncias penais tem o papel determinante na atribuicao
do status da criminalidade, o que poe em xeque o papel legitimador
atribuido pela ciéncia penal ao principio da igualdade.

A seletividade do sistema sera o produto de um
processo de escolha, engendrado por uma convergéncia de
interagoes entre as agéncias de controle penal. Ela revela uma face
do direito penal nido declarada na ciéncia normativa, mas que é

v

ZAFFARONI, 1998, p.1
MACHADO, 2016, p.741
ANDRADE, 1995, p.27
ZAFFARONI, 2002, p.7.
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constatavel nas estatisticas criminais oficiais. A seletividade é, no
contexto periférico, uma das partes de maior relevo da crise
hodierna do referido direito penal e investiga-la é o primeiro passo
para a sua superagao.

1. A seletividade como caracteristica estruturante do

exercicio do poder penal.

A criminologia se ocupa dos discursos em face da
questio criminal’. Contudo, nio realizarda ela um discurso
estritamente juridico — ja que nao tem por objeto o estudo légico
da norma — mas sim po/itico. O saber criminoldgico se caracteriza
por ser critico ao sistema penal e é politico porque tem por fim a
reducio dos niveis de violéncia vinculados ao saber juridico'™
Nesse contexto, a criminologia investiga os mecanismos de
criminalizacio, vistos como exercicio de poder por parte das agéncias do
Estado.

A questdao criminal, embora niao de maneira
exclusiva, ¢ uma decorréncia do sistema penal. Note-se que a
existéncia do sistema penal é um fato politico consumado, presente
em todos os Estados, engendrado de forma alheia a qualquer
estudo vinculado a ctiminologia'’. No ambito da ctiminologia, foi
a supera¢ao do positivismo, que pesquisava o crime como um dado
ontolégico, impulsionada pelos estudos sociais norte-americanos,
que possibilitou a investigacio dos referidos mecanismos de
criminalizacdo realizados pelo sistema penal. Dita superacao

9 ZAFFARONI, 2004, p.2.

10 “la criminologfa es el analisis critico de los saberes no estrictamente
juridicos acerca de la cuestién criminal, para reducir los niveles de violencia a ella
vinculados.”ZAFFARONI, 2004, p.5.

i ELBERT, 2013, p.10
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resultou na compreensao da realidade como produto de nma construgio social,
produzida pelas relagoes interpessoais e grupais. Assim, é a interagao social
que constréi o delito e o delinquente, por isso é objeto da
criminologia conhecer os processos que etiquetam alguém como
ctiminoso e que identificam um comportamento como ctime."
Tais formula¢oes pods-positivistas impactam a politica criminal pois
tem a condi¢ao de gerar consequéncias politicas. Parafraseando Elena
Larrauri, é parte da heranga da criminologia critica as consequéncias
politicas das teorias criminolégicas tanto para prevenir delitos
quanto para prevenir a penalizacio excessiva®.

De outra parte, o direito penal também ¢ um dos
discursos sobre a guestio criminal. O direito penal, ao se centrar nas
normas, tem um discurso légico que se fundamenta em postulados
ideais que buscam legitimar a violéncia insita ao seu sistema. Um
desses postulados ¢ a igualdade, que tem o patamar de principio
constitucional e de direito fundamental (art. 5° da Constitui¢ao
Federal). Entretanto, a criminologia critica esse discurso, pois

“a investigacdo empirica ¢ utilizada pelos tedricos
da criminalizagdo para impugnar uma das bases de
sustentagdo do direito penal fundamentado pela
ilustragdo: o principio da igualdade perante a lei. Se
sustenta que, ao contrario, nem os bens juridicos
protegidos com a pena sdo de igual interesse para

12 Veja-se, sobre o assunto, a licio de Aniyar de Castro: “Por otra parte,

la llamada Criminologia Interaccionista, o del etiquetamiento, o Labelling Ap-
proach, o como se le ha también denominado, de la Reaccién Social, se basa en
un criterio relativista del conocimiento. La realidad existe en la medida en que se
la identifica y se la define. La realidad es construccién social, producto de lo que
se sucede en las relaciones interpersonales y grupales . Es el Interaccionismo
Simbélico. En criminologfa, ello signific6 un vuelo trascendental. Para esta es-
cuela no importa por que alguien se vuelve delincuente. Lo importante es saber
quién define y como se define la delincuencia y como se sefiala a alguien come,
delincuente (unos en vez de otros de la misma manera come, unas conductas, en
vez de otras, aparecen criminalizadas en los codigos penales).” ANIYAR DE
CASTRO, 1983, p.553.

13 LARRAURI, 2000, p.275.
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todos os membros da comunidade, nem os
infratores tem a mesma probabilidade de serem
criminalizados. Se afirma assim a natureza
essencialmente desigual do direito penal.”!4

Nessa toada, uma reflexdo simples revelara graves
vicissitudes no discurso penal. O delito de violagao do direito
autoral, por exemplo, é

dos mais praticados em um mundo centrado e
dependente da velocidade das interagdes que se realizam por meio
da rede mundial de computadores. Incontaveis vezes o bem
juridico ¢ violado por meio de downloads ilicitos de musicas e livros,
“protegidos” pelo direito do autor... No entanto, esse nao é um
dos crimes que possuem recorréncia nas estatisticas criminais, visto
que ele ndo é “eleito” pelas agéncias de controle como objeto de
persecucao do sistema. Por isso cabe a pergunta: se nio hd a
atribuicdo da criminalizagao nessa hipdtese, aqui o principio da
igualdade opera efeitos?

No discurso criminolégico sobre a guestao criminal, a
criminalidade ¢ um status atribuido pelas as agéncias de controle
penal, traduzindo-se em um ato de poder. Assim, a criminalidade
nao ¢ imputada “em face do que alguém fez”, mas sim é uma
imputagdo que se realiza em fun¢iao da convergéncia de interagoes
de varias partes, incluindo todos os que fazem as normas, os que as
interpretam e os que executam, de um lado, e de outro os que as
infringem". Essa imputagio da ctiminalidade é um bew negativo”,
conferindo um estigma a alguns individuos, tornando-os “clientes”
do sistema penal. Desta maneira a criminalidade produz sobre eles
os preconceitos oriundos da pertinéncia subjetiva aquele sistema.

14 ROMERO BARRANQUERO, 1987, p. 140.

15 ANIYAR DE CASTRO, 1977, p.125. Em outra obra, diz a autora que:
“La delincuencia no existe hasta que no se la descubre y sefiala. El delincuente no
existe hasta que se le identifica. La delincuencia y el delito son una construccion
social”. ANIYAR DE CASTRO, 1983, p.553.

16 BARATTA, 1982, p.740.
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A criminologia revela uma face desconcertante do
direito penal: as agéncias de controle penal escolhem os sujeitos
que irdo ter o status de criminosos e o seu papel de selecio
retroalimenta uma engrenagem que, utilizando-se do discurso
légico (e igualitario) da norma penal, acentua a diferenga entre os
individuos segundo os interesses fixados pelos detentores do poder
politico. E muito atual, sobre o assunto, a licio de Baratta: “A
criminalidade ¢ um 'bem negativo', distribuido designalmente segundo a
hierarguia dos interesses fixada no sistema sdcio-economico e segundo a
designaldade social entre os individuos”."

O processo de distribuicdo desse “bem negativo”,
isto é o status de criminoso aos que foram eleitos pelas agéncias de
controle do sistema penal para “clientes” do dito sistema, ¢ um
processo complexo, estruturado em duas fases distintas, que sio
denominadas de criminalizagio primaria e de criminalizaciao
secundaria. Isto significa que a seletividade penal envolve agéncias
de controle diversas, que serdo relacionadas as duas partes
diferentes do processo de criminalizacao. Todo status atribuido é
produto de uma imputagao de significado, isto ¢, s6 pode haver dita
imputacdo se houver um agente que o realize'®. Por conseguinte, a
seletividade penal é uma responsabilidade direta das agéncias de
controle, que, a0 monopolizar o poder do Estado, tem a condi¢ao
de mando real para imputar o carater de criminoso a alguém e de
crime a um comportamento.

A criminaliza¢do primaria consiste na elaborac¢do da
descrigao legal da conduta criminosa, conferindo relevancia penal
aos comportamentos selecionados pelas agéncia legislativa e
executiva, ao se imputar a realizacio daqueles comportamentos a

17 BARATTA, 1982, p.740.

18 S obre o tema, consulte-se ANIYAR DE CASTRO: “La Criminologia
del Control Social, en general, y del Control Penal, en especial, surgen luego con
investigaciones de campo concretas sobre la selectividad de los mismos, y sobre
el gjercicio del funcionariado politico y puablico, tanto en la esfera de las defini-
ciones legales, como en lo policial, lo judicial, el acceso a la justicia, la defensa
publica, y la realidad penitenciaria.” ANIYAR DE CASTRO, 2008, p.8.
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pena criminal. Ja a criminalizagdo secundaria consiste na agio
punitiva dirigida a pessoas concretas. Ela é traduzida na persecugio
por parte de agéncias de controle penal (agéncia policial, judicial,
ministério publico, agéncia penitenciaria) dos sujeitos que
realizaram as condutas que foram objeto da criminalizacao
primaria, concretizando a aplicagio da reagao penal aqueles
sujeitos.

Foram os estudos de sociologia criminal,
contrapostos a criminologia positivista, que impuseram uma nova
dimensao a criminalidade,

“propiciando uma mudanca ideolégica e cientifica
no modo de abordar os fend6menos do crime e do
seu controle. Dessa plataforma, investigam-se e
discutem-se os processos sociais que desembocam
na criminalizacdo primaria (geralmente
contemporaneos a critica da mesma) e secundaria,
mediante a analise hermenéutica dos
acontecimentos, considerando que,
fenomenicamente, a conduta criminosa é
equiparavel a qualquer outra conduta humana.”!®

A selecao criminalizante ¢ um fenémeno estrutural do
exercicio do poder punitivo. Isto significa que essa seletividade
penal podera variar entre os sistemas penais em dimensao e forma,
mas sempre estara presente em todos eles. Com efeito, nenhum
sistema penal tem ou ja teve capacidade operativa de realizar a
criminalizacio secundaria de acordo com a medida da
criminalizacdo primaria, isto significa que as agéncias de controle
penal, mesmo que quisessem, nao teriam condi¢oes materiais de
realizar a persecucdo de todas as condutas realizadas, que se
amoldam ao modelo tipico de condutas punidas com a pena
criminal. Segundo Zaffaroni:

“Sem prejuizo de que a selegdo criminalizante seja
mais ou menos influenciada por preconceitos ou

19 ELBERT, 2013, p. 11-12.
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esteriétipos, o certo é que a selecio criminalizante
em si mesma, como fendémeno do exercicio do
poder punitivo, ¢ estrutural a0 mesmo, dado que
ndo existe, tampouco ¢ inimaginavel, um sistema
penal com capacidade operativa de criminalizacio
secundaria na medida da criminalizagio primaria. A
selecio deve, pois, realizar-se variando somente
entre os sistemas penais em sua magnitude e
modo”?

Se nos paises da modernidade central, nos quais ha
recursos mais eficazes de controle das agéncias do sistema penal em
relagdo aos paises da modernidade periférica, existe como parte
integrante do exercicio do poder punitivo a seletividade, muito mais
grave é o problema no contexto latino-americano. Zaffaroni, sobre
o tema, mostra-nos que ¢:

“pequenissimo o numero de pessoas que sio
selecionadas e criminalizadas pelo sistema penal
formal latino-americano, que é o que passa pelas
instancias jurisdicionais e carcerarias. Dada a
altfssima seletividade do sistema penal latino-
americano, o nimero de delitos criminalizados é
quase desprezivel por infimo em funcio da
totalidade incalculavel de delitos que se cometem,
porquanto a arbitrariedade seletiva ¢ muito maior
que nos pafses centrais.”?!

Enfatize-se, outrossim, que a seletividade, embora
muito mais expressiva na modernidade periférica, é também uma
caracteristica da modernidade central. Assim, é ela parte da
engrenagem da maior parte dos sistemas penais ocidentais, os quais
adotam a tradicio do direito (penal) escrito. EE uma heranca da
criminologia critica a disseminacdo dos estudos que reconhecem

20 ZAFFARONI, 1994, p.94.
21 ZAFFARONI, 1993, p.66.
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nos sistemas penais um mecanismo de produ¢ao de selecio em
desfavor das pessoas socialmente excluidas™

2. A criminalizagdo primaria

A primeira fase da criminalizacdo, chamada
criminalizacdo primaria, é protagonizada pelas agéncias centrais de
controle, que estio no vértice do poder politico do Estado,
nomeadamente a agéncia legislativa e a agéncia executiva. Essa fase
consiste na escolha do que deve ser reduzido a um modelo legal de
crime sob a ameaca de uma pena. E o processo da elaboragiao do
tipo, que perpassa a atividade legislativa com a sang¢do ou veto da
agéncia executiva, portanto ¢ uma atividade formal, a qual
estabelece um programa dirigido as diferentes agéncias de controle
(policia, juizes, agentes penitenciarios). O programa estabelecido
pela criminalizagdo primaria determina quais agoes sao desvaloradas
com a dignidade da penal criminal, estabelecendo-se o comando da
persecucio e ulterior apenamento daqueles comportamentos™.

A criminalizagao primaria é tdo extensa que nao é
factivel operacionaliza-la em toda a sua extensio. Essa extensao,
que ¢ um produto do fendémeno da expansao do direito penal,
denota uma espécie de anomalia politica, que tem o condao de
corroer o proprio modelo democritico™.

E da referida extensio da criminalizacio primaria
que decorre a conclusao que estabelece ser a seletividade do sistema

22 LARRAURI, 2006, p. 275.

2 “Criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal material,
que incrimina o permite la punicion de ciertas personas. Se trata de un acto formal, fun-
damentalmente programatico, pues cuando se establece que una accién debe ser
penada, se enuncia un programa, que debe ser camplido por agencias diferentes a las
que lo formulan. Por lo general, la criminalizacién primaria la ejercen agencias
politicas (parlamentos y ejecutivos), en tanto que el programa que implican lo
deben llevar a cabo las agencias de criminalizacién secundaria (policias, jueces,
agentes penitenciarios).”ZAFFARONI, 2002, p.7

2 RAMOS; GLOECKNER, 2017, p. 248.
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penal uma caracteristica intrinseca e estrutural daquele sistema. Esta
conclusao ¢ extraida a partir da conjugacao de dois fatores, a saber:
(1) o rol de condutas tipificadas como delito e, por conseguinte,
tidas pelas agéncias legislativa e executiva como dignas de uma
pena criminal ¢ de tal forma extenso, de uma parte, e (2) a limitada
capacidade operativa das agéncias de persecucao (policia, juizes,
ministério publico), de outra parte, tornam inexoravel a escolha
seletiva das agéncias.
Neste mesmo sentido, Zaffaroni ja consignou que:

“a criminalizagdo primaria ¢ um programa tdo
imenso, que nunca e em nenbum pais se pretenden levd-lo
a cabo em toda a sua extensio, ¢ nem sequer em parte
considerdvel, porgue ¢ inimagindvel. A disparidade entre a
quantidade de conflitos criminalizados  que
realmente acontecem em uma sociedade e os que
chegam ao conhecimento das agéncias do sistema ¢é
tdo enorme e inevitavel que nio chega a ocultar-se,
com o tecnicismo de chama-la cifra negra on obscura.
As ageéncias de criminalizagdo secundaria tém
limitada capacidade operativa e seu crescimento
sem controle desemboca em uma utopia negativa.
Por esse motivo, considera-se #atural que o sistema
penal leve a cabo a selecao criminalizante secundaria, so
como  realizacio de wm parte infima do  programa
primdrio”.

A criminalizagdo primaria desnuda a natureza
essencialmente desigual do direito penal. Com efeito, a cria¢ao de
um programa nao factivel através da construgao de tipos é um
instrumento de manipulacdo do discurso penal para o atingimento
de fins; assim, podem-se apontar trés questoes fulcrais que
convergem para a seletividade do sistema, a saber, (1) ndo sio
abrangidos pela criminalizacdo primaria alguns bens essenciais; (2)
existem bens de relevancia apenas setorial que sio objeto da
criminalizacdo primaria; e, (3) quando se incriminam agbes de

2 ZAFFARONI, 2002, p. 7-8.
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interesse comum para toda a sociedade, isso ¢é feito com
intensidade desigual®.

3. A criminalizagdo secundaria

Baratta definiu a criminalizacao secundaria como a
“Selecao dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que cometem
infracoes a normas  penalmente sancionadas™’. Por conseguinte as
ageéncias do sistema penal elegem quais sao os individuos que serao
marcados com o status da criminalidade.

Nessa toada, a verificagdo empirica da origem social
da populagao carceraria mostra a aplicacao desigual do direito penal
em funcio da classe social do infrator. A observacio controlada
dos fatos revela que a pena ‘¢ destinada, sobretudo, a forma tipicas de
desvios  dos  estratos  sociais  mais  baixos™, por conseguinte a
criminaliza¢do secundaria aprofunda as desigualdades prévias a ela,
corroendo o principio formal da igualdade perante a lei, a
legitimidade do direito penal e a politica criminal do Estado® A
conclusao que se chega com essa verificagdo empirica é a tendéncia
a privilegiar os interesses das classes dominantes e a imunizar do
processo de criminalizacio secundaria aos individuos pertencentes
a essas ditas classes™.

“Enquanto a criminalizacdo primaria (fazer leis
penais) ¢ uma declaracido que usualmente se refere a
condutas ou atos, a criminalizacio secundaria é a
acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
tém lugar quando as agéncias policiais detectam a
uma pessoa, a quem se atribui a realizacdo de certo

26 ROMERO BARRANQUERO, 1987, p. 140.
27 BARATTA, 1982, p. 740.

28 ROMERO BARRANQUERO, 1987, p. 141.
29 ELBERT, 2013, P.12.

30 ROMERO BARRANQUERO, 1987, p. 141.
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ato criminalizado primariamente, investiga-a, em
alguns casos, priva-a de sua liberdade ambulatoria,
submete-a a agéncia judicial, esta legitima o
realizado, admite um processo (ou seja, o avangar
de uma série de atos secretos ou publicos para
estabelecer se realmente foi realizada essa acdo),
discute-se publicamente se foi realizada e, em caso
afirmativo, admite a imposicio de uma pena de
certa magnitude que, quando ¢ privativa da
liberdade ambulatorial da pessoa, é executada por
uma agéncia penitencidria (prisionizac¢io)”3!.

No processo de criminalizagao secundaria, o poder
seletivo de maior envergadura ¢é exercido pela agéncia policial.
Como a funciao de investigar a autoria e¢ a materialidade das
condutas delitivas é exercida pela agéncia policial, ela tem o
primeiro e maior impacto da incapacidade operativa de abarcar de
toda a imensidade de comportamentos criminosos programados na
criminalizacdo primaria. Ante essa deficiéncia sio factiveis duas
posturas, nomeadamente a inatividade ou a seletividade, como a
primeira traria como consequéncia a desapari¢ao da referida agéncia
policial, ela realiza a selecdo, fazendo escolhas na sua natural funcao
burocratica de persecugio™.

Além da limitagdao acima tratada, que tem natureza,
quantitativa, as agéncias envolvidas na criminalizagdo secundaria, af
incluida a policial, também se servem de um critério qualitativo
para atribuir a etiqueta da criminalidade. Essas agéncias terminam
por esquecer suas metas e reenquadra-las na reiteracdo ritual de
suas a¢oes”, mas optam por concluir a atividade burocratica do
modo mais simples, a saber: selecionam os fatos cuja detecgao é
mais facil e selecionam pessoas que possuem menor poder reativo
aquela selecao, por sua incapacidade de acesso positivo ao poder

3 ZAFFARONI, 2002, p.7.

32 Ante a esse protagonismo da agéncia policial, Zaffaroni faz uma aguda
observagio no sentido da agéncia judicial ostentar um poder mais aparente do
que real. Cf. ZAFFARONI, 1993, p.66.

3 MAHIQUES, 2011, p.103 e ss.
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estruturado do FEstado ou a comunicacio massiva. FEsses

selecionados

“terminam sendo projetados como os unicos
delinquentes, o que lhes proporciona uma imagem
comunicacional negativa, que contribui para criar
um estere6tipo no imaginario coletivo. Por se tratar
de pessoas desvaloradas, é possivel associd-las a
todas as cargas negativas que existem na sociedade
na forma de um preconceito, o que termina por
fixar uma imagem publica do delinquente, com
componentes classistas, racistas, financeiros, de
género e estéticos. O esteredtipo acaba sendo o
principal  critério  seletivo da  criminalizacdo
secundaria.” 3

Porquanto a seletividade penal, realizada pelas
ageéncias do sistema penal na criminalizacao secundaria, desemboca
na poténcia do esteredtipo, ele (o esteredtipo) converteu-se em uma
engrenagem do proprio sistema. O protétipo da figura do
delinquente criado pela imagem ideal que o preconceito fixa,
condiciona os principais contornos do processo de criminalizacao,
garantindo a primazia da criminalizacdo secundaria em face da
criminalizacdo primaria, porque inclusive condiciona o discurso da agéncia
legislativa na produgao da norma penal.

4. O processo nuclear de criminalizagdao: o caso limite do

Brasil

Os dados oficiais do Brasil sobre a populagio
carceraria, publicados no més junho de 2017 pelo Departamento
Penitencidrio Nacional, do Ministério de Estado da Justica®,
revelam o nimero do crimes tentados ou consumados pelos quais

34 MAHIQUES, 2011, p. 104.
35 BRASIL, 2017, p. 30 e ss.
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pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam
julgamento; tal numero ¢é de 620.583. Ele ¢é calculado em fungao do
tipo penal atribuido ao sujeito que esta encarcerado, quer em face
de um titulo executivo penal, quer em fun¢io de uma prisao
processual.

Desse total, 278.809 sdo crimes contra o Patriménio
e 176.691 sao crimes referentes as leis de Drogas (Lei n° 6368/76 e
Lei n°11.343/06). A incidéncia conjunta desses crimes, portanto,
perfaz o total de 455.520 crimes. Em termos percentuais, esses dois
bens juridicos penalmente tutelados perfazem 73,40% do numero
de delitos com taxa de prisionizagao. Com efeito, porquanto o
Brasil tem um programa de criminalizagdo primaria de
impressionante extensao, inclusive com enorme quantidade de
crimes previstos em multiplas leis esparsas ao Codigo Penal, a
concentragdo da ordem de quase trés quartos do indice da
populagdo carceraria em fungdo de apenas dois bens juridicos
tutelados ¢ um dado que confirma de forma irrefutavel a
seletividade do nosso sistema.

Mas a seletividade também ¢ feita a partir da criagdo
de estereétipos. Como dito, as agéncias constroem o modelo de
sujeito a ser imputado a partir da incapacidade ou debilidade de
reacao pessoal frente a atividade burocratica de rotulagio, realizada
pelos atores das agéncias. Nesse panorama, a populagiao
economicamente vulneravel representa a “clientela ideal”. Com
efeito, a escolaridade dos sujeitos ativos da pratica do tipos penais,
na estatistica oficial citada, tem o condio de desnudar o
“esteredtipo do delinquente”, produzido pelas agéncias de controle
do sistema penal. Apenas 01% do total apresentado possui ensino
superior incompleto e a quantidade de presos que chegaram a
concluir o ensino médio ¢ de apenas 09%. Note-se que os dados
apresentam, ainda, um valor ndo significativo de presos com o

ensino supetior completo™.

36 BRASIL, 2017, p..33.
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Os dois dados trazidos a colagio descortinam a
utilizagdo do direito penal pelas agéncias de controle para a
criminalizagio massiva da populacio economicamente menos
favorecida. Fazendo um cruzamento de dados, vé-se se que
selecionam, preponderantemente, a persecu¢ao de crimes contra o
patrimonio e crimes relacionados as drogas, mas desde que
realizados por sujeitos que se caracterizam pela baixissima
escolaridade formal, o gue indica a pertenca a populacio econdmica e/ ou
culturalmente  hipossuficientes.  Assim, o esteredtipo criado e
reproduzido pelas agéncias de controle descortinam o papel dos
atores dessas agéncias — que de maneira consciente ou nao — se
utilizam da violéncia prépria do direito penal com o fim de manter
o controle (violento) das classes desfavorecidas.

A utilizagao de um falso discurso legitimante de
igualdade, por parte do discurso penal, distancia o plano légico-
ideal da norma do mundo real. Ele ¢é alheio a selegdo que as
ageéncias realizam para reproduzir e retroalimentar os esteredtipos
de criminosos, que vinculam pessoas ao sistema criminal na
condi¢dao de “clientes” desse sistema. As estatisticas revelam que,
mesmo em um sistema penal que elegeu, por suas agéncias, apenas
dois bens juridicos para abranger a impressionante cifra de quase
trés quartos dos encarcerados (¢ o caso patrio), é nitida a falta de
persecugao da violagao desses dois referidos bens juridicos quando
o sujeito ativo pertence as classes mais favorecidas do ponto de
vista econdémico ou cultural. Nao ¢ preciso grande digressio tedrica
para o conhecimento do trafico e consumo de substancia
entorpecentes, por exemplo, no ambito das universidades e dos
estudantes de ensino superior. No entanto, os sujeitos presos com
ensino superior incompleto representam apenas um ponto
percentual da populacio carceraria. Com esses dados, cai por terra
qualquer tentativa de afirmar a igualdade de pessoas ante o jus
puniendr. Isto se da, porque a seletividade penal debruga-se sobre os esteredtipos,
¢ 0 modelo de cliente foi engendrado em funcao da hipossuficiéncia (sobretudo a
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econdmica e a cultural, ou preferencialmente ambas), pois a capacidade reativa
ent face das agéncias coloca “em xeque” o sistema seletivo.

Ressalte-se que o papel da agéncia policial no
sistema penal brasileiro na constru¢ao do esteredtipo do criminoso
¢ de protagonismo. Porquanto cabe a essa agéncia a fungao de
investigacdo, a escolha do protétipo de delinquente, realizada a
partir de uma diminuta quantidade de tipos, faz como que, por uma
metonimia, isto ¢é, por um processo figurativo de linguagem, a
figura do criminoso no contexto patrio seja construida no
imaginario coletivo de maneira a se associar num grupo (bastante
reduzido) toda a carga de desvalor advinda da pratica de crimes.
Assim, por exemplo, o desvalor que deveria ser relacionado aqueles
que realizam crimes contra o consumidor (previsto em lei esparsa)
ou contra saude publica (previsto do Coédigo Penal) niao tem a
mesma conforma¢ao daquele desvalor que foi produzido em
funciao do referido estereétipo do delinquente. A agéncia policial
esta, por conseguinte, diretamente vinculada a producio de um pré
conceito e de um preconceito, um estigma, criando o mais importante
modelo de cliente do sistema penal. Outras agéncias, como o
Ministério Publico e o a agéncia judicial, funcionam como
instancias que legitimam o modelo selecionado, pois tendo a
condi¢ao de realizar o controle do protétipo da agéncia policial,
nao o fazem. Ao contrario, dao forga ao sistema na medida em que,
ao assimilar a seletividade ora realizada, tornam o estereétipo o
principal critério para a criminalizacdao secundaria.

Conclusio: Paradigma do discurso penal na realidade latino-
americana.

O direito penal cientifico segue acreditando que é a
principal fonte de regulacio do poder punitivo, mas na realidade
nao o é. As estatfsticas criminais fazem cair por terra qualquer
argumenta¢ao do tecnicismo juridico baseado na supremacia da
légica formal da norma, conforme prevé o discurso penal
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cientifico, em face do efetivo poder de imputagao dos rétulos de
crime e de  criminoso, realizados através dos processos de
criminaliza¢do, sobretudo pela criminalizacio secundaria. O
discurso penal esta em crise porque

“ndo tem consciéncia de que ndo regula o poder
punitivo, porque cré que o exerce. Ndo caiu em
conta (ou o temor ou o narcisismo impede de
encard-lo) de que o direito penal é uma proposta
para os juizes, que tomam parte de um poder
juridico que é muito limitado. O poder punitivo ¢é
exercido  por  algumas  agéncias  politicas,
administrativas e de comunicagio social, que sdo as
que selecionam, pée em matcha os processos de
criminalizacdo e, sobretudo, vigiam (que ¢é o
verdadeiro poder institucionalizado ou corporativo:
nao é quase um poder a selecdo e criminalizacio de

um escasso numero de pessoas vulneraveis ou
237

carentes).

Somente enfrentando a sua limitacao, o direito
penal pode superar a sua crise. A limita¢ao do direito penal é grave,
mas ele segue sendo um saber que tem um poder intrinseco
geralmente depreciado: o poder do discurso. E dele o discurso que
legitima o jus puniendi do Estado, portanto o direito penal é
indispensavel ao exercicio do mesmo poder nas sociedades que se
(auto) qualificam como democraticas.

Destaque-se que o discurso cientifico do direito
penal foi produto de uma construgao realizada a partir do século
dezenove para limitar o poder de punir do Estado. Essa limitacao
foi solidificada a partit da formulagao de institui¢des, as quais
estabeleciam canones conceituais que qualificavam uma conduta
como delito. Dai brotou a primeira revolugao cientifica do direito

37 ZAFFARONI, 1995, p. 23.
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penal, que foi construida por Katl Binding™ e se fundamentava na
norma, tida como um imperativo de comportamento que junge a si
tanto a culpabilidade quanto a ilicitude™. Mas, ao surgir para limitar
o jus puniendi, o direito penal teve como consequéncia reflexa
legitima-lo, vez que conferia uma explicagio racional ao poder de
punir. Por conta dessa caracteristica, alguns criminélogos tem a
postura irracional de refutar o direito penal, associando-o a um
sistema de poder opressor. Com efeito, tais crimindlogos nao se
apercebem que o dito poder opressor existiu e tem a poténcia de
existit mesmo sem o discurso penal, ndo sendo necessariamente
vinculado a ele.

Mas remanesce no direito penal o poder do discurso
que ¢ legitimador jus puniendi. Da mesma maneira que negar o
direito penal é uma posicao irracional de alguns criminélogos, ha
penalistas que negam a importancia do saber oriundo da
criminologia, postura que ¢ igualmente irracional”. A criminologia
desconcerta o saber penal através de dois pontos. O primeiro deles
¢ o protagonismo da seletividade no processo de criminalizagao. O
segundo deles se refere a politica criminal latino-americana: na
nossa marge o sistema penal é caracterizado pela imposi¢ao de
uma cota de dor e privagio nio prevista no arcabouco normativo®,
produzida pela exacerbada violéncia (sobretudo fisica) nao
autorizada pelo direito (e a margem delel) com que atuam as
agencias — sobretudo as agéncias policiais e penitenciarias — aliada a
falta de infraestrutura para a imposicao das consequéncias penais,
especialmente no ambito da prisionizagao.

8 Binding nio identificava o conceito de norma com o conceito de lei,
pois a norma era um mandamento ou imperativo, isto ¢, um comando de
comportamento. Dizia ele que: “essencialmente, encontramos esse mandamento
convertendo a primeira parte dos enunciados do direito penal em um comando”
(Dieses Gebot finden wir im Wesentlichen dur Umwandlung des erten
Teils der Strafrechtssitze in einen Befehl). BINDING, 1991, p. 45.

3 Sobre o tema, consulte-se: BRANDAO, 2018, p. 7-8.

40 ZAFFARONI, 1982, p.46

4 MALAGUTI BATISTA, 2009, p.34.
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Nesse panorama, o discurso penal tem o poder de
produzir decisGes criminais libertarias. Ao se basear nos dados
empiricos da criminologia, de inegavel valor cientifico, referido
discurso tem a capacidade de ser legitimador de decisdes que
minorem a violéncia {nsita ao sistema penal. O saber criminolégico
pode fazer com que as agéncias, na constru¢ao do discurso penal,
levantem os olhos do foco exclusivo e excludente da lei penal para
voltar seu olhar para a redugdo da violéncia do sistema, baseado no
discurso politico criminal de valor cientifico inquestionavel. Assim,
se da a lei penal uma fator legitimador extra: ela tem o condao de servir
como limite negativo da referida violéncia do sistema, ndo se podendo punir fora
dos seus modelos. Ao lado desse limite negativo, a politica criminal
confere uma abertura epistemoldgica ao discurso penal, que aqui se
denomina de limite positivo, como o fim de fundamentar as
construgoes supra legais para aumentar o ambito de liberdade.
Constroi-se, assim, um discurso penal cientifico verdadeiramente
libertario, porquanto unido ao saber criminoldgico, volta-se a
reducao da cota de dor e privagdo nao prevista no arcabougo
normativo, que é imposta pela realidade latino-americana.
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