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RESUMO

Posto que, o Direito Penal possibilita as mais graves ingeréncias na esfera da
liberdade humana, admitidas pelo ordenamento juridico, se faz necessario circundar
limites contra seu abuso. O principio da isonomia busca evitar que tais abusos se
deem de forma preconceituosa e estereotipada. Em decorréncia disto, propomos,
neste ensaio, um estudo amplo acerca do principio da isonomia e como sua
violagdo encontra-se ligada aos processos de criminalizagdo da sociedade, isto €,
como a seletividade das agéncias penais atuam de forma inconstitucional no
cotidiano forense. Sem embargo, é crivel arguir que este ensaio ira expor questdes

dogmaticas e praticas que se encontram enraizadas na agao estatal.

Palavras-chave: Direito Penal; Criminalizagao; Sociedade; Isonomia.



ABSTRACT

Since the Criminal Law allows the most serious interference in the sphere of
human freedom, admitted by the legal system, it is necessary to circumvent limits
against its abuse. The principle of isonomy seeks to prevent such abuses from
occurring in a prejudiced and stereotyped way. As a result of this, we propose, in this
essay, a broad study on the principle of isonomy and how its violation is linked to the
processes of criminalization of society, that is, how the selectivity of penal agencies
act in an unconstitutional way in daily forensics. However, it is credible to argue that

this essay will expose dogmatic and practical issues that are rooted in state action.

Keywords: Criminal Law; Criminalization; Society; Isonomy.
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1 INTRODUCAO

Tomando com base a nocao de igualdade enquanto definidora da atuacéo e aplicagao
do jus puniendi estatal, pretende-se desenvolver um trabalho investigativo de analise das
construgdes dogmaticas da criminologia e do direito penal, levando em consideragéo alguns
temas e aspectos teoricos pertinentes ao estudo do crime na sociedade contemporanea e
sua constatacao na pratica forense.

A escolha desse tema se deu em razao da percepgao de que ha uma patente
contradicdo no discurso do direito penal, a de que seu controle social institucionalizado tem
como base a primazia pelo principio da isonomia, razdo pela qual o sistema penal possuiria
legitimidade para se utilizar da forga estatal. Todavia, ndo € o que se observa na pratica,
pois a atuacao desse sistema é marcada pela seletividade, tanto na elaboracao das normas,
quanto na forma de persecugao dos transgressores.

Essa pesquisa esta inserida no ambito da criminologia e da sociologia critica acerca
de como a atuacgao do sistema penal contemporaneo reflete uma desigualdade de trata-
mento de individuos, com base na classe social que estes ocupam. Destarte, a igualdade
formal estabelecida constitucionalmente é confrontada pela desigualdade substancial ob-
servada no cotidiano social.

Com efeito, a analise da criminalizagdo e seus efeitos nos principios constitucionais
que regem o direito penal perpassa pela nogcao de poder punitivo do Estado. Ora, a ideia de
direito penal é, pois, indissociavel da ideia de violéncia (HASSEMER; CONDE, 1989). Tal
premissa é compreendida ao vislumbrarmos o que diferencia esse peculiar ramo do direito
dos demais, sua consequéncia juridica, a pena. Na licao de Maggiore, a pena urge, entao,
como um impulso que reage com um mal perante o mal do delito praticado (MAGGIORE,
1972). Logo, deve-se compreender como a pena esta sendo aplicada e os critérios utilizados
para sua imposi¢cao nos eventuais criminosos.

Sabe-se que, com a superagao do positivismo na criminologia, temos que o seu
objeto passou a ser a interagédo social, pois é ela que constréi o delito e o delinquente.
Assim, a criminologia tem como fim conhecer os processos que etiquetam alguém como
criminoso e que identificam um comportamento como crime (BRANDAO, 2019).

Destarte, o professor Alessandro Baratta assim lecionava: “A criminalidade é um
‘bem negativo’, distribuido desigualmente segundo a hierarquia dos interesses fixada no
sistema socio-econdémico e segundo a desigualdade social entre os individuos” (BARATTA,
1982).
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O primeiro capitulo se desenvolve em torno de compreender uma breve base his-
torica do principio da igualdade, entendendo a relagao dos principios com o direito penal,
assim como a consolidagao desse preceito no ordenamento juridico brasileiro. No segundo
capitulo, estudaremos o surgimento da teoria do labelling approach, buscando entender
seus fundamentos, principais tedéricos e ideias que tornaram tal ramo da criminologia tdo
pertinente e atual no debate entre Estado e sociedade.

No terceiro capitulo, a andlise sera acerca dos processos de criminalizacéo, a
operacionalidade seletiva do sistema penal. Inicialmente, busca-se entender a criminalizacao
primaria, isto é, a selecao dos bens juridicos a serem protegidos, e, posteriormente, estudar-
se-a o processo de criminalizacado secundaria, a atuacao preconceituosa das instancias
oficiais de controle social.

Por fim, no quarto capitulo confrontaremos a atuacédo do jus puniendi brasileiro
com o principio da isonomia, observando as criticas ao sistema pétrio, bem como even-
tuais mecanismos que proporcionem uma quebra dessa seletividade ou uma redugéo da
criminalizagéo estereotipada da sociedade.

Destarte, a marginalizacao é imposta pelas agéncias estatais e pela sociedade,
que visam punir mais severamente os menos favorecidos economicamente, os taxando
e etiquetando de criminosos além de segrega-los da comunidade sob o argumento de
seguranca social, ou seja, o crime é resultado da interagcao entre dominadores e dominados.



2 A SISTEMATIZAGAO JURIDICA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Antes de tratarmos sobre o principio da igualdade, deve-se entender o conceito de
um principio, em especifico de um principio constitucional. Esse conceito interessa a todas
as ciéncias e ndao somente a juridica. Diante disso, 0 mestre Miguel Reale leciona sobre:

Principios séo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes também se denominam
principios certas proposicoes que, apesar de nao serem evidentes ou resultantes
de evidéncias, sdo assumidos como fundantes da validez de um sistema particular
de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios (REALE, 1986).

Os chamados principios constitucionais, como o caso do principio da isonomia, sdo
definidos brilhantemente pelas licdes de André Ramos Tavares:

merece atengdo a idéia que os denominados principios (constitucionais) sao
normas que consagram valores que se servem de fundamento para todo o ordena-
mento juridico, e irradiam-se sobre este para transforma-lo em verdadeiro sistema,
conferindo-lhe a necessaria harmonia (TAVARES, 2000).

Dessa forma, pode-se notar que os principios constitucionais tém a fungcao normativa
de regular a conduta no caso em questdo, bem como a funcdo hermenéutica, servindo
como uma barreira contra a arbitrariedade (FARIAS, 1996).

O Ministro Luiz Roberto Barroso ensina que os principios constitucionais, por serem
o produto dos valores mais relevantes ao ordenamento juridico nacional, devem servir de
parametro para a interpretacdo de qualquer norma existente, visto que eles guardam toda a
ideologia da nossa Constituicao da Republica.

Assim, ainda segundo o ilustre ministro, o principio da isonomia, em razao de ser
um principio constitucional geral, deve incidir no ambito do direto penal como norma para
reger 0s casos em concreto e como um critério absoluto de hermenéutica para todos os
individuos que atuem no sistema penal (BARROSO, 2008).

Tratando de forma mais detalhada acerca do principio da igualdade, sabe-se que
este foi consagrado pela Constituicao Brasileira de 1988 em seu artigo 5°, inciso |, quando
dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”
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Assim, observa-se que tal dispositivo encontra-se fundamentado na ideia de que
todos os seres humanos séo iguais, devendo, portanto, serem tratados de forma ison6mica,
pensamento este que remete a preocupacgao dos revolucionarios franceses, na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, o que foi integrado as constituicbes modernas.

O conceito de igualdade pode ser visto por meio de um enfoque classico, a chamada
igualdade formal ou por meio de um enfoque mais moderno, focado no Estado social ativo,
que trata da igualdade material. A primeira € a isonomia diante da lei vigente, ou seja,
“todos sdo iguais perante a lei”, impedindo-se privilégios da quaisquer grupos ou tratamento
diferenciado em virtude de raga, sexo, classe social, religido e consta positivada no art. 3°,
inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

Por outro lado, a igualdade material traz o ideal de que pessoas que se encontrem em
situacoes diversas sejam tratadas de forma desigual, conforme a famigerada frase: “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades”.

Para melhor comentar acerca desse tema, temos as lices do Ministro Alexandre de
Moraes:

Dessa forma o que se veda sao as diferenciacées arbitrarias, as discriminacbes
absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de justica [. .. ] O principio
da Igualdade consagrado pela Constituicdo opera em dois planos distintos. De
uma parte frente ao legislador ou ao prdprio executivo, na edicao, respectiva-
mente, de leis, atos normativos e medidas provisdrias, impedindo que possam
criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se em Ssi-
tuagbes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade do intérprete, basicamente,
a autoridade publica de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria,
sem estabelecimento de diferenciacbes em razao de sexo, religido. Convicgdes
filosoficas ou politicas, raga, classe social (MORAES, 2003).

Busca-se demonstrar neste trabalho que a igualdade é a espinha, o centro medular
do Estado Social e de todos os direitos do seu ordenamento juridico. Nao € por acaso que
tal principio encontra-se muitas vezes ligado ao ideal de justica, bem como fundamento da
democracia.

Diante disso, € imperioso notar-se que tal principio deve vincular ndo apenas o
parlamentar que criou a lei ou o destinatario desta, mas a legislagdo como um todo. Celso
Antonio Bandeira de Mello, citando Francisco Campos, pontua que: “por mais discricionarios
que possam ser os critérios da politica legislativa [0 legislador e, conseqlientemente, a
legislagao], encontra no principio da igualdade a primeira e mais fundamental de suas
limitagdes” (MELLO, 2005).
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Por fim, deve-se compreender que o Direito Penal, ou seja, a positivagdo de normas
penalizadoras, precisa estar fundamentado nos principios norteadores do nosso ordena-
mento politico, tendo em vista que o objetivo principal desse ramo do direito € a tutela dos
bens juridicos. Assim como bem fundamenta Claus Roxin: “entretanto, de acordo com o
estandar alcancado por nossa civilizagao ocidental, a penalizagdo de um comportamento
necessita, em todo caso, de uma legitimacao diferente da simples discricionariedade do
legislador” (ROXIN, 2009).

Essa legitimacao deve ser alcangada por meio do respeito as normas vigentes, mas
principalmente nos principios constitucionais, qual seja, o principio da igualdade, no seu
sentido /ato, abarcando tanto a vertente formal quanto a material.
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3 A TEORIA CRIMINOLOGICA DA REACAO SOCIAL, O LABELLING APPROACH

A problematica da seletividade penal tem seu estudo iniciado por uma teoria cri-
minologica desenvolvida em meados do século XX chamada de Teoria da Reagéo Social
(rotulagao social, etiquetamento ou labelling approach). A teoria do labelling approach é um
movimento criminoldgico e socioldgico que se estabelece em contraponto a teoria positivista
de crime e desvio.

A criminalidade seria, para essa teoria, a soma das definicdes legais, isto é, as
normas penais que tipificam os crimes, com a reacao social, a qual traduz-se nas agdes das
instituicbes estatais, quais sejam, policia e judiciario. Assim, deixou-se de lado os estudos
de patologias individuais para se investigar os processos de criminaliza¢ao, que estabelece
o delito ndo como uma qualidade do ato, mas como um etiqueta atribuida por meio de
complexos processos de interagdo social.

O labelling approach tem como um de seus precedentes a obra “Crime and Com-
munity (1938)” de Tannenbaum, o qual considerou que as definicdes sociais em relacéo a
determinados comportamentos sao fundamentais para o surgimento do comportamento
desviado, ou seja, a explicagao para o crime decorre das respostas formais do Estado para
determinado comportamento (BERGALLI, 1980).

Tannenbaum firmou, em seu livro, um axioma acerca da delinquéncia juvenil, que se
tornou a base para a teoria do etiquetamento: “The young delinquent becomes bad because
he is defined as bad”" (AGUILERA, 2009). Outro aspecto dessa teoria que foi introduzido
na obra Crime and Community € a tese da dramatizagéo do mal (“the dramatization of evil”),
com base na qual ha um processo por meio do qual o desviado muda sua personalidade,
identificando-se como tal e assumindo esse rotulo, isto é, ha uma modificacdo na autoi-
magem do infrator, fazendo com que seja mais provavel ele se comportar, outras vezes,
criminalmente (MOLINA, 2009).

A ideia por tras dessa teoria € que a explicagao para um crime concentra-se nas
respostas formais do Estado para o comportamento, entretanto, esse controle social é
seletivo e discriminatorio, ou seja, a chance de ser criminoso ndo depende tanto da conduta
em si, mas da posicao do individuo na piramide social. Conforme Stephen Brown, Finn-Aage
Esbensen e Gilbert Geis definem:

“Para a reagao social ndo € o comportamento por si sé que condiciona a resposta
oficial, mas as caracteristicas fisicas e 0 comportamento do individuo também

' “O jovem delinquente torna-se mau porque ele é definido como mau.”
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desempenham papel importante em molda a resposta das agéncias formais, a
qual depende da sua posigéo social” (BROWN; ESBENSEN; GEIS, 2010).

Os tedricos do lablling approach dividiram-se em duas vertentes, sendo a primeira
focada no estudo da formacao da identidade desviante e o efeito da aplicagdo da etiqueta
de criminoso a determinado individuo e a segunda trata da constituicdo do desvio como
qualidade atribuida a comportamento e a individuos, no curso da interagdo, havendo um
enfoque no estudo das agéncias de controle social.

Autores como Howard. S. Becker, Edwin M. Lemert e Edwin M. Schur sdo os mais
reconhecidos no tocante a primeira vertente dessa teoria. Becker, tido como o principal
nome da teoria do etiquetamento, define a desviacdo como o resultado de um processo
exitoso de aplicacao de etiqueta, no qual alguns séo rotulados e outros, embora cometam
delitos, nunca serdo punidos (BECKER, 1963). Percebe-se, entdo, que o direito penal serve
como uma forma de dominagéo social, sendo a lei penal um instrumento de preservacao
das classes dominantes.

Em sua obra, ele explica que o delito ndo é uma qualidade inata ou natural do ato de
alguém, é o resultado de uma complexa operacao social em que tal ato é rotulado como
desviante, isto é, ndo se trata de uma realidade ontoldgica, mas de uma construgao social.
O autor utiliza-se da analogia com a arte para melhor esclarecer tal ideia. Ele afirma que
Mozart s6 deve ser considerado um génio musical se a pessoa aceitar todas as premissas
de uma abordagem especifica sobre arte, assim, determinados individuos que rejeitem tais
premissas podem nao concordar com a conclusdo de que Mozart fosse um génio. Essa
reflexdo traz a tona a visao de Marcel Duchamps, que desconstréi a ideia de que arte
depende de tinta, quadro ou talento, pois, para ele, ndo ha arte sem que haja uma instituicao
que a qualifigue como tal.

O sociélogo Emile Durkheim também traz uma reflexdo acerca desse assunto quando
afirma que diferentes sociedades ao longo da histodria tipificaram diferentes condutas como
penalmente reprovaveis, mas o que ha de comum em todas é que o ato considerado como
criminoso é o que ofende os estados fortes e definidos da consciéncia coletiva, sendo assim,
nao reprovamos determinado ato porque € um crime, ele é um crime porque o reprovamos.
Para adaptar essa ideia de Durkheim as sociedades modernas deve-se substituir essa tal
consciéncia coletiva pela acao de grupos ou classes dominantes, que possuem o poder de
definir o que deve ser criminalizado (DURKHEIM, 1973).

Dessa forma, deve-se entender que nenhum tipo penal é universalmente aceito,
inclusive o homicidio, o qual, apesar de ter um longo histérico de tipificacdo pode possuir
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problematiza¢des da universalidade de sua reprovacao, como acontecia no Brasil até pouco
tempo, onde teses como a legitima defesa da honra eram utilizadas e aceitas nos tribunais
do juri em casos de crimes cometidos pelo cénjuge traido.

Ademais, Becker define dois momentos como cruciais para se analisar o desvio:
o de criagao das leis, protagonizado pelos “gestores da moral”, individuos criadores das
regras que impdem sua moral a todos por se acharem superiores; e o de aplica¢do das leis,
que é um produto das agéncias de controle social formal, as quais interpretam e aplicam
a lei de forma que determinados comportamentos serao interpretados como desviantes,
porém outros ndo, ainda que possuam 0s mesmos elementos caracterizadores do crime.

Outro importante teérico desse ramo da criminologia, Edwin Lemert, entende que a
distingcao entre delinquéncia priméria e delinquéncia secundéria € fulcral para a teoria da
reagao social (LEMERT, 1967). Para o autor, a reacao estatal ao primeiro comportamento
desviante de um individuo termina por mudar sua identidade social, resultando em uma
tendéncia deste a permanecer no papel social onde a estigmatizagéao o colocou, o que sera
posteriormente chamado de efeito crimind6geno da pena.

O desvio primario refere-se ao comportamento ocasional que se trataria da primeira
acao delitiva do sujeito, que pode ter como motivagao a resolugcéo de determinada necessi-
dade momentéanea, J& o desvio secundario resulta da interacdo entre o desvio primario do
individuo e a resposta formal que o Estado da. Dessarte, a repressao a um determinado
desvio primario aprisiona o individuo criminalizado no papel de desviado e o empurra ao
desenvolvimento de uma carreira criminal.

Para Lemert, uma tese que deriva da distingao entre os dois tipos de delinquéncias
€ a de que o controle social é o pilar produtor do desvio:

“Esta é uma grande virada na velha sociologia, que tendia a se apoiar fortemente
na ideia de que o desvio leva ao controle social. Eu estou a acreditar que a ideia
reversa, isto é, o controle social leva ao desvio, é igualmente sustentavel e a
premissa potencialmente mais rica para estudar o desvio na sociedade moderna“
(LEMERT, 1967).

Assim, o Estado seleciona os estratos inferiores da sociedade para conferir o status
de criminoso, escolhendo punir os crimes cometidos por pessoas dessa classe social, sendo,
portanto, responsavel por construir o estereétipo de quem é o delinquente, esteredtipo este
que se impde na comunidade.

E cedico que toda sociedade capitalista promovera uma centralizagdo e marginaliza-
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¢ao de poder, com base em critérios politicos e econdmicos, o0 que influenciara na forma de
controle social, o qual se traduz pela forma de delimitar uma conduta individual por grupo
da sociedade, que é possuidor desse poder delimitador. Alessandro de Giorgi, citado por
Karina Vasconcelos, define controle social como sendo:

um conjunto de saberes, poderes, estratégias, praticas e instituicbes que servem
a preservagao da ordem social, ou seja, conjunto de recursos, possibilidades e
desejos manipulados pelas elites econémicas. Afirma ainda o autor que o controle
social nada mais é do que um processo histérico de construgdo do elo poder e
desvio, ou seja, uso das normas pelo poder para determinar quem desvia, o que é
desvio, o que € normal e o patolégico (VASCONCELOS, 2009).

Outrossim, Baratta define a teoria da reagao social como sendo uma orientacao
sociolégica formada por suas correntes, a do interacionismo simbdlico, orientada pela psico-
logia social e pela sociolinguistica de George H. Mead, e a etnometodologia, inspirada pela
sociologia fenomenoldgica de Alfred Schultz. A primeira define a sociedade como resultado
de uma infinidade de interacdes concretas entre individuos, que recebem significado por
meio de um processo de tipificagao, significado este que, com o tempo, se afasta das situa-
¢Oes concretas e se estende por meio da linguagem. O segundo, por outro lado, estabelece
que a sociedade é o produto de uma construcao social, gerada por meio de um processo
de tipificacao e definicdo protagonizado pelos individuos em seus variados grupos sociais
(BARATTA, 2011).

Em suma, pode-se concluir que o que diferencia o0 comportamento licito e ilicito ndo
€ a natureza da conduta, se boa ou ma, social ou anti-social, mas uma defini¢cao legal de
gue aquele comportamento, naquela sociedade, em um determinado momento histérico, o
classifica como ato criminoso. Alessandro Baratta afirma que, ao se analisar o processo de
etiquetamento por meio do senso comum, verifica-se que para determinada conduta seja
caracterizada como desviante, e seu autor considerado um violador da norma, a reacao
social deve existir, pois 0 simples desvio a uma norma penal ndo é suficiente (BARATTA,
2011).

A criminalidade, portanto, nao se trata de uma realidade social pré-constituida sob o
referencial da atividade dos juizes, mas sim uma qualidade atribuida por estes a individuos,
0S quais receberao tal juizo atributivo e seguirdo com as consequéncias penais e sociais
dessa estigmatizagdo. Assim, segundo o pensamento de Fritz Sack, a conduta desviante
ndo é uma qualidade intrinseca pertencente ao comportamento, mas um elemento que se
atribui (BARATTA, 2011).

Os estudos sociais do século passado ja apontavam para a ideia de que havia um
processo de criminalizacao estruturado para perpetuar o sistema de dominacao de classes
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na sociedade. O renomado autor Werner Ruther afirmou que quando tratamos de uma
sociedade marcada por uma estrutura de dominio e poder, é impossivel haver uma definicao
geral de criminalidade, todavia havera sempre uma imagem de criminalidade imposta, a
qual é necessaria para a manutencao da estrutura de dominio existente (RUTHER, 1982).
Ruther, inspirado no teorema de Thomas afirma:

n&o ha criminalidade como um pedago de ferro, pois este apresenta-se como
objeto fisico, independentemente de valoragbes e descrigbes. A criminalidade,
contudo, existe preponderantemente em pressupostos normaivos e calorativos da
sociedade. A criminalidade que realmente existe é aquela cuja imagem pode ser
transportada a realidade em virtude da fixacdo e aplicagdo de normas (RUTHER,
1982).

Embora o ideal por parte dessa teoria tenha como principais mentores criminélogos
e socidlogos, seu entendimento de que crimes baseavam-se em construgdes sociais,
operagdes de governos e classes dominantes ndo se limitava ao direito penal. Pensadores
como Karl Marx, filésofo e economista, compartilhavam dessa opiniao, tanto que tal autor
em sua obra “Para a critica da economia politica”, traz um exemplo de como a construgao
social pode intervir na tipificacdo de uma conduta. Ele explica que na época dos feudos
europeus, a propriedade nao era um direito unitario, pois, além dos direitos do senhor,
ela encontrava-se submetida a direitos consuetudinarios, os quais protegiam os servos
moradores dos feudos. Entre tais direitos, havia o de recolher madeira das florestas, os quais
eram utilizados como combustivel para suas choupanas. Todavia, o parlamento Renanio,
em 1842, iniciou uma discussao para a adocéao de leis que tornassem a propriedade um
direito unitario, o que culminou na extingao dos direitos ancestrais, resultando, portanto, na
tipificagao do ato de coletar madeira nas florestas, isto €, surgiu o roubo de madeira (MARX,
1974).

Com efeito, é imperioso observar a importancia do surgimento da teoria do labellinng
approach para formalizar uma critica ao direito penal e sua seletividade social, bem como
inovou-se no ramo da criminologia ao se abandonar as teorias fundadas nos estudos
biolégicos do desviante e voltar-se ao que se define como crime e criminoso. Nesse sentido,
Lola Aniyar explica a ruptura da criminologia institucional pela teoria da reacao social e da
criminologia critica de forma brilhante:

Ao cravar seu estilete no conceito engelsiano de Estado, definindo-o como uma
organizacao surgida para a prote¢do da burguesia nascente; ao demonstrar as
vinculagbes entre o interesse empresarial e 0s procedimentos e aparatos do Es-
tado, incluindo todas as instituicbes repressivas e, muito em especial, a lei penal,
como instrumento justificador da violéncia econémica; ao considerar a policia e
seus Orgaos associados, tribunais, 6rgaos fiscais e carceres, como uma forca
militar interior a servigo dos interesses da classe dominante, se desmistifica a
significacdo supostamente natural das definigbes legais, produto de um suposto



Capitulo 3. A TEORIA CRIMINOLOGICA DA REACAO SOCIAL, O LABELLING APPROACH 17

consenso coletivo, de uma presumida consciéncia social. Se a lei é um ato poli-
tico, a conduta desviante, para usar a palavra que nos permite mais facilmente
comunicar a ideia, € também um ato politico. E todos os prisioneiros sdo, em
esséncia, prisioneiros politicos. Assim se despoja de sua roupagem solene toda
a criminologia positivista e funcionalista, e se deixa nu o papel propiciador desta
disciplina e de seus cientistas, investigadores e docentes (ANIYAR, 1977).
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4 OS PROCESSOS DE CRIMINALIZAGAO DA SOCIEDADE, UMA BREVE EXPLICA-
CAO ACERCA DA CRIMINALIZACAO PRIMARIA E SECUNDARIA

A teoria do labelling approach influenciou a teoria de criminalizagao secundaria de
Eugenio Raul Zaffaroni, o qual define criminalizagao primaria como sendo o ato e o efeito
de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicao de certas pessoas,
e, criminalizagao secundaria como a agao punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado
certo ato criminalizado primariamente (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2010).

O autor diz que o sistema de Administragao da Justica atua de forma altamente sele-
tiva no sentido de que nem todo mundo nem todos os delitos tém as mesmas possibilidades
de ser etiquetados como criminosos, ainda que se trate de atos de criminalizag&do primaria.
Isso ocorre em razao do programa punitivo estabelecido pela criminalizagao primaria ser tao
extenso que simplesmente é impossivel a persecucao de todos os delitos que se cometem
(VIANA, 2020). Em suas palavras:

a criminalizagao primaria é um programa tao imenso, que nunca e em nenhum
pais se pretendeu levé-lo a cabo em toda a sua extensdo, e nem sequer em parte
consideravel, porque é inimaginavel. 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 tao enorme e inevitavel que ndo chega a
ocultar-se, com o tecnicismo de chama-la cifra negra ou obscura. As agéncias de
criminalizagdo secundaria tém limitada capacidade operativa e seu crescimento
sem controle desemboca em uma utopia negativa. Por esse motivo, considera-se
natural que o sistema penal leve a cabo a sele¢do criminalizante secundaria, s6
como realizagdo de um parte infima do programa primario (ZAFFARONI; ALAGIA;
SLOKAR, 2002).

E por essa razdo que a criminalizagdo secundaria se concentra sobretudo nos delitos
mais simples e, portanto, mais faceis de detectar e processar. Além disso, os aparatos
do controle formal focam nos individuos com menor poder, pois sao mais vulneraveis e
com menos possibilidade de proteger-se e evitar seu etiquetamento. Assim, os desvios
realizados séo o resultado de um processo exitoso de aplicagédo de etiqueta, no qual alguns
sdo rotulados e outros, embora cometam delitos, nunca ser&o punidos. Isso explicaria por
que os delitos sofisticados e realizados por pessoas com poder econdmico tendem a nao
ser perseguidos.

A criminalizacao secundaria, portanto, € altamente seletiva e responsavel por cons-
truir o esteredtipo de quem é o delinquente, sob 0 argumento de seguranga social, e esse
esteredtipo, infelizmente, se impde na sociedade. Em suma, toda criminalidade é fruto de
uma criagao, seja pela intervengao do texto normativo ou pelas consequéncias das reagdes
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formais do Estado. Diante disso, o que fundamentalmente ha de comum entre todos os
criminosos é a resposta das instancias formais de controle (VIANA, 2020).

Destarte, a marginalizagéo € imposta pelas agéncias estatais e pela sociedade,
que visam punir mais severamente os menos favorecidos economicamente, os taxando
e etiquetando de criminosos além de segrega-los da comunidade sob o argumento de
seguranga social, ou seja, o crime é resultado da interagao entre dominadores e dominados.

Apds essa breve introdugao, vamos ao estudo mais detalhado do que se entende
por criminaliza¢do primaria e criminalizagdo secundaria.

O processo de criminalizacdo primaria pode ser entendido como o embrido da
seletividade do sistema penal, conforme conceitua Eugénio Raul Zaffaroni: a criminalizacao
primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
punicdo de certas pessoas. Diante disso, € possivel a conclusdo de que a seletividade do
nosso sistema penal vai de encontro ao principio da isonomia, legitimando-se por meio do
Direito e recebendo um apoio da opiniao publica (ZAFFARONI; BATISTA, 2003).

Em razéo das leis serem feitas pelos representantes do povo, os quais sofrem muita
influéncia de lobistas e de grupos sociais influentes e poderosos, observa-se uma tendéncia
de que as normas editadas ndo surtem efeitos nas vidas dos mais ricos da sociedade.
Isto é, o processo de elaboragdo das leis penais serve de mecanismo para agravar as
desigualdades sociais, bem como uma forma de manutencao de privilégios e de status
social das classes mais ricas. Nos ensinamentos de Howard Becker:

as diferencgas na habilidade para fazer regras e aplica-las a outras pessoas sao
essencialmente diferengas de poder (tanto legal como extralegal). Esses grupos
cuja posicao social lhes da armas e poder estdo em melhor capacidade para
implantar suas regras. Distingées em idade, sexo, étnicas e de classe estdo todas
relacionadas como diferencas de poder. Além de reconhecer que o desvio é criado
pelas respostas da gente perante um particular tipo de conduta e por etiquetar
esta conduta como desviante, nés devemos também ter em mente que as regras
criadas e mantidas por esta etiqueta ndo sdo universalmente aceitas. Ao contrario,
estas sdo objetos de conflito e desacordo, parte de um processo politico da
sociedade (BECKER, 1971).

E possivel notar que, em regra geral, ha uma aplicacdo mais rigida da lei para
0s menos favorecidos da sociedade, embora para os mais favorecidos, haja inumeros
privilégios que dificultem a condenacao e o aprisionamento. Assim, as condutas passiveis
de impactarem a sociedade em maior escala, delitos cometidos pelos individuos das mais
altas classes sociais, sdo subestimados, havendo, portanto, uma maior probabilidade de
seus autores sairem impunes.
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Com efeito, pode-se perceber que a criminalizagao primaria é aquela exercida pelo
poder legislativo e pelo poder executivo, sendo aquele no processo de elaboragdo dos
tipos penais e este no de sancédo ou veto. Trata-se da decisdo de escolha acerca de
quais condutas serdo enquadradas no modelo legal de crime, com uma ameaga de pena.
Conforme j& pontuado anteriormente, a criminalizagéo primaria é realizada de uma forma
muito abrangente, sendo empiricamente impossivel executa-la em uma sociedade moderna,
0 que corrobora para o argumento de criminélogos, os quais entendem ser a seletividade
um fato intrinseco dos sistemas penais. Isso ocorre porque a escolha das agéncias é
considerada uma conclusao légica, em virtude das limitagcoes existentes nas agéncias de
persecucao, quais sejam policias, juizes e ministério publico.

Assim, resta imperioso que a criminalizagao primaria termina por expor a quebra do
principio da isonomia praticada pelo direito penal. Posto que a seletividade é um resultado
dessa forma de criminalizacdo ndo abranger determinados bens essenciais, bem como
da existéncia de bens objetos da criminalizacao primaria cuja relevancia é apenas de um
determinado grupo social, e, por fim, quando as condutas de interesse comum para a
sociedade sao incriminadas como uma intensidade desproporcional.

A criminalizagao secundaria, por sua vez, € realizada pelos agentes estatais, pois
em razao do alto numero de crimes cominados, faz-se necessario uma selecao acerca
de quais delitos serdo criminalizados e quais as vitimas que seréo protegidas, visto que
0 acervo de normas penais incriminadores excede por muito a capacidade operativa das
agéncias.

Dessa forma, o que se observa é que os crimes selecionados sdo 0s mais simples,
isto €, que depreendam de menos esforgo por parte dos agentes estatais. Conforme
preceitua Zaffaroni, a selecao ocorre desta forma:

a) por fatos burdos ou grosseiros (a obra tosca da criminalidade, cuja detec¢do é
mais facil), e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua incapacidade
de acesso positivo ao poder politico e econémico ou a comunicagdo massiva).
No plano juridico, é 6bvio que esta selegao lesiona o principio da igualdade,
desconsiderando que todos os homens deveriam ser iguais, ndao apenas perante a
lei, mas também na lei. O principio constitucional da isonomia (art 5.°, CF;1988)
é violavel ndo apenas quando a lei distingue pessoas, mas também quando a
autoridade publica promove uma aplicacao distintiva (arbitraria) dela (ZAFFARONI;
ALAGIA; SLOKAR, 2010).

O status de criminoso € distribuido de forma desigual entre os cidadaos, diante do fato
gue o sistema penal, claramente, direciona-se contra determinadas pessoas, principalmente
as mais vulneraveis a serem classificadas como criminosas, isto €, as que n&o possuem
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influéncia politica, nem voz publica que permita publicizar eventuais injusticas. Alessandro
Baratta desenvolve um raciocinio nesse mesmo sentido:

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da ‘populagéo crimi-
nosa” aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da escala social
(subproletariado e grupos marginais). A posicdo precaria no mercado de trabalho
(desocupacgao, subocupacgao, falta de qualificagdo profissional) e defeitos de soci-
alizacdo familiar e escolar, que sdo caracteristicos dos individuos pertencentes
aos niveis mais baixos, e que na criminologia positivista e em boa parte da crimi-
nologia liberal contemporédnea s&o indicados como as causas da criminalidade,
revelam ser, antes, conotagdes sobre a base que o status de criminoso é atribuido
. (BARATTA, 2011)

Destarte, o resultado desse processo € o rotulamento desses individuos por meio de
esteredtipos. A opinido publica passa a associar, de forma preconceituosa, tais pessoas
como delinquentes, havendo uma errénea associagao de determinada classe social, étnica,
etaria e estética com os autores de maioria dos crimes cometidos.

A atuacao das agéncias policiais terminam por refletir o que a sociedade entende
como a imagem de um criminoso, qual seja, um individuo negro e pobre. Logo, é a partir
desse ideal que o policiamento utiliza-se do criminoso para chegar ao crime, ou seja, ele
nao procura o crime, mas vai até sua “clientela” e de 1a vai pegar o autor de um crime
(CARVALHO, 1999).

Logo, trata-se de uma verdadeira eleicdo dos tipos penais, e, consequentemente,
dos individuos, que serdo marcados com o estigma de criminosos, dentre as normas
penalmente sancionadas (BRANDAO, 2019). Dessa forma, tem-se que a estigmatizacéo
arbitraria, aliada aos estere6tipos da sociedade, permitem a sustentacao de uma hegemonia
de uma classe social sobre as outras, como pontuam Zaffaroni e Pierangeli:

E indiscutivel que em toda sociedade existe uma estrutura de poder e segmentos
ou setores mais préximos — ou hegeménicos — e outros mais alijados — margi-
nalizados — do poder. Obviamente, esta natureza tende a sustentar-se através
do controle social e de sua parte punitiva, denominada sistema penal. Uma das
formas mais violentas de sustentagdo é o sistema penal, na conformidade da com-
provagdo dos resultados que este produz sobre as pessoas que sofrem 0s seus
efeitos e sobre aquelas que participam nos seus segmentos estaveis. Em parte, o
sistema penal cumpre esta fungdo, fazendo-o mediante a criminalizagdo seletiva
dos marginalizados, para conter os demais. E também em parte, quando os outros
meios de controle social fracassam, o sistema ndo tem duvida em criminalizar
pessoas dos proprios setores hegeménicos, para que estes sejam mantidos e
reafirmados no seu rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais & hegemonia
dos grupos a que pertencem (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2006).

Essa seletividade na eleicdo dos criminosos pode ser verificada pela populacéao
carceraria, pois as pessoas menos favorecidas economicamente representam a esmagadora



Capitulo 4. OS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO DA SOCIEDADE, UMA BREVE EXPLICACAO
ACERCA DA CRIMINALIZACAO PRIMARIA E SECUNDARIA 22

maioria dos presos. Revelando, portanto, que o direito penal é aplicado de forma desigual,
em razao de eventual classe social do infrator, 0 que aprofunda as desigualdades sociais
existentes na sociedade e violam, explicitamente, o principio da igualdade perante a lei.

Nesse processo de criminalizacéo, o principal vetor é a agéncia policial, pois é quem
tem o dever de investigar a autoria e a materialidade dos crimes, mas tal tarefa é, na
pratica, inviavel, o que resulta na escolha dos delitos que serdo priorizados e quais serao
esquecidos no momento da persecucao.

Essa problematica é intensificada pelo juizo de valor realizado pelo poder policial,
o qual escolhe direcionar a etiqueta de criminoso aos individuos que tenham uma menor
capacidade de confrontar a agéncia. Dessarte, o foco se voltara aos delitos mais simples e
aos cometidos por quem possua um menor poder reativo, em fungcao da auséncia de poder
politico ou de mecanismos de comunicagdo em massa. Dessa forma, os estereotipados:

terminam sendo projetados como 0s unicos delinquentes, o que lhes proporciona
uma imagem comunicacional negativa, que contribui para criar um esteredtipo no
imaginario coletivo. Por se tratar de pessoas desvaloradas, é possivel associa-las a
todas as cargas negativas que existem na sociedade na forma de um preconceito,
0 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 criminalizagao secundaria (MAHIQUES, 2011).

Logo, o processo de criminalizacao termina por reforgar o preconceito e estereé-
tipo do criminoso na sociedade moderna, gerando um ciclo vicioso, no qual os alvos da
seletividade penal sdo vistos como delinquentes, o que os retira do convivio social e reduz
seu poder de fala, tornando-os as principais vitimas do sistema penal e de seu discurso
repressor. Em consonancia com esse entendimento, Vera Regina Pereira de Andrade define
tal processo de criminalizac¢ao:

a lei penal configura tao-s6 um marco abstrato de decisdo, no qual os agentes do
controle social formal desfrutam ampla margem de discricionariedade na selegao
que efetuam, desenvolvendo uma atividade criadora proporcionada pelo carater
“definitorial” da criminalidade. Nada mais erréneo que supor (como faz a Dogmatica
Penal) que, detectando um comportamento delitivo, seu autor resultara automatica
e inevitavelmente etiquetado. Pois, entre a selecdo abstrata, potencial e provisdria
operada pela lei penal e a selegao efetiva e definitiva operada pelas instdncias de
criminalizagdo secundaria, medeia um complexo e dindmico processo de refragdo
(ANDRADE, 20083).

Essa é a razao pela qual muitos delitos cometidos pelas classes dominantes nao
entram nas estatisticas criminais, os chamados crimes ocultos ou latentes, pois suas
praticas ocorrem em locais onde a policia ndo efetua operagdes de rotina ou possuem
pouca visibilidade para serem investigados.
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Essa persecucao penal desigual, claramente direcionada aos individuos mais vulne-
raveis ao sistema, se da mediante as leis do que os crimindlogos chamam de cédigo social
(second code ou basic rules), o qual regula a aplicagao das normas penais pelas instituicdes
de controle social. Esse codigo social expde que a verdade por parte da persecucao € a de
que as vitimas do sistema ndo s&do em sua maioria pobres, pois estes tendem a delinquir
mais, mas porque eles tém mais chances de serem etiquetados como criminosos (BARATTA,
2011).

Essa forma de sele¢do por meio da criminalizagao encontra-se enraizada no exercicio
do poder punitivo estatal, assim, ainda que haja variagcdes nos demais sistemas penais dos
paises, sua presenca nao deixara de existir. Zaffaroni, em seus trabalhos, esclarecia:

Sem prejuizo de que a selecdo criminalizante seja mais ou menos influenciada
por preconceitos ou esteriotipos, o certo é que a selegao criminalizante em si
mesma, como fenémeno do exercicio do poder punitivo, é estrutural ao mesmo,
dado que néo existe, tampouco € inimaginavel, um sistema penal com capacidade
operativa de criminalizagdo secundaria na medida da criminalizag&o primaria. A
selecdo deve, pois, realizar-se variando somente entre 0s sistemas penais em sua
magnitude e modo (ZAFFARONI, 1994).

Diante disso, pode-se concluir que toda a seletividade oriunda desses processos de
criminalizag&o ocorrem em razdo do desejo das classes dominantes de manuteng¢ao do
seu estrato social, ainda que opere-se uma ruptura aos principios basilares do direito penal
estatal. Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli reforcam acerca da criminalizacao seletiva
fundamentar-se em fatores econdmicos e posicdes sociais:

Ha uma clara demonstragdo de que nao somos todos igualmente “vulneraveis”
ao sistema penal, que costuma orientar-se por “esterectipos” que recolhem os
caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizagéo gera
fenémeno de rejeicdo do etiquetado como também daquele que se solidariza ou
contata com ele, de forma que a segregagdo se mantém na sociedade livre. A
posterior perseguigcdo por parte das autoridades com rol de suspeitos permanentes,
incrementa a estigmatizagao social do criminalizado (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2006).
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5 OS DESDOBRAMENTOS LOGICOS DOS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO NA
SOCIEDADE BRASILEIRA E A VIOLAGAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
ISONOMIA

Sabe-se que o direito penal, por estar ancorado em normas juridicas, utiliza-se
de um discurso légico, o qual busca fundamentos que legitimem a utilizacao da violéncia
em suas agdes. A igualdade é um desses fundamentos utilizados, pois possui a forca de
principio constitucional e de direito fundamental, que se encontra positivado no art. 5° da
Constituicao da Republica.

Nas palavras de Romero Barranqueiro:

a investigagcdo empirica é utilizada pelos tedricos da criminalizagdo para impugnar
uma das bases de sustentacao 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 sao de igual interesse para todos os membros
da comunidade, nem os infratores tém a mesma probabilidade de serem crimi-
nalizados. Se afirma assim a natureza essencialmente desigual do direito penal
(BARRANQUERO, 1987).

Dessa forma, com a recepgao da teoria do labelling approach pelos crimindlogos
alemaes, tem-se a conclusao de que ha uma verdadeira negacao ao principio da igualdade
no direito penal, conforme explicita Juarez Cirino:

A teoria de que a lei penal é igual para todos e de que a criminalidade representa
0 comportamento de uma minoria é negada pela seletividade do sistema penal,
que reprime 0s marginalizados sociais e exclui as elites de poder econémico e
politico, e pela cifra oculta da criminalidade, que mostra a generalizagdo social
do comportamento criminoso, indicada pela diferenga das taxas de criminalidade
registrada e de criminalidade real .(SANTOS, 2021)

N&o ha, portanto, a ideia de que a lei penal é aplicada de forma justa e equanime
para todos os autores de delitos. A justica penal, na realidade, trata-se de uma verdadeira
justica de classe, conforme entendia Karl Liebknecht. Isso porque sua estrutura € composta
por juizes oriundos das classes média e alta, os quais julgam acusados das classes mais
pobres, que encontram-se marginalizados do mercado de trabalho e possuem uma menor
probabilidade de exercer um papel ativo no processo.

Ainda sobre a exposicdo que o labelling approach fez da violagdo a isonomia
existente no direito penal, Baratta leciona:

a criminalidade, segundo a sua definicdo legal, ndo é o comportamento de uma
minoria, mas da maioria dos cidaddos e que, além disso, segundo a sua definicao
socioldgica, é um status atribuido a determinados individuos por parte daqueles
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que detém o poder de criar e de aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos,
sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificagdo e o antagonismo dos grupos
sociais tém uma influéncia fundamental (BARATTA, 2011)

Trata-se de um grande questionamento ao discurso legitimante do sistema penal,
como sendo um sistema essencial a tutela de bens juridicos e de manutengéo da ordem na
sociedade civil, pois tais ideais vao de encontro com a criagédo e aplicacao seletiva de suas
leis penais, bem como do estudo das instituigdes penitenciarias. Ao criticar seriamente a
utopia de um direito penal baseado na isonomia, Baratta pontua:

a) o direito penal nao defende todos e somente os bens essenciais, nos quais
estao igualmente interessados todos os cidadaos, e quando pune as ofensas aos
bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo
desigual entre os individuos;

¢) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é independente
da danosidade social das agdes e da gravidade das infragdes a lei, no sentido de
que estas ndo constituem a variavel principal da reag&o criminalizante e da sua
intensidade (BARATTA, 2011).

Outrossim, é forcoso reconhecer que o direito penal privilegia os interesses das
classes dominantes e imuniza os comportamentos tipicos desses individuos do processo de
criminalizacao social, direcionando, portanto, seu enfoque nas formas de desvio caracteristi-
cas das classes subalternas. Isso nao se trata, apenas, de uma consequéncia das escolhas
dos tipos de comportamento penalmente tipificados ou da desproporcional intensidade da
ameaca penal das agéncias de controle, mas também com a elaboragéo técnica dos tipos
penais.

Ora, quando o alvo é a conduta de individuos pertencentes aos niveis mais baixos
da escala social, formula-se uma rede legal fina, sem muitas exce¢des ou crivos a serem
alcancados, todavia, nos casos de um comportamento tipico dos individuos com poder,
qual seja, relacionados a crimes econdmicos, tributarios, essa rede € muito mais espessa.
Basta refletir acerca de eventuais agravantes e causas especiais de aumento da pena, que
encontram-se mais presentes nos delitos contra o patriménio ou de trafico de drogas do
que nos chamados crimes de colarinho branco.

E possivel observar, na pratica forense brasileira, que a jurisprudéncia traduz-se num
espaco de preconceitos inconscientes, estigmas e estereétipos, onde juizes, desembarga-
dores e ministros decidem pela vida de individuos de classes sociais inferiores, com um
julgamento prévio, utilizando-se de fundamentagdes superficiais, inerentes ao tipo penal. A
avaliacao de elementos subjetivos e objetivos do delito é feita sem a devida individualizacao,

”

munida de discursos como “personalidade voltada para o crime”, “personalidade distorcida”,
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demonstrando que sua posigao na classe social estabelece sua definigdo como criminoso
diante do sistema penal (MACHADO, 2010).

Tal pensamento pode ser confirmado quando analisamos o delito de violagdo do
direito autoral, o qual, seguramente, € um dos mais cometidos em um mundo globalizado,
tendo em vista a quantidade de downloads ilicitos que s&o realizados na rede mundial
de computadores. Todavia, tal tipo penal nao é escolhido pelas agéncias penais para ser
combatido, visto que nao se encontra evidenciado nas estatisticas criminais, razéo pela
qual se questiona, como acreditar que o principio da isonomia incide no direito penal se tal
crime ndo é devidamente criminalizado?

Quando se fala em criminalizar, deve-se entender como sendo um status conferido
por meio das agéncias estatais, que priorizam determinado delito penal em um ato de poder.
Nas palavras do professor Claudio Brandao:

“Assim, a criminalidade ndo é imputada “em face do que alguém fez”, mas sim é
uma imputagéo que se realiza em fungéo da convergéncia de interagdes 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* (BRANDAO, 2019).

Esse poder de imputar a criminalidade fere profundamente o principio da isonomia,
visto que confere um esteredtipo a determinados individuos, tornando-os os principais
alvos do sistema penal. Destarte, nota-se que as agéncias de controle penal selecionam os
individuos que seréo perseguidos e considerados criminosos, selecéao esta que € utilizada
para sustentar o discurso do direito penal, bem como agrava a desigualdade social, conforme
os desejos e interesses dos detentores do poder politico.

A prova da seletividade penal gerada pelos processos de criminalizagéo da sociedade
estdo nos dados oficiais divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional. Isso ocorre
porque, dos 749.233 presos até dezembro de 2021, 300.268 eram por crimes contra o
patriménio e 219.398 eram referentes as leis de Drogas, ou seja, esses dois tipos de
crime totalizavam 519.666 dos presidiarios, o que representa 70% dos delitos com taxa de
prisionizagdo (BRASIL, 2021).

Nota-se, portanto, que dois ter¢os da populagao carceraria encontra-se em fungao
desses dois bens juridicos, 0 que se torna ainda mais preocupante quando confrontado
com 0s numeros de outros tipos penais, como, por exemplo, os crimes contra a paz publica
(16.794 de presos), contra a fé publica (6.394 de presos), contra a Administracao Publica
(1.335 de presos) e dos praticados por particulares contra a Administracao Publica (1.164
de presos). A concluséo que se chega é a de que do extenso rol de crimes tipificados, os
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mais comumente praticados por pessoas de baixa renda s&o priorizados na persecugao
realizada pelas agéncias penais, fazendo com que outros tipos penais, que também séo
relevantes e podem impactar a estrutura do Estado brasileiro sejam escanteados, visto que
seus autores possuem mais forga politica e capacidade de reagdo ao processo criminal
(BRASIL, 2021). Outrossim, temos que a puni¢do de certos comportamentos ilegais serve
para encobrir um elevado numero de outros comportamentos ilegais, 0s quais seguem
imunes ao processo de criminalizagao.

O ilustre professor Claudio Brand&o esclarece acerca da seletividade econdmica na
populacao carceraria:

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 per-
secugdo da violagdo desses dois referidos bens juridicos quando o sujeito ativo
pertence as classes mais favorecidas do ponto de vista econémico ou cultural.
Néo é preciso grande digressao tedrica para o conhecimento do trafico e consumo
de substancias entorpecentes, por exemplo, no &mbito das universidades e dos
estudantes de ensino superior. No entanto, os sujeitos presos com ensino superior
incompleto representam apenas um ponto percentual da populagao carceraria.
Com esses dados, cai por terra qualquer tentativa de afirmar a igualdade de pes-
soas ante o jus puniendi. Isto se da, porque a seletividade penal debruga-se sobre
0s esteredtipos, e o modelo de cliente foi engendrado em fungdo da hipossufici-
éncia (sobretudo a econémica e a cultural, ou preferencialmente ambas), pois a
capacidade reativa em face das agéncias coloca “em xeque” o sistema seletivo .
(BRANDAO, 2019).

Neste sentido, Baratta afirma que ao se estudar a selegéo da populagédo desviante,
em uma perspectiva de interagéo de classes e relagdes de poder, € possivel encontrar os
mecanismos de interacao, antagonismo e de poder que resultam da desigual distribuicao de
bens e oportunidades entre as pessoas (BARATTA, 2011). Ou seja, a populagcéo carceraria,
em paises onde o capitalismo opera, sera composta por individuos integrantes das classes
operarias e economicamente inferiores.

Diante disso, ndo ha como seguir acreditando no discurso penal de igualdade perante
a lei, pois a realidade demonstra que a criminalizacdo secundaria auxilia no preconceito
e na criacao do estere6tipo do criminoso brasileiro, utilizando-se da violéncia legitima do
direito penal para manter um controle violento das classes desfavorecidas.

O modelo do criminoso brasileiro para a opinidao publica é muito influenciado pelos
processos de criminalizagdo primaria e secundaria. Pode-se verificar que os crimes patrimo-
niais seguidos de morte, os latrocinios, que sao mais comumente praticados por individuos
de baixa renda, recebem uma reprovacao legal mais severa do que outros tipos penais
mais barbaros. Isso é claramente percebido no quantum da pena a ser aplicado, o qual nos
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casos de latrocinio é de 20 a 30 anos (art. 157, §32, inciso Il, do Cédigo Penal), todavia, o
estupro de vulneravel com resultado morte, o feminicidio e o homicidio qualificado sdo de
12 a 30 anos, apresentando, portanto, uma grande diferenga na pena minima cominada,
apesar da patente gravidade desses tipos penais (BRASIL, 2022a).

Com efeito, é possivel observar que o processo de criminalizagdo primaria reflete o
ideal moral da cultura burguesa, pois ha um cuidado maior na tutela dos crimes cometidos
contra o patriménio alheio, bem como busca-se atingir os desvios tipicos das classes
subalternas. Isto €, a tipificacdo penal € o resultado da vontade das classes dominantes, de
um etiquetamento promovido pela divisédo de classes, o que se pode demonstrar por meio
do art. 59 do Decreto-Lei n? 3.688/41, a Lei de Contravengdes Penais, que estabelece o
delito de vadiagem, como sendo:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou
prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo ilicita:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Unico. A aquisicao superveniente de renda, que assegure ao condenado
meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

Contudo, seu paragrafo Unico expde a visao elitista dessa norma penal, quando dis-
pde que a aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes
de subsisténcia, extingue a pena (BRASIL, 2022b). Logo, € um tipo que nao ha como ser
praticado por quem tenha renda suficiente para sua subsisténcia, o que, corrobora para a
tese de que a realidade nao € a igualdade de todos perante a lei.

Resta evidente que o labelling approach iluminou o fato de que o poder de cri-
minalizagdo, assim como seu exercicio, estao diretamente relacionados a estratificagéo
social e a estrutura desigual da sociedade. Em outras palavras, a aplicagao seletiva das
sangdes penais estigmatizantes combinada ao carcere desempenha um papel fundamental
na manutencao da escala vertical da sociedade, visto que sua atuacao, essencialmente
voltada as classes subalternas, terminam por impedir a ascensao social desses individuos.

Dessa forma, é forcoso concluir que o sistema penal vigente nao se sustenta, em
razdo dos defeitos da sua persecucao criminal, bem como na incapacidade patente de
reeducacgao e ressocializacao dos presos. Ora, sabe-se que as prisées funcionam como
verdadeiras faculdades do crime, no sentido de que ndo ha o abandono dessa forma
de viver por parte do individuo, mas sim a consolidacdo de uma carreira criminosa. No
tocante ao efeito crimindégeno da pena, Baratta esclarece acerca do modelo sequencial de
criminalidade, ou seja, a introdugéo do desviante na “profissdo de infrator”, o que se daria
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por:

“j) do impacto psicoldgico da criminalizacdo, com 0s consequentes processos
de mudancga da autoimagem, mediante reorganizacdo psiquica e emocional e
de adaptagdo a subcultura da prisao, e (ii) da expectativa dos outros, de que o
condenado se comporte como criminoso, continuando o papel de desviante pela
pratica de novos crimes” (SANTOS, 2021).

Portanto, Baratta, ao criticar o sistema penal estatal, traz a ideia de reducao do
sistema punitivo em relagdo a criminalizacao das classes sociais mais baixas e uma
ampliacdo da perseguicdo e punicao das classes dominantes. Contudo, trata-se de uma
verdadeira politica iluséria, pois a criminalizagao das classes hegemonicas produziria o
efeito negativo de legitimar o direito penal como instrumento de solugao de conflitos, e, por
consequéncia, de repressao dos oprimidos.

Assim, em se tratando de despenalizagdo ou descriminalizagédo, o autor defende a
proposta de maxima reducao do sistema punitivo, excluindo-se, por exemplo, crimes que
refletem a concepcao autoritaria ou ética do Estado, quais sejam, crimes de opinido, contra
a honra, aborto e contra a moralidade publica.

Visando sancdes penais menos estigmatizantes, Baratta entende como objetivo final
da reformulagéo na politica criminal a abolicdo do carcere, visto que este ja se mostrou um
projeto falho no controle de criminalidade, além de produzir o efeito contrario, que seria a
construcao da carreira criminosa do condenado, tendo em vista que seu aparato institucional
nao reeduca, mas apenas acentua o esteredtipo de desviantes.

Diante disso, a ampliagéo e intensificacdo de investimentos nos sistemas de medidas
alternativa a prisdo, mostra-se fundamental, assim como a evolugcédo do regime atual para
os de liberdade de execucéo da pena e do esforgo coletivo paras que haja uma efetiva
reinsercao do condenado na sociedade civil, a fim de que os efeitos de divisdo e segregacao
de classes sejam minimizados. Deve-se ter em mente que a reeducagdo do condenado
proporcionara a transformacéao de uma reacgao individual egoista de individuos em situagoes
adversas, o cometimento do crime, em uma consciéncia e agao politica coletiva.
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6 CONCLUSAO

A manifesta desigualdade no processo de criminalizacdo da sociedade desmistifica
a ideia de que o principio da igualdade das pessoas perante a lei vigora no direito penal.
Os alvos da persecucao penal e a forma com a qual a pena é imposta ocorrem de forma
seletiva, em consonancia com qual grupo social determinado individuo faga parte.

Isso evidencia que o direito penal nao representa nada mais do que um espelho
da sociedade capitalista contemporénea, isto €, uma estrutura marcada pela divisdo es-
tratificada, em que os interesses das classes dominantes se sobrepujam aos demais e
conduzem a forma de agir do Estado e suas instituicées de controle social.

Destarte, verifica-se, na pratica, o processo de criminalizagcdo marginalizador que
viola descaradamente o principio da isonomia, retroalimentando o sistema de desigualdades
sociais, por meio dos efeitos crimindgenos da prisdo. A atuacao das agéncias de persecucao
penal fomentam o ciclo vicioso do esteredtipo de criminosos, isso porque sua atencao
voltada as classes subalternas gera a concepgao de que estes sdo 0s mais propicios
a delinquir, corroborando para o interesse dos poderosos, pois seu grupo se mantém
imunizado e distante dos criminalizados.

Restou bem demonstrado que o processo de criminalizagao primaria estabelece o
primeiro passo a seletividade do sistema, visto que os bens juridicos a serem tutelados e a
elaboragao técnica das leis penais representam os interesses das classes hegemadnicas,
direcionando a atuacao das agéncias de controle as classes vulneraveis, utilizando-se de
manobras legais como o foco punitivo em crimes patrimoniais e a relativizagao de tipos
penais como os crimes tributarios e financeiros.

O quantum da pena a ser aplicada, bem como eventuais causas de aumento e
agravantes sao explicitamente intensificados nos chamados crimes tradicionais, enquanto
os de colarinho branco representam as maiores hipéteses de delitos ndo processados.

A criminalizagao secundaria, por sua vez, complementa o processo seletividade ao
se utilizarem de esteredtipos e preconceitos para guiarem as formas e onde vao atuar na
sociedade civil, havendo, de fato, uma verdadeira procura pela criminalidade nas periferias,
onde residem as classes marginalizadas.

E forcoso, portanto, notar que o que motiva um determinado individuo vir a sofrer as
consequéncias penais, o processo de criminalizacado, ndo é a sua conduta simplesmente
enquadra-se no tipo penal, mas tal fato aliado ao grupo social de qual faca parte, o que
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potencializara suas chances de ser etiquetado como delinquente.

Diante disso, percebe-se que variaveis como classe social, cor, etnia e patrimonio
sao os verdadeiros responsaveis pela atuagdo das agéncias do sistema penal, que cons-
tantemente sacrificam o principio constitucional da isonomia ante a seletividade de suas
atividades persecutérias.

Nessa senda, o objetivo geral e especifico deste trabalho foram atingidos, porquanto,
explicitou-se a nogao de isonomia, que norteia o jus puniendi estatal, assim como o0s
elementos que norteiam a criminalizagcdo da sociedade. Avaliou-se, ainda, a construcéao
histérica e dogmatica da teoria da reacao social, bem como sua aplicacdo no processo de
criminalizagéo da sociedade.

Ademais, acerca dos objetivos especificos, foi possivel estudar, detalhadamente,
a contemporaneidade dessa teoria criminolégica com o direito penal brasileiro e, por fim,
demonstrou-se, por meio de dados e exemplos, 0 preconceito e a seletividade que vigoram
na atual persecucao penal, rompendo com o mito do principio constitucional da igualdade
no sistema penal patrio.
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