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RESUMO

O presente trabalho foi elaborado com intuito de analisar sistemicamente a maneira qual
esta consolidada na pratica a atuacao da legislacédo penal. A partir de tal observagédo, com
excesso de atribuicdes da seara penalista, percebe-se o tratamento controverso destinado
ao crime, e as consequéncias danosas desta atuacdo. Deste modo, ha espaco para criticas
fundamentadas a respeito do panorama social derivado da forma que é manejado o delito.
Ao invés de haver um efetivo e sadio combate a criminalidade, ocorrem formas diversas de
ilegalidades e violéncias, que se encontram institucionalizadas e aceitas pela sociedade, e
atuam apenas por agravar o descompasso previamente disposto, ao invés de solucionar o
problema. Nesta via, como possivel alternativa para o presente cendrio caético de combate
a criminalidade, apresentam-se 0s processos de descriminalizacdo, que consistem em
retirar da algcada do Direito Penal diversas atribuicbes que séo tratadas como crimes, para
conferir a estas tratamento diverso do que é dado atualmente. Desta forma, o presente
trabalho consistiu na critica do atual panorama social derivado da legislacéo penal e a forma
de tratamento do crime e do individuo criminoso, além de apresentar como resposta para
este problema, o processo de revisar condutas que impreterivelmente devem ser cominadas
como crimes no codigo penal e a modificacdo da atuacdo da maquina estatal nesta seara.

Palavras-chave: Direito Penal. Analise. Atribuicdes. Sociedade. Crime. Descompassos.
Descriminalizacéo.

1 INTRODUCAO

Este trabalho consistirdA em uma critica minuciosa sobre a maneira qual o Direito
Penal é tratado atualmente, observando a forma com que ocorre a sua aplicabilidade
e seus efeitos reais na sociedade. Também analisa, dentro deste sistema, a sua
estrutura institucional voltada ao tratamento da criminalidade, para que possam

haver conclusdes fundamentadas.

A patrtir da reflexado orientada neste sentido, chama a atencdo a maneira com qual
sao utilizados parametros para cominar determinadas condutas como delituosas. A

forma com que se classifica um ato passivel de punicédo, ndo é baseada em uma



andlise cientifica nas searas criminais e socioldgicas, mas ocorre a alicercada em

critérios politico-sociais.

Deste modo, a sociedade passa a apresentar visiveis descompassos devido a forma
com o qual ocorre o tratamento do evento crime e dos individuos que o cometem.
Apenas cria-se um cenario propicio para a propagacdo e perpetuacdo da

criminalidade, ao invés de trabalhar para combaté-la de maneira efetiva e sadia.

Diante de tal perspectiva, é possivel analisar, que os maleficios gerados pelo evento
crime no meio social, ndo sdo Unicos neste segmento. Além de seus efeitos naturais,
0 proprio combate destinado a criminalidade acaba por disseminar problemas

sociais autbnomos.

Tais problemas concebidos a partir das acbes destinadas ao tratamento da
criminalidade possuem desdobramentos que quase nunca sdo observados pela
sociedade. Tampouco séo analisadas e admitidas suas origens, pois existe a ideia

disseminada a respeito da legitimidade e eficacia do sistema penal atual.

Porém, mesmo que o0 presente tratamento destinado a criminalidade possua um
determinado grau de apoio da sociedade, seja devido a um processo de alienacéo,
seja pela falta de perspectiva para adotar-se outro sistema que realmente combata a
pratica delitos, o que ocorre na realidade, sdo prejuizos para 0 meio social como um
todo, pois, em grande parte dos casos, este sistema gera mais danos que o crime

em Si.

O crime instaurado no meio social possui um significado implicito, porém n&o sutil
em relacdo a maneira com qual este ocorre, dissemina-se e propaga-se. O ato
delituoso ndo possui apenas motivacdes espontaneas por parte dos individuos
praticantes, mas € resultado de um sistema estrutural que tem o objetivo de atribuir

a ideia de delinquéncia a um determinado estrato da sociedade.

Nesta via, além do crime ser analisado e julgado de uma forma tanto quanto
deturpada, ocorre ainda 0 manejo incorreto dos mais variados tipos de delitos. Desta

maneira, uma parcela dos individuos praticantes de ac¢des ilegais sdo taxados como



delinquentes, disseminadores de problemas sociais. Ja outros sao vistos perante o
meio de forma relativizada a partir do crime praticado, sem ter o0 mesmo julgamento

voraz como ocorre com os demais.

A partir de tal sistema consolidado, este estudo busca apontar os descompassos
encontrados na sociedade de forma geral. Tem o propésito de demonstrar que a
adocéao da ideia de descriminalizacdo, como combate a criminalidade e também aos
atuais problemas da ideologia criminalizadora, € viavel para atingir os objetivos

esperados do Direito Penal.

2 ANALISE DE UMA SOCIEDADE CRIMINALIZADA

No trato do presente tema, para que se compreenda de forma eficaz os efeitos do
excesso de criminalizagcdo existente, deve-se englobar a sociedade como um todo.
Deve-se observar a maneira com qual o meio social encontra-se organizado, o
contexto histérico pelo qual o sistema penal percorreu até a atualidade, analisar o
aparato do sistema penal que determina a sua atuacgéo frente ao meio social, além
de outros mecanismos existentes que influenciam demasiadamente na relagéo entre

delinquente, delito, vitima, puni¢do, Estado e sociedade.

Compreender o corpo social com tal enfoque exige que seja feita uma analise
minuciosa e desprovida de preconceitos sobre diversos temas e perspectivas que
estdo disseminados, e muitas vezes, cultivados como verdades absolutas e

incontestaveis.

Porém, tal realidade criminalizadora vem mostrando-se fragil, pois o sistema penal e
punitivo moderno apresenta-se como uma instituicao falida desde sua concepcao, ja

gue néo alcanca de forma alguma os objetivos tracados para a sua atuacao.

A partir de tal perspectiva de pesquisa, € inevitavel o questionamento da razdo pela
qual tal sistema, ainda que declaradamente falido, continua sua atuacdo macica
frente a sociedade. O mesmo trabalha como mecanismo capaz de barrar a
delinquéncia, mas que néo produz os efeitos benéficos necessarios e gera diversos

descompassos no meio social.



Esta pratica se da pelo respaldo da prépria sociedade, pois a atracdo pela violéncia,
que chama atencdo de maneira demasiada dos seres humanos, como na era
gladiadores ou dos suplicios, em que a populacao reunia-se para ver um espetaculo

banhado a sangue, ainda € presente na modernidade.

Diante disso, o efeito de criminalizar condutas reprovaveis com o intuito de gerar
alguma forma de punicéo, reflete do corpo social a mesma afeicdo pela violéncia
qual jA ocorreu em outras épocas. Somada ainda a um grau de senso comum
frequentemente cultivado pela midia, um ambiente social policialesco e ao medo
implicito que os individuos da sociedade carregam, a violéncia torna-se um artificio
ratificado pela coletividade e institucionalizado como algo positivo, para combater
praticas consideradas reprovaveis, muitas vezes nao violentas, mas consideradas

passiveis de punigéo.

Em vista de tal realidade, a sociedade encontra-se alicercada sobre um ambiente de
continua instabilidade, a qual praticas culturalmente reprovaveis tém o mesmo
tratamento que crimes violentos. De tal maneira, 0s atos violentos institucionalmente
criminalizados sdo combatidos com violéncia ainda maior, ja que esta postura é vista
como valida para erradicar delitos que assolam a sociedade, punir os infratores e

ressocializa-los.

Percebe-se que a legislacédo penal possui grande necessidade de reforma, tanto em
sua aplicabilidade pratica no trato do individuo delinquente, como também em sua
constituicdo técnica e teorica. Tal sistema consolidado acaba por gerar diversos
impasses devido a um excesso de atribuicbes conferidas a este ramo juridico e sua

ma aplicacdo, como sera demonstrado a seguir.

2.1 Analise do Sistema Carcerario

O sistema carcerario vigente é o principal ponto de critica da atuacdo do Direito
Penal. A prisdo apresenta-se como um mal auténomo institucionalizado, que atua a
partir do evento crime, e ndo o trata de maneira eficaz para producéo de resultados

positivos no meio social.



A prisdo, em seu discurso tedrico, apresenta-se como um sistema punitivo moderno
que possui o carater de sancdo, aplicada a partir de um processo previamente
constituido, o qual representa um meio de punir o individuo que de alguma forma
violou o pacto social. Também busca ressocializar o criminoso apés o cumprimento
da pena, sem haver uma lesdo substancial de sua condicdo humana, como ocorria
até meados do século XVIII, em que eram aplicados suplicios publicos como

maneira de punicdo pela pratica de delitos.

Porém, caso observado de maneira critica, o atual sistema carcerario estabelecido
em grande parte do mundo, que substituiu a pena dos suplicios, nada mais é que
um género punitivo com um limitado apelo humanitario, que atinge diretamente o
condenado com meios diferentes, mas possui diversas semelhangcas com as
punicdes antigas. Sobre esta perspectiva da “humanizacéo” da pena de prisdo

comparada aos suplicios, assinala Michel Foucault:

[...] castigos como trabalhos for¢ados ou prisdo — privacéo pura e simples
da liberdade — nunca funcionaram sem certos complementos punitivos
referentes ao corpo: reducdo alimentar, privacdo sexual, expiacéo fisica,
masmorra. [...] Permanece, por conseguinte, um fundo “supliciante” nos
mecanismos modernos da justica criminal — fundo que nédo esta
inteiramente sob controle, mas envolvido, cada vez mais amplamente, por
uma penalidade do incorporal. (FOUCAULT, 1975, p. 20-21)

Tal sistema, deriva-se dos desdobramentos histéricos em relacdo a atividade
punitiva. Com o passar dos tempos, o0 castigo perdeu o carater de suplicio, devido a
certa consciéncia adquirida pelas diferentes sociedades, a partir de eventos
relativamente recentes, como por exemplo, 0 movimento lluminista, que atribuiu uma
maior sensibilidade coletiva, ou 0 holocausto, que causou repulsa mundial pela

crueldade e exterminio de seres humanos sem razao consolidada.

Desta maneira, com a modernizacdo do ato de punir, as san¢bes cominadas nos
dias hodiernos ndo mais tem o poder direto de fazer sofrer dores fisicas aquele que
cometeu determinado delito. Porém, a puni¢éo nao deixou de realizar efeitos sobre o

corpo do condenado.



As penas aplicadas somente possuem certa discricdo no sofrimento, limitando a
liberdade do individuo, em um ambiente ndo propicio para o exercicio de seus
direitos basicos e sua dignidade. Assim, a prisdo apenas mostra-se como uma
violéncia institucionalizada, para ser uma resposta frente a sociedade em relacéo a

delinquéncia e seus efeitos.

Tal concepcdo a respeito do sistema penal pode ser comprovada a partir dos
nameros extraidos dos resultados praticos de sua atuacdo. De acordo com dados
colhidos no ano de 2015, o Ifopen, — Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciérias — estima que a populacdo carceraria brasileira chegue ao niumero de
607.731 detentos espalhados pelo territdrio nacional, qual deste total, 41% ainda
estdo em condi¢cdes de prisdo preventiva, sendo que destes que se encontram

detidos processualmente, mais da metade est4 presa a mais de 90 dias.*

Tal estimativa sobre a quantidade de presos que se encontram confinados sem o
julgamento, e que extrapolaram o prazo da prisdo processual, ndo € exato. Segundo
o Informativo Rede de Justica Criminal, apenas 37% das instituicdes penais foram
capazes de enviar a informacgao precisa a respeito do cumprimento da pena de seus
internos. A maior parte das instituicdes penais ndo possuem controle sobre o tempo

de privacdo de liberdade de seus encarcerados.?

E possivel observar que a prisdo e o ato de submeter um individuo a esta pena, néo
possuem o carater moderno e cientifico que se acredita ter, pois ndo ha o
cumprimento dos objetivos tedricos que justificam sua existéncia. Contudo,
importante salientar, que esse sistema possui aplicabilidade e legitimidade por atuar
frente ao meio social, visto que retira do convivio publico aqueles individuos que séo

considerados indesejaveis, devido sua conduta ou a posicéo sécio econémica.

Sobre tal aspecto, afirma Raul Cervini:

A criminalizacdo pode ser um dos instrumentos da luta pela dominagéo
entre os diferentes estratos ou classes da sociedade. A designacdo por
parte de um grupo social de certos elementos do modo de vida de outro
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setor da sociedade como criminoso, expressa simbolicamente a
superioridade do primeiro grupo que criminaliza o outro. (CERVINI, 2002, p.
94)

O sistema carcerario, ainda que nao atue de maneira benéfica, € mantido e apoiado
por grande parte da sociedade. Enxerga-se no mesmo, a Unica forma eficaz de
erradicar do convivio coletivo aqueles individuos considerados disseminadores de
problemas sociais. Porém, o que pouco se comenta € a possibilidade de tal sistema
nao ser de forma alguma, o mais favoravel para a sociedade, nem o mais benéfico

para o tratamento do problema disseminado no meio.

A analise detalhada a respeito do respectivo tema apresenta-se como uma tarefa de
dificil concluséo, pois os dados necessarios para a elucidacdo da perspectiva
trabalhada ndo sdo completamente confiaveis e nem facilmente disponiveis. S&o
provenientes de diferentes instituicdbes que compdem o sistema punitivo, qual ndo
possuem uma eficacia satisfatoria em seu trabalho cotidiano, tdo menos na coleta de

dados praticos de sua atuacao.

Tal perspectiva é retratada no Informativo Rede de Justica Criminal, de janeiro de
2016:

A falta de dados e a dificuldade de acesso as unidades prisionais sdo
exemplos da névoa de sigilo que encobre a execugcdo da pena
contemporanea. Por tras desse sigilo se escondem gravissimas violacdes
de direitos. A pena de prisao, apesar de ter sido concebida para restringir
apenas3 um direito da pessoa — o0 de ir e vir — acaba por violar diversos
outros.

A andlise da pena de prisdo aponta ainda para a violacdo de outros direitos dentro
das instituicbes penais, além da prerrogativa de ir e vir. Como exemplo, ndo hd uma
tutela efetiva em relacdo a vida dos internos, visto que o numero de mortes nas
instituicdes penais brasileiras, apenas no primeiro semestre de 2014, chegou a 565,
sendo que aproximadamente metade delas foi classificada pelos agentes publicos

como violentas intencionais.*
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Outra discrepancia apontada em relagdo a pena de prisdo consiste na baixa
individualizacdo do condenado durante o periodo qual se encontra recluso. Nao é
verificado nenhum tipo de progresso em relacdo a conduta do individuo durante o
cumprimento da pena, para auxiliar na reintegracdo deste ao seio da sociedade,

apOs o cumprimento da pena.

Durante o longo tempo de cumprimento da sancao penal, recluso em um ambiente
morbido, o apenado apresenta variacdes em seu comportamento, na adaptabilidade
a prisdo e em relacdo a sua condicdo atual e futura. Neste sentindo, afirma Raul
Cervini a respeito da classificacdo que é feita no sistema penitenciario e o real

motivo de seu funcionamento:

Sob essa 6tica, a classificagdo dos detentos € mais um elemento de
distribuicdo, estigmatizacdo ou marginalizacdo do que um instrumento
potencializador das relacbes do condenado com seu grupo e, portanto,
facilitador de ressocializagdo. (CERVINI, 2002, p. 47)

Ademais, os infratores permanecem presos sob o mesmo ambiente, qual alguns
estdo em progresso e outros em descenso para um expectativa de ressocializacao
futura. Neste sentido, ocorre uma generalizacdo em relacdo ao efeitos do
cumprimento da pena por cada individuo, de forma que essa uniformizacao leva aos
extremos de se acreditar que todos serdo ressocializados ou que nenhum tera tal
condigdo. Assim, fica demonstrada que ndo ha a andlise concreta da realidade
carceraria durante o cumprimento da pena, que viabilizaria a adequacao devida do

cidaddo ao meio, ap0s o pagamento de sua divida com a sociedade.

Além do fato de ndo haver qualquer espécie de acompanhamento do progresso do
preso durante o cumprimento da pena, os individuos que se encontram detidos,
coagidos a convivéncia, acabam por organizarem-se no meio, formando entre si um
conjunto composto por delinquentes organizados. A partir disso, preparam-se para
reagbes criminosas dentro do proprio ambiente de detengc@o e criam lagos para

organizacdes criminosas futuras.



Assim, detidos em estabelecimentos carcerarios durante um longo periodo e com
determinado grau de organizagdo autbnoma, o0s prisioneiros acabam por
desenvolver uma subcultura. Desta maneira, é estabelecido uma realidade néo-
oficial dentro das penitenciarias, que rege de forma mais efetiva a vida e conduta
dos prisioneiros do que as normas oficiais, qual deveriam ser o parametro de

conduta em locais de detengéo.

Em relacdo a esta forma de organizacdo no interior dos estabelecimentos

penitenciarios, afirma Raul Cervini:

Complementarmente, existe um principio de lealdade reciproca entre os
internos. Eles sao regidos, pois, por suas proprias leis e impdem sancfes a
guem nao as cumpre.

O interno adapta-se as formas de vida, usos e costumes que 0s proprios
internos impdem no estabelecimento penitenciario porque ndo tem
alternativa. Assim, por exemplo, adota uma nova linguagem, desenvolve
novos habitos no comer, vestir e dormir, aceita um papel de lider ou de
segundo nos grupos internos, estabelece novas amizades, etc. (CERVINI,
2002, p. 47)

A partir desta realidade determinada e continuada, ocorre a graduacéo do jovem
delinquente dentro da propria prisdo, ou seja, o local destinado para puni¢do contra
0 cometimento de delitos, acaba por disseminar em detentos, que encontram-se em
sua primeira condenacdo, uma maior experiéncia na atuacdo criminosa, devido a
convivéncia com os demais presos. Surgem assim, maiores dificuldades para um

posterior processo de ressocializacao.

Neste sentido, a respeito do aprendizado disseminado entre os delinquentes, sobre
a pratica de crimes e posturas criminosas diante da realidade das casas de
detencao, preleciona Michel Foucault, na obra Vigiar e Punir, a respeito do jovem

delinquente em sua primeira condenacao:

O primeiro desejo que nele nascera sera de aprender com os colegas
habeis como se escapa aos rigores da lei; a primeira licdo sera tirada dessa
I6gica cerrada dos ladr6es que os leva a considerar a sociedade como
inimiga; a primeira moral sera a delacao, a espionagem honrada em nossas
prisdes; a primeira paixao que nele serd excitada vira assustar a jovem
natureza por aquelas monstruosidades que devem ter nascido nas
masmorras e que a pena se recusa a citar. Ele agora rompeu com tudo que
o ligava a sociedade. (MOREAU-CHRISTOPHE apud FOUCAULT, 1975, p.
253)
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Percebe-se que como resultado da pena prisdo, apenas ocorre o afastamento do
apenado da sociedade. O individuo que foi preso por estar em descompasso com as
regras sociais, € confinado a um ambiente qual apenas vai afasta-lo e impedir ainda
mais a sua insercdo efetiva no meio social, pois este ambiente ndo propicia ao
delinquente um contato com as relacdes corriqueiras, mas cria uma forma de
organizacdo propria, como destaca Raul Cervini na obra Os Processos de
Descriminalizacao (2002, p. 48):

Na prisdo, o interno geralmente ndo aprende a viver em sociedade, pelo

contrario, continua, e ainda aperfeicoa sua carreira criminosa por meio do

contato e das relagées com outros delinquentes. Certamente a prisdo muda

o delinquente, quase sempre para pior. Ali ndo ensinam sobre valores
positivos, mas negativos para uma vida livre em sociedade.

Na mesma via, percebe-se que os individuos que sdo considerados delinquentes, e
sofrem a acéo do Direito Penal, na maioria esmagadora das vezes, sdo provenientes
de determinados estratos da sociedade. Eles possuem um poder aquisitivo inferior
ao da media social. H4 assim um determinado grau de isolamento prévio destas
pessoas em relacdo ao restante da sociedade, derivado da condicédo

socioeconémica que sao provenientes.

Sobre este aspecto, Zygmunt Bauman (1998, p. 77) afirma que os pobres dos
tempos modernos sédo aqueles consumidores irremediavelmente falhos. Segundo o
referido autor, socialmente estes individuos sédo redundantes, inateis, disponiveis e
nao ha nenhuma raz&o racional para sua permanéncia na sociedade, diante da
perspectiva de consumo, que regula a grande dos agrupamentos humanos. A Unica
resposta a tal presenca, refere-se ao esfor¢co da propria sociedade em exclui-los do

meio social tido como “normal”.

Ao se voltarem para a pratica de delitos, tais componentes de determinadas
camadas sociais, que nunca tiveram real insercdo no meio, sdo retirados do convivio
publico para o cumprimento da pena atribuida. Contudo, apos o final da sancao
determinada, estes individuos sdo novamente soltos na sociedade, com toda a
experiéncia adquirida na prisdo, somados ao um alto grau de distanciamento das

regras sociais, devido ao tempo vivido no meio carcerario.
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Percebe-se que a forma qual esta constituido o sistema penal, apenas trabalha para
retirar do meio aqueles que ndo estédo incluidos de maneira efetiva na sociedade, e
apos certo lapso temporal, estes sado devolvidos a coabitacdo social, sem nenhuma
forma de restituicAo de sua anterior ou atual condicdo de exclusdo, para que
realmente ocorra a socializagdo dos mesmos. Assim ocorre agravamento da
situacdo de exclusdo e marginalizacdo previamente disposta. A prisdao mostra-se

como um agravante da delinquéncia ja constituida no meio social.

Ademais, as instituicbes penais apresentam-se com quadros de superlotacéo, e sem
condicdes estruturais de cumprirem as fung¢des a elas atribuidas. O Brasil j& atingiu
0 numero de 607.731 individuos detidos, distribuidos em instituicdes que somadas
possuem 376.669 vagas, havendo assim, um indice de ocupacédo de 161% das
acomodacfes prisionais do pais, mesmo que o numero de vagas tenham sido

triplicadas de 2000 a 2014, de acordo com relatério do Depen.®

Em relacdo a analise das condi¢des estruturais da prisdo, outro fator suscetivel de
observacdo seria em relagdo ao atendimento médico destinado aos detentos.
Segundo o Informativo Rede Justica Criminal, menos de 40% das unidades

prisionais possuem moédulos de salde, e mesmo assim, com qualidade insuficiente.®

A quantidade de médicos disponiveis para o atendimento da populacdo carceréaria
nacional ndo € nem de perto suficiente, sdo 449 clinicos gerais para mais de 600 mil
presos, ou seja, a estimativa € de cerca de um médico para cada 1.300 presos,

espalhados pelo territorio nacional.’

Esta realidade confirma a ideia que os presidios sdo apenas destinados para retirar
do convivio social aqueles indesejados, que ndo estdo totalmente adequados a
composicao da sociedade. Também afasta a ideia de comprometimento com o bem
estar dos detidos e com alguma forma de tratamento destinado a ressocializacéo

dos mesmos.
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Outrossim, o nivel de reincidéncia apresenta-se alto, tornando insatisfatorio a
aplicacdo de tal sistema com objetivo de reintegrar o individuo no meio apos a
punicdo, sem que este volte a cometer atos criminosos. De acordo com os dados
abaixo de diferentes pesquisas, € quase a metade dos individuos que voltam a

cometer crimes apds o cumprimento de sua pena.

Principais pesquisas nacionais sobre reincidéncia

Autor Titulo Conceito de reincidéncia | Taxa de
utilizado na pesquisa reincidéncia

Sérgio A Prisédo sob a | Reincidéncia criminal — Séao Paulo:

Adorno; Otica de seus mais de um crime, 29,34%.

Eliana Protagonistas: condenacédo em dois

Bordini itinerario de deles, independentemente

uma pesquisa. | dos cinco anos.

Sérgio Reincidéncia e | Reincidéncia penitenciaria | Sao Paulo:
Adorno; Reincidentes — reingresso no sistema 46,3%.
Eliana Penitenciarios penitenciario para cumprir
Bordini em S&o Paulo pena ou medida de

(1974-1985). seguranca.
Julita Reincidéncia e | Reincidéncia penitenciaria | Rio de Janeiro:
Lemgruber | Reincidentes — reingresso no sistema 30,7%.

Penitenciarios penitenciario para cumprir
no Sistema pena ou medida de

Penal do seguranca. Segundo a
Estado do Rio autora: “compreende

de Janeiro. reincidente penitenciario
como quem tendo
cumprido (tal) pena ou
(tal) medida de

seguranca, veio a ser

8 cnj.jus.br



novamente recolhido a
estabelecimento penal
para cumprir nova pena
ou medida de seguranca”
( Lemgruber, 1989, p.
45).

Tulio Kahn | Além das Reincidéncia penal — nova | Sao Paulo: 50%,

Grades: condenacédo, mas néo em
radiografia e necessariamente para 1994; 45,2%, em
alternativas cumprimento de penade | 1995; 47%, em
ao sistema prisdo. Segundo Kahn, 1996; na deécada
prisional. pode-se assumir que nos | de 1970, a taxa

casos de crimes mais nao passou de

graves 0s conceitos de 32%.

reincidéncia penal e

reincidéncia penitenciaria

medem basicamente as

mesmas coisas, uma vez

que crimes graves quase

sempre sdo punidos com

priséo.

Depen Dados de 2001 | Reincidéncia penitenciaria | Brasil: 70%; e

para Brasil e de | — considerando presos Minas
2006 para condenados e provisoérios | Gerais, Alagoas,
Minas Gerais, com passagem anterior Pernambuco e
Alagoas, no sistema prisional. Rio de Janeiro:

Pernambuco e

Rio de Janeiro.

55,15%.

Fonte: Pesquisa Ipea/CNJ, 2013 (reviséo)
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Tal perspectiva, a respeito da taxa reincidéncia ser elevada, ocorre desde os

primeiros tempos da aplicacdo desta modalidade punitiva, como descreve a respeito

deste tema descreve Michel Foucault em sua obra Vigiar e Punir:
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Os condenados séo, em proporcao consideravel, antigos detentos; 38% dos
gue saem das casas centrais sdo condenados novamente e 33% séo
forcados; de 1828 a 1834, de cerca de 35.000 condenados por crime, perto
de 7.400 eram reincidentes (ou seja, um em cada 4,7 condenados); em
mais de 200.000 contraventores, quase 35 mil o eram também (1 em cada
6); no total, um reincidente para 5,8 condenados; em 1831, em 2.174
condenados por reincidéncia, 350 haviam saido de trabalhos forcados,
1.682 das casas centrais, 142 das 4 casas de correcdo submetidas ao
mesmo regime que as centrais. E o diagnostico torna-se mais pesado
durante toda a monarquia de julho: em 1835, contam-se 1.486 reincidentes
em 7.223 condenados criminosos; em 1839, 1.749 em 7.858; em 1844,
1.821 em 7.195. Entre os 980 detentos de Loos havia 570 reincidentes e,
em Melun, 745 dos 1.088 prisioneiros. (FOUCAULT, 1975, p. 251-252)

Da mesma maneira, ao analisar o chamado custo social do delito, prisdo mostra-se
como uma estrutura de pouca eficacia se analisado a sua viabilidade econémica. Os
gastos com o manejo de um crescente numero de apenados confinados em
estabelecimentos prisionais é extremamente elevado, chegando a casa dos 12

bilhdes por ano no Brasil.®

Nesta Otica, a manutencdo do sistema de prisdo, significa economicamente um
gasto exorbitante, qual na realidade nao possui bons resultados, visto as
consequéncias da repressao da delinquéncia e o estado atual da infraestrutura das

instituicdes prisionais.

Ainda refletindo a respeito do impacto econémico, deve considerar-se 0 panorama
gue o ex-detento encontra ao voltar para o convivio social. Este encontrara um
cenario pouco favoravel, pois o estigma atribuido ird persegui-lo por toda a sua
interacdo social, devido ao fato de grande parte da sociedade possuir, em niveis
variados, preconceito com individuos taxados como criminosos. Tal realidade
agrava-se na situagdo a qual o individuo possui algum envolvimento oficial com o

sistema penal.

Desta forma, visto que a maioria dos apenados séo jovens, com a faixa etaria entre
18 a 24 anos no momento do crime, sendo 42,1% dos casos de individuos detidos,
estes ainda terdo uma consideravel expectativa de vida, mesmo com o cumprimento
de penas grandes, e eles voltardo provavelmente ao convivio social. Contudo,

havera um mercado de trabalho restrito devido a condicdo de ex-presidiario, e ele

° Dados extraidos do relatério da CPI sobre o sistema carcerario, lancado em agosto de 2015 (vide
p.67).
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terd uma baixa qualificacdo técnica de sua mao de obra, em razdo do tempo de

reclus&o.®

O fato de disseminar no meio individuos despreparados para compor o mercado de
trabalho, impossibilita a reinser¢cdo destes no meio social, havendo cada vez mais
cidaddos na sociedade incapazes de contribuir de maneira positiva para o fluxo

econdémico do pais.

Pode-se afirmar que tal realidade possui a estimativa de agravar-se nos préximos
anos, visto que de 2002 a 2013, a populacdo carceréria brasileira subiu 140%,
mesmo que tal postura ndo gere qualquer impacto positivo para a sociedade e para

os indices de violéncia. **

O Brasil, em tal seara, vem atuando em contrassenso em relagdo ao restante do
mundo, pois ja se apresenta como 0 quarto pais que mais aprisiona. Diverge das
nacdes que ocupam as primeiras posicoes desta escala, jaA que os Estado Unidos
reduziram sua populacdo carceraria em 8%, a China em 9% e a Russia em 24%,
durante os anos de 2008 a 2013, qual no mesmo prazo, o Brasil teve um aumento

de 33% no nimero de individuos reclusos.'?

N&o obstante a prisdo apresentar-se como um mal em si, que funciona como uma
fabrica ou estabelecimento de auxilio na manutencdo da delinquéncia, ela gera
também danos sociais e econdmicos para a sociedade e ao proéprio individuo

apenado.

Sob esta perspectiva, apresenta-se como impreterivel a analise relativa ao estado
qual é colocada a familia do detento e os resultados danosos que a pena do

condenado gera sobre estes, como afirma Michel Foucault:

A mesma ordem que manda para a prisdo o chefe da familia reduz cada dia
a mae a pendria, os filhos ao abandono, a familia inteira a vagabundagem e
a mendicancia. Sob esse ponto de vista 0o crime ameaca a prolongar-se.
(CHARLES LUCAS apud FOUCAULT, 1975, p. 254)

1% Relatério de pesquisa Ipea — 2015 — P. 23.
! |Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Ifopen.
12 Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Ifopen.
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Nesta via, percebe-se que o prejuizo que o estigma social qual o individuo apenado
irA carregar, seja ele atual ou pretérito, ndo ficara restrito a sua pessoa. Ele
ultrapassara para o ambito de todo seu seio familiar, colocando todos em uma
situacao de delinquéncia parecida com o praticante do delito que ensejou a punicéo.
Tal fendémeno é conhecido como “Transferéncia da Pena”.

Diante disso, nao fica restrito ao membro da familia que fora condenado a rotulagéo
de delinquente e ter o carma de estabelecer suas rela¢des sociais com tal estigma.
A ma reputacdo de um membro da familia deteriora a imagem dos demais, e o0 grupo
social reage frente a eles como se o rotulo Ihes pertencesse, conforme ressalta Raul

Cervini parafraseando Lola Aniyar (2002, p. 51).

De acordo com a forma qual a prisdo esta instituida, pode-se concluir que o dano
gerado pela pena qual vai sofrer o individuo e o proprio meio social, por diversas
vezes, apresenta-se com maiores consequéncias negativas que o proprio crime em

Si.

A perspectiva de que a prisdo em si e as penas de detencdo ndo atingiram sua
finalidade, ndo € um fendmeno necessariamente atual, visto que desde a concepc¢ao
desta forma de punicdo, como Unica maneira de punir crimes com uma maior grau
de reprovacédo social, ela vem gerando efeitos danosos na sociedade, sem atingir

seus objetivos tedricos.

Partindo desta analise, que a prisdo € um sistema inicialmente fracassado mas

mantido através dos tempos, Michel Foucault afirma que:

Mas talvez devamos inverter o problema e nos perguntar para que serve o
fracasso da priséo; [...] Deveriamos entdo supor que a prisdo e de uma
maneira geral, sem duavida, os castigos, ndo se destinam a suprimir as
infracdes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que visam,
ndo tanto tornar déceis os que estédo prontos para transgredir a lei, mas que
tendem a organizar as transgressfes das leis numa tatica geral das
sujeicbes. [...] Em resumo, a penalidade n&o ‘“reprimiria” pura e
simplesmente as ilegalidades; ela as “diferenciaria”, faria sua “economia”
geral. E se podemos falar de uma justica ndo é s6 porque toda a gestao
diferencial das ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte desses
mecanismos de dominagcdo. Os castigos devem ser recolocados numa
estratégia geral de dominacdo. (FOUCAULT, 1975, p. 258)
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Pode-se compreender que assim como em tempo antigos, quando aplicado, o
suplicio publico tinha o objetivo de reafirmar o poder do soberano sobre aquele
individuo que violava o pacto social, a pena de prisdo possui em sua aplicabilidade,
nao o real objetivo suprimir ilegalidades. Ela atua de maneira a separar os diversos
tipos de transgressdes legais, em que algumas condutas que violam a lei sao
aceitas perante o meio social ou séo tratadas de maneiras diversas, menos nocivas
e degradantes; enquanto outras sdo consolidadas como delinquéncia que deve ser

erradicada do convivio em sociedade.

Sobre esta perspectiva, posiciona-se Michel Foucault:

Se tal é a situacdo, a prisdo, ao aparentemente “fracassar”, nao erra 0 seu
objetivo; ao contrario, ela o atinge na medida em que suscita no meio das
outras uma forma particular de ilegalidade, que ela permite separar, por em
plena luz e organizar como um meio relativamente fechado, mas penetravel.
Ela contribui para estabelecer uma ilegalidade visivel, marcada, irredutivel a
um certo nivel e secretamente Gtil — rebelde e décil ao mesmo tempo; ela
desenha, isola e sublinha uma forma de ilegalidade, que parece resumir
simbolicamente todas as outras, mas que permite deixar na sombra as que
guer ou deve tolerar. (FOUCAULT, 1975, p. 262)

Desta maneira, a ideologia da politica criminalizadora que isola a delinquéncia, e a
trata como um mal social distinto das demais ilegalidades, faz com que a prisédo atue
no auxilio da manutencdo deste sistema reprovavel. Ela fabrica e mantém seu
proprio objeto de perseguicdo, deixando em segundo plano outras formas de
ilegalidades, que sao tratadas de maneira menos ferrenha pelo préprio sistema

penal e pela sociedade em geral.

Diante de todo exposto, percebe-se que a prisdo é um sistema danoso instalado na
sociedade, amparado pela atual disposicao da legislacao penal, visto que consolida
na pratica, a realidade quais individuos sao organizados de acordo com parametros
prévios quais sao provenientes, reforcando a ideia de delinquéncia, antes mesmo da
pratica de delitos. Além disso, auxilia na perpetuacdo do trato incoerente com o
crime, sem observar o sujeito mais interessado e prejudicado no evento, qual seja, a

vitima.
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2.2 Estigma social do delinquente

A partir da atuacdo do sistema prisional disposto e com o ato de se cominar
condutas passiveis de intervencéo do Direito Penal, percebe-se que uma parcela da
populacdo, que possui um menor poder aquisitivo, apresenta-se como maior
praticante de delitos, consequentemente, esta sofre uma maior intervencdo desses

artificios do Estado voltados a punicgao.

Devido a tal cenario, esta parcela da sociedade encontra-se em constante vigilancia,
seja dos agentes publicos ou até mesmo da prépria sociedade, que passa a lidar
com 0s componentes destas camadas ndo a partir de sua individualidade, mas sim
através da presuncdo de uma suposta conduta delituosa. Tal postura € derivada de
conceitos previamente constituidos a respeito de certos individuos, que compdem

determinado grupo étnico ou socioecondémico.

Esta realidade, a qual condutas delinquentes sdo constantemente associadas a
individuos que integram determinadas camadas populares, sem nenhum prestigio
no meio, gera a ideia que a delinquéncia ndo esté ligada a atos, mas a condi¢fes
existenciais. Esta abordagem ja fora debatida por Michel Foucault, na obra Vigiar a

Punir, na segunda parte do livro, que trata da puni¢cdo generalizada:

De modo que a criminalidade se fundamentava numa realidade mais vasta,
a qual as camadas populares estavam ligadas como condicdo de existéncia,
e inversamente, essa ilegalidade era um fator perpetuo de aumento da
criminalidade. Dai uma ambiguidade nas atitudes populares: por um lado o
criminoso — principalmente quando se tratava de um contrabandista ou
camponés perseguido pela extorsdo de um senhor — gozava de valorizacao
espontanea: reencontrava-se em sua violéncia o fio das velhas lutas, mas
por outro lado, aquele que, ao abrigo de uma ilegalidade aceita pela
populacdo, cometia crimes a custa desta, o mendigo vagabundo, por
exemplo, que roubava e assassinava, tornava-se facilmente objeto do édio
particular: ele voltara contra os mais desfavorecidos uma ilegalidade que
estava integrada em suas condi¢Bes de existéncia. Assim se associavam
aos crimes a glorificagcao e o anatema. (FOUCAULT, 2009, p. 80-81)

A ideia de generalizacdo dos individuos que aparentemente compde 0 mesmo grupo
social pode ser explicada pela corrente sociolégica de estudo do crime denominada

de Teoria Interacionista.
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A partir de tal concepcao, rejeita-se a ideia que determinadas condutas sejam
universalmente considerados desvios sociais Ao contrario, os desvios que ocorrem
no meio social sdo classificados de acordo com a interacdo entre individuos
desviantes e nao desviantes, em um processo denominado de rotulacdo ou
etiquetagem, que utiliza critérios politicos, econdmicos e sociais para definir tais

conceitos, como ensina Anthony Giddens:

Os soci6logos que estudam o crime e o desvio dentro da tradicdo
interacionista enfocam o desvio como um fenémeno socialmente construido.
Eles rejeitam a ideia que existem tipos de conduta que sdo inteiramente
“desviantes” [...] Os tedricos da rotulacéo interpretam o desvio ndo como um
conjunto de caracteristicas de individuos ou grupos, mas como um processo
de interacéo entre desviantes e ndo desviantes. (GIDDENS, 2012, p. 669)

Para analisar o estigma social de delinquente, a partir da Ootica da Teoria
Interacionista, deve-se frisar os conceitos de crime e desvio, de acordo com o0s
ensinamentos de Anthony Giddens (2012). Segundo o autor, tais ideias ndo sao
sinbnimos, embora muitas vezes se sobreponham. O conceito de crime é muito mais
limitado, pois refere-se a toda conduta contraria ao ordenamento juridico constituido
em certo tempo e local. J& o desvio, pode ser definido como uma desconformidade
em relacdo ao conjunto de normas que sao aceitas por um namero significativo de

pessoas em determinada sociedade.

Diante de tais conceitos, para o presente estudo, a figura do delinquente
disseminada na sociedade, refere-se aqueles individuos que frequentemente
praticam crimes ou desvios. Estes s&o rotineiramente autores de atos considerados
reprovaveis pelo meio e, consequentemente, tém sua identidade totalmente ligada

com a ideia de marginal.

Importante salientar que determinados tipos de crimes sdo mundialmente
reprimiveis, ndo apenas taxados como meros desvios, devido seu alto grau de
reprovacao e atentado contra a vida. A maioria das sociedades consideram tais atos
como crimes passiveis de punicdo; como por exemplo, o caso dos crimes de

estupro, assassinato e o roubo.
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Prosseguindo na andlise da aludida teoria, o processo de interacdo entre 0s
diferentes componentes da sociedade, consiste no grupo dominante enxergar O
individuo hipossuficiente como delinquente, por ele integrar um determinado meio
social e possuir certas caracteristicas. Nao obstante, as tentativas do sujeito de
modificar essa rotulacdo serdo em vao, pois esta se apresenta como inerente a sua
identidade individual e social. Ocorre desta forma, a construcéo da identidade de

desviante ou nao desviante.

A rotulacdo ocorre na sociedade a partir da acédo dos individuos que representam as
forcas da lei e da ordem, ou aqueles que sao capazes de transmitir as definicbes de
moralidade para que o meio absorva a partir do processo de interacdo. Desta forma,
os rotulos que classificam os diferentes desvios e desviantes, estdo intimamente

ligados com a estrutura de poder qual esta apoiada a sociedade.

Neste sentido, exclama Anthony Giddens que “de maneira geral, as regras segundo
as quais o desvio é definido sdo formuladas pelos ricos para os pobres, pelos
homens para as mulheres, por pessoas mais velhas para os jovens, e por maiorias

étnicas para grupos de minorias” (GIDDENS, 2012, p. 669).

As identidades desviantes sdo produzidas por meio de processos de rotulagéo.
Assim, determina-se alguém como desviante ou nao, utilizando processos como a
analise da vestimenta, da maneira de falar, nacionalidade de origem, suas
manifesta¢gbes culturais, e a maneira com que a sociedade o enxerga diante da
piramide social. Estigmatiza-se a imagem do individuo frente ao meio, extinguindo
fortemente a possibilidade da desvinculacdo com tal rétulo, sendo taxado como

desviante ou ndo durante todo seu processo de interagdo com 0 meio.

A rotulacdo ndo afeta somente como o meio enxerga o individuo e interage com o
mesmo, mas também influencia na construcdo e manutencao da identidade pessoal.
Para compreender de forma mais clara a perspectiva elaborada de tal teoria, deve-
se classificar os desvios em primarios e secundarios. Aqueles, sdo atos praticados
por todos cidadaos que compde 0 meio, pois SA0 mais comuns que imagina-se, e a
sociedade consegue conviver com eles, por exemplo, infragdes de transito, fraudes

no pagamento de impostos, pequenos furtos, consumo de determinados
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entorpecentes etc. Tais atos que muitas vezes sao ignorados e ndo passam a
compor a identidade do sujeito sdo denominados desvios primarios, sendo estes

normalizados, pela alta incidéncia e aceitacdo presentes na sociedade.

Porém, em determinados casos em que 0s desvios acontecem, e por certas
circunstancias, seja pela natureza do ato ou pela forma com qual o individuo esta
inserido no meio, estes ndo sao normalizados. Por forgas sociais e judiciais, o0 desvio
passa a integrar a identidade do individuo. Consequentemente, este passa a aceitar
0 rétulo de desviante a partir das condi¢cdes proporcionadas pelo meio. Este
patamar, o qual o desvio atinge, e que passa a determinar a forma com que a

pessoa sera taxada, € o chamado desvio secundario.

A partir desta perspectiva de classificacdo da identidade dos individuos a partir de
condutas desviantes ou delituosas, afirma Anthony Giddens, ao analisar os estudos

de Edwin Lemert:

[...] a0 contrario do que alguns possam pensar, o desvio & bastante comum,
e as pessoas geralmente conseguem conviver com ele. Por exemplo, certos
atos desviantes, como infracdes de transito, raramente vem a tona,
enquanto outros, como furtos pequenos no local de trabalho, muitas vezes
sdo ‘“ignorados”. Lemert chama o ato inicial de transgressdo de desvio
primario. Na maioria dos casos, esses atos permanecem “marginais” a
identidade pessoal do individuo, iniciando-se um processo pelo qual o ato
desviante é “normalizado”. Em outros casos, porém, a normalizagdo nao
ocorre e a pessoa é rotulada como criminosa ou delinquente. Lemert usa o
termo desvio secundario para descrever casos em que o0s individuos
passam a aceitar o rétulo e se consideram desviantes. Nesses casos, 0
rétulo pode se tornar central para a identidade da pessoa e levar a
continuacdo ou intensificacdo do comportamento desviante. (GIDDENS,
2012, p. 669)

O processo da formacao do individuo desviante depende de diversos fatores. Apos
formacao da identidade consolidada, esta sera reafirmada ndo apenas pelo sujeito,
mas também pela sociedade, com a criacdo de prisbes e agéncias sociais que

possuem a finalidade de prevenir e combater o crime.

Desta forma, tal sistema que deveria dedicar-se no trato com individuos praticantes
de atos desviantes e delituosos, funciona diversas vezes com efeito inverso ao que
Ihe fora destinado, pois auxilia na criacdo de identidades desviantes e fortalece

aguelas que ja se encontram consolidadas.
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Devido a tal realidade, eclode no meio social, um numero cada vez maior de
pessoas dedicadas a praticar diversos tipos de delitos, pois de maneira geral, esta é
a atitude que a sociedade espera destes, consequentemente, sdo as possibilidades

gue 0 meio proporciona.

Tal amplificacdo do problema previamente existente, derivado da aplicacdo de
organizacdes e politicas publicas destinadas ao combate da delinquéncia,

claramente € um descompasso de grande parte das sociedades atuais. Este

paradoxo do controle social € descrito como “amplificacdo do desvio”.

Este processo € consequéncia involuntaria de rotular-se determinado
comportamento como criminoso, a partir da repreensdo dos 6rgados de controle.
Desta maneira, desde a incorporacéo da identidade desviante derivado do desvio
secundario, ha cada vez mais respostas da sociedade e dos 6rgdos de controle
contra o desviante, tornando assim a identidade criminosa cada vez mais fortificada,

como explica Anthony Giddens:

[...] o resultado desse processo é a amplificacdo do desvio, que se refere a
consequéncia involuntaria de se rotular um comportamento como desviante,
guando um 6érgéo de controle na verdade provoca o0 mesmo comportamento
desviante. [...] o comportamento que era considerado indesejavel se torna
comum, e aqueles rotulados como desviantes se tornam mais resistentes a
mudanca. (GIDDENS, 2012, p. 669)

Desta maneira, a partir das instabilidades sociais, h4 cada vez uma maior repressao
por parte do Estado, e por consequéncia, uma maior taxagdo por parte da
sociedade, de modo a aumentar cada vez mais 0 numero de delinquentes e a
resisténcia destes a mudanca. A personalidade de tais individuos sera sempre
determinada pelo alto grau de afastamento com as bases da sociedade e pela
impossibilidade de converter as suas atitudes cotidianas em préticas socialmente

aceitas.

Ainda dentro da perspectiva de manutencdo dentro da sociedade de individuos que
sdo considerados delinquentes, é possivel desenvolver a partir de uma viséo

weberiana, a compreensao da razdo qual ha uma constante criacdo e manutencao
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de sujeitos que sao considerados delinquentes, como resultado do atual sistema que
organiza a sociedade. Para isso, € necessario utilizar apenas dois conceitos

elaborados pelo socidlogo alemé&o, o Tipo Ideal e as Relacdes Sociais.

O tipo ideal é a conceituagdo abstrata que em condicfes reais existe na sociedade,
dentro de certo parametro. A partir da analise do caso concreto, confere-se se ha
conformidade entre os principais aspectos da conceituacdo tedrica e da existéncia

pratica no mundo real.

Em relagdo a esta conduta de classificar e construir conceitos tedricos perante ao
mundo pratico, a partir da realidade histérica de determinado povo, afirmam

Quintaneiro, Oliveira Barbosa e Monteiro de Oliveira, na obra Um Toque de

7

Classicos (2009): “Um conceito tipico-ideal € um modelo simplificado do real,
elaborado em com base em tragos considerados essenciais para a determinac¢ao da

causalidade, segundo os critérios de quem pretende explicar um fenbmeno”.

J& as relacdes sociais sédo as acdes estabelecidas entre os individuos que coabitam
0 meio social, que se fundam em probabilidades e expectativas do comportamento
de cada um dos participantes.

Sobre este conceito, afirmam as referidas autoras:

Quando, ao agir, cada um de dois ou mais individuos orienta sua conduta
levando em conta a probabilidade de que o outro ou 0s outros agirdo
socialmente de um modo que corresponde as expectativas do primeiro
agente, estamos diante de uma relacdo social. [...] O que caracteriza a
relagcdo social é que o sentido das a¢fes sociais a ela associadas pode ser
(mais ou menos claramente) compreendido pelos diversos agentes de uma
sociedade. [...] Cada individuo, ao envolver-se nessas ou em quaisquer
relacdes sociais, toma por referéncia certas expectativas que possui a acao
do outros (ou outros) aos quais sua conduta se refere. [...] Em suma, as
relacdes sociais sdo os conteldos significativos atribuidos por aqueles que
agem tomando outro ou outros como referéncia [...] e as condutas de uns e
de outros orientam-se por esse sentido, embora ndo tenham que ter
reciprocidade no que diz respeito ao conteido. (QUINTANEIRO;
BARBOSA,; OLIVEIRA, 2009, p. 118-119)

Tendo em vista tais definicdes abstraidas dos estudos de Max Weber, pode-se
perceber a consolidacdo da formacdo do tipo ideal de delinquente que existe

disseminado na sociedade. Os componentes do espaco social constroem
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abstratamente a ideia do individuo ligado a delinquéncia. A partir de entdo, todas as
relacdes desenvolvidas por estes no meio social, os encaixara no tipo ideal de

delinquente.

Esta concepcdo estd amplamente conectada a tal construcdo prévia, pois ndo ha a
possibilidade do sujeito taxado como delinquente estabelecer relagcdes sociais que
nao estejam previamente conectadas as expectativas derivadas de sua identidade
pessoal. HA uma propagacdo cada vez maior de tal espécie de identidade, pois
todas as relacbes sociais que estes individuos praticarem estardo intimamente

ligadas as probabilidades da identidade construida com o rotulo de delinquente.

Apos a referida andlise em relacéo a identidade de delinquente, que € construida no
seio da sociedade por razbes previamente existentes no meio, pode-se concluir que
h& um amplo descompasso disseminado na aplicagdo e na constituicdo do Direito

Penal.

Do modo como este é aplicado, vem a prejudicar de maneira direta um determinado
grupo de individuos, que acabam por terem sua identidade comprometida e
totalmente ligada a delinquéncia, sendo um fator que causa repulsa sobre a
sociedade. Consequentemente, acaba por gerar efeitos negativos sobre aqueles que

possuem tal rétulo.

Como conclusdo a este aspecto, apresenta-se como a discussdo do Principio da
Transcendéncia Minima da Intervencédo, elaborado pelo professor Eugenio Raul
Zaffaroni, ao criar principios Uteis para a limitacdo da violéncia do sistema penal. A
partir de tal orientacdo do penalista argentino, defende a ideia que a intervencéo do
sistema penal transcende a pessoa do delinquente condenado, afetando também o

grupo qual este pertence.

Toda intervencdo do sistema penal transcende a pessoa do criminalizado
afetando o seu grupo imediato. Os juizes devem exercer seu poder de
forma a que este ndo exceda a transcendéncia corrente, abstendo-se de
impor penas que prolonguem seus efeitos desnecessariamente a terceiros.
(CERVINI, 2002, p. 124)
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Desta maneira, os magistrados ao aplicarem a pena, deveriam possuir previamente
tal concepcao e absterem-se ao maximo de impor puni¢cdes que prolonguem seus
efeitos negativos desnecessariamente, para evitar a propagacdo de tal
descompasso no meio social. Porém, percebe-se que da maneira com qual o
sistema penal esta estabelecido, ndo ha qualquer preocupacdo em relagdo as
consequéncias geradas pela aplicacao da legislacéo penal.

2.3 Aplicacéo contemporanea da legislacao penal

A aplicacdo do Direito Penal, assim como a prisdo, apresenta-se como um mal
autbnomo para a sociedade, pois além de auxiliar na consolidacdo da identidade de
delinquente de determinada parcela da populacédo, perpetua o trato inconsequente

em relacdo ao evento crime.

Inicialmente, a analise deste topico, propicia uma alusdo ao ensinamento disposto
na obra dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria (1764, p. 67), qual o autor

afirma que:

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa
legislagdo ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem-
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se Ihes possam
causar, segundo o calculo dos bens e dos males desta vida.

Percebe-se que a forma com qual a sociedade estd constituida e maneja 0s
instrumentos da esfera penal, distancia-se largamente dos ensinamentos classicos a
respeito do assunto, visto que a prépria legislacdo punitiva apresenta-se como um

mal autbnomo a partir do evento crime.

As leis que cominam crimes e atribuem penas ndo tem em sua aplicacdo efeitos
positivos para a busca do bem estar individual ou coletivo. Gera-se, a partir destas,
diversas consequéncias no meio social que ndo sdo benéficas, caso realizado um
calculo entre o efeito do delito e da acdo estatal para a punicdo, como sugere o

referido autor.
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A maneira com qual a legislacdo penal estd estabelecida para agir frente a
sociedade, apresenta-se demasiadamente contraditéria por diversos fatores, como
por exemplo, a baixa observancia do principio da fragmentariedade, que causa

grandes danos a sociedade e ao proprio Direito Penal.

Tal principio sugere que nem todas as condutas praticadas pelos seres humanos e
bens juridicos sao passiveis de intervencdo do sistema penalista, visto que, algumas
podem ser reguladas e reprimidas por outras esferas do Direito. Desta maneira,
limita-se ao sistema penal apenas uma pequena parte da regulamentagéo de atos
praticados na sociedade, devido ao dano que a puni¢cdo proveniente desta seara

propicia ao individuo.

A respeito da natureza fragmentaria do Direito Penal, afirma Rogério Greco:

O carater fragmentério do Direito Penal significa, em sintese, que, uma vez
escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e a
inadequacdo das condutas que os ofendem, esses bens passardo fazer
parte de uma pequena parcela que é protegida pelo Direito Penal,
originando-se, assim, a sua natureza fragmentaria. [...] isto €, nem tudo
interessa, mas tdo somente uma pequena parte, uma limitada parcela de
bens que estdo sobre sua protecdo, mas que, sem duvida, pelo menos em
tese, sdo 0s mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade.
(GRECO, 2013, p. 59)

Pode-se perceber que ha um ndmero enorme de condutas taxadas como
criminosas, ndo apenas aquelas julgadas como impreteriveis para a sociedade.
Devido a esta realidade, todo o aparato do Estado voltado ao tratamento de delitos é
colocado a disposicdo, como o sistema prisional, atividade policial e outras formas
de combate a criminalidade, para reprimir condutas que ndao geram danos potenciais

ao meio.

A respeito desta realidade, de haver uma enorme gama de condutas que sao
atribuicdes do sistema penal, posiciona-se Raul Cervini, citando a obra Introducéo

aos Principios da Moral e da Legislacao, de Jeremy Bentham:

A lei criminal ndo deve ser utilizada para realizar-se um proposito que se
possa lograr com a mesma efetividade, com menor custo e eficiéncia, ou,
dito de outra maneira: a lei criminal ndo deve ser utilizada quando medidas
gue impliguem menos sofrimento sejam téo efetivas, ou quase tdo efetivas,
para reduzir a frequéncia da conduta em questao [...] a lei criminal ndo deve
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incluir proibicbes cujas consequéncias sejam mais nocivas do que a
conduta que procura coibir. (CERVINI, 2002, p. 115)

A partir de tal realidade, a atencdo da maquina estatal € dividida em reprimir crimes
graves e também aqueles que nao possuem nivel algum de periculosidade.
Consequentemente, com esse excesso de atribuicdes, torna-se débil o controle de

todas as formas de crimes que ocorrem na sociedade.

Diante deste panorama, tem-se diversas condutas que sdo reguladas pelo Cadigo
Penal que ndo possuem vitimas, como o0 caso da bigamia, ou em casos em que a
conduta nao ultrapassa o ambito do préprio agente que a pratica, como por exemplo,
0 consumo de psicotrépicos. Até mesmo condutas que lesam terceiros poderiam ter
solugcbes mais eficazes e menos danosas, proporcionadas por outras areas do

direito que nao seja a esfera penalista, como no caso de pequenos furtos.

Tal ato de realizar uma selecdo de condutas que realmente necessitam serem
taxadas como criminosas, nao significa que havera um descaso da maquina estatal
com eventos delituosos, ao contrario do receio contido no amplo senso comum

disseminado na sociedade.

Sobre este aspecto, assinala Raul Cervini (apud, INFORME DEL COMITE
EUROPEU, 1980):
[...] a descriminalizacdo nao significa desinteressar-se da sorte da populacéo,
mas tratar sua situacdo de maneira diferente, substituindo o sistema penal

que nem sempre € muito efetivo, por um leque diversificado de alternativas
extrapenais. (CERVINI, 2002, p. 106)

Desta maneira, 0 processo de selecionar condutas que realmente necessitam da
intervencao do Direito Penal, significa atribuir um menor ambito de atuacédo a esta
seara, e consequentemente, uma maior eficAcia para realizar os tramites
necessarios a partir de atos que realmente lesem bens juridicos tutelados, de
maneira a se atingir uma maior eficiéncia nos resultados praticos do controle da

criminalidade.
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A partir do atual panorama qual a sociedade encontra-se, com tantos atos taxados
como delitos que a legislagdo penal desdobra-se a administrar, ocorre um

movimento chamado descriminalizacéo de fato.

Sobre este aspecto, descreve Raul Cervini (apud CASTRO, 2002, p. 83), que a partir
do excesso de atribuicdes do sistema penal, concretiza-se uma realidade que este
deixa de funcionar de maneira efetiva frente a determinados atos delituosos, sem
qgue formalmente tenha perdido competéncia juridica para tal. Ou seja, permanece

ileso o caréter de ilicito penal, eliminando-se somente a aplicagédo efetiva da pena.

Desta forma, o Direito Penal que na teoria deveria continuar a funcionar de acordo
com o disposto em lei, na pratica passa a ndo mais produzir efeitos no mundo real,

em relacdo aos atos cominados como crimes.

Esta maneira de descriminalizacdo, totalmente informal, ocorre devido a
impossibilidade pratica do sistema penal em reprimir e punir todos os delitos quais

sao de sua competéncia.

Destarte, a partir da maneira qual a atuagao do sistema penalista ocorre frente ao
meio social, pode-se concluir que a forma de sua composi¢cdo macula muito mais a
atividade do Estado, do que ocorreria caso determinadas condutas ndo fossem mais
cominadas como criminosas. Dessa forma, haveria uma melhor adequag&o no trato

com a atividade criminosa e do individuo delinquente.

Além da postura adotada de criminalizar uma grande gama de condutas, causar
grandes descompassos na aplicacdo do Direito no mundo real, ha outro fator
essencial que nao é observado, no ato de se cominar determinada conduta como
criminosa; que € o custo social do crime. Este equivale, em sintese, aos danos,

gastos e perdas que o delito gera a partir de sua existéncia real ou potencial.

O ato de se cominar determinada conduta como infracdo passivel de puni¢do, quase
nunca é realmente comparado o valor do bem juridico tutelado que fora lesado. Tal
investigacdo analitica para determinar se os resultados obtidos na aplicacéo pratica

justifica o custo investido € totalmente descartada. Realiza-se a atividade legislativa
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de acordo com tradi¢cdes e interesses de grupos poderosos, que conseguem impor
pressdo sobre o poder legislativo para criminalizar condutas, de modo a garantir

seus interesses e impor suas crencas.

Em relacdo a tal posicdo do setor legislativo, aponta Raul Cervini (apud V
CONGRESSO DAS NACOES UNIDAS, 1975) sobre o preco do delito,

especialmente na América Latina:

O delito tem um preco muito mais alto do que se supfe ou se admite em
geral (ou talvez mais alto do que 0 necessario), e que recai com forca maior
nos que estdo em piores condicdes para suporta-lo [...] E necessério fazer
calculos sobre o grau, a forma, a repercussao, e as tendéncias do delito em
uma determinada sociedade; efetuar uma avaliacdo das politicas e dos
programas de prevencéo do delito e da luta contra a delinquéncia, do que
for existente ou previsto, e na medida em que tendam a complicar o
problema, serd necessario uma estratégia de aplicacéo, baseada na adogédo
de decisdes razoaveis, concebidas como parte integrante da planificacdo
geral do desenvolvimento. E preciso determinar de forma mais precisa as
consequéncias cabais do delito, mediante as estratégias eficazes de
prevencdo de controle, assim como redistribuir de forma mais equitativa os
custos inevitaveis. (CERVINI, 2002, p. 63)

Ademais, sobre a analise financeira realizada na producdo da legislacdo penal,

afirma Raul Cervini:

Normalmente, quando se apresenta um projeto de lei deve-se indicar
simultaneamente qual € o seu financiamento, como se cobrirdo 0s gastos
emergentes da nova norma. [...] O Unico setor legislativo onde essa norma
ndo se aplica nunca é aquele vinculado as decisdes sobre o alcance do
Direito Penal. (CERVINI, 2002, p. 93-94)

Neste sentindo, a producéo das leis penais ndo observa os custos de sua atuacao,
que compreendem os danos causados as pessoas, a manutencdo dos presidios, a
repressdo das condutas taxadas como delitos, todas as outras formas de dispéndio
financeiro etc. A quantidade de recursos voltados a tal sistema fracassado obsta a
implantacdo de um regime mais moderno, além de comprometer outros

investimentos sociais que poderiam amenizar a eclosdo de delitos.

Como tal posigdo consolidada, encontra-se na sociedade uma ideologia
criminalizante, que paira ndo somente sobre os sistemas legislativo e judiciario, mas

também sobre a populacdo em geral.
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Neste sentido, em relagdo ao descaso e a falta de embasamento que ocorre durante
a producéo de normas penais, posiciona-se Raul Cervini:

A criminalizacdo pode ser utilizada pelo legislador como aparente solucéo
para um problema social. Frequentemente, o legislador é obrigado a legislar
pela pressdo da opinido publica, ou de certos grupos que fazem com que
ele controle um fendbmeno indesejavel, sem que disponha de meios eficazes
para fazé-lo ou sem que ele esteja disposto a enfrentar os custos dessa
acdo. Sob essas circunstancias, ele pode chegar a criminalizar essas
condutas para apaziguar a pressdo da opinido. Essa operacao
frequentemente pode ter éxito porque a imagem que prevalece quanto ao
funcionamento do sistema penal esta totalmente afastada da realidade.
(CERVINI, 2002, p. 94)

Desta forma, em tempos de instabilidades, seja de cunho econémico-financeiro ou
social, h4 uma maior pressdo para que um numero maior de condutas sejam
taxadas como crimes, ja que a criminalizacdo nédo esta diretamente ligada ao custo
do delito, mas tem o poder de desviar a atencdo do problema social que esta

afligindo o meio.

Assim, a cominacdo condutas em delitos, tem muitas vezes o objetivo de apaziguar
o clamor popular, pelo fato de grande parte da sociedade crer que a repressao e

punicdo séo partes da solugao para a resolucado do descompasso enfrentado.

Diante da falta de planejamento da producéo legislativa na seara penal, e da
concepcao que a criminalizacdo extrema gera resultados positivos para 0 meio
social, ocorre que o delito de maneira geral possui um tratamento que apenas piora
suas consequéncias frente a sociedade, pois a criacdo de leis penais ndo tem

unicamente o objetivo de combater a criminalidade de forma eficaz e sadia.

Derivado desta perspectiva, 0s investimentos realizados para o controle da
criminalidade, s&o muito mais voltados a repressdo do que para prevencao. O ato de
se reprimir condutas ilicitas de forma exacerbada esta vinculados a posi¢des ultra
direitistas, adotadas principalmente nos Estados Unidos e Inglaterra, que enfatizam
0 papel da repressdo e de puni¢cbes severas no combate ao delito como forma de

preveni-lo.
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A respeito dessa forma de tratamento do crime, aponta Anthony Giddens (2012, p.
673), sobre o panorama consolidado nas sociedades que adotaram essa postura:
“Os poderes de policia foram ampliados, o financiamento para o sistema de justica
criminal aumentou e passaram a serem adotadas sentencas prisionais cada vez

mais longas, como formas efetivas para prevenir a criminalidade”.

Esta postura gera um dispéndio financeiro e estrutural enorme por parte do Estado.
Para consolidar a represséao de acordo com esta concepcéo de tratamento do crime,
é utilizado todo o aparato violento da maquina estatal, que atua frente a um grupo
restrito da sociedade e auxilia na construcdo do estigma social de delinquente, além

de contribuir para a sobrecarga do sistema.

Desta forma, tal postura adotada para o tratamento do crime, apenas auxilia na
manutencdo e agravamento dos problemas atualmente dispostos em relagdo a

atividade criminosa na sociedade.

Diante disso, o Direito Penal com excesso de atribuicOes, passa a ser apenas mais
um mecanismo de controle, como outras instituicdes sociais que atuam de diferentes
formas para adequar a conduta dos individuos componentes do meio. Resulta em
um sistema institucionalizado, que atua de forma seletiva, marginalizante, violenta,
estigmatizante e condicionante, com pouca ou nenhuma seguranca juridica, e sem
integracdo dos Orgdos destinados ao tratamento do crime e do individuo
delinquente. Deste modo, impossibilita a producdo de resultados positivos no

tratamento voltado ao delito.

A partir da forma com qual crime é tratado pela prépria sociedade e cominado na
legislacdo penal atual, faz uma alusdo ao pensamento marxista, como assinala
Anthony Giddens:

As pessoas escolhem o comportamento desviante ativamente, em resposta
as desigualdades do sistema capitalista [...] @ medida que aumentam as
desigualdades entre a classe dominante e a classe trabalhadora, a lei se
torna um instrumento mais importante, que os poderosos usam para manter
a ordem. Essa dindmica pode ser observada no funcionamento do sistema
de justica criminal, que se tornou cada vez mais opressivo para 0S
“infratores” da classe trabalhadora, ou na legislacdo fiscal, que favorece os
ricos desproporcionalmente. (GIDDENS, 2012, p. 673-674)
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Neste diapasao, torna propicio o ponto de vista que o ato criminoso nao é assim
taxado apenas por ser prejudicial para o corpo social, mas é classificado de maneira
deliberada e possui natureza politica. O comportamento criminoso passa ser assim
classificado como uma resposta as desigualdades do sistema capitalista, para
garantir a estrutura atual da sociedade e a protecéo do poder da classe dominante.

A partir de tal perspectiva, torna-se propicia a conclusdo que o Direito Penal, da
forma com qual est4 sendo manejado, apresenta-se apenas como mais um artificio
da superestrutura da sociedade, qual objetiva manter os poderosos em suas

posicdes de dominio.

Assim, na medida em que aumentam as desigualdades entre as classes
componentes do meio, a lei torna-se um instrumento indispensavel para que os

dominantes consigam manter a ordem vigente.

Importante frisar que o crime ndo é apenas uma pratica de classes desprivilegiadas,
como se fosse um fator que acompanhasse apenas determinados individuos. Os
poderosos também infringem a lei, porém, eles raramente sao monitorados ou
punidos, pois tal tratamento desigual entre as diferentes classes sociais esta
intimamente ligado a maneira com o qual esta disposto o sistema penal. Todavia, ha
uma maior indignagéo da populacdo e do Estado com os crimes cometidos j& pelas
classes marginalizadas, do que com os chamados crimes de “colarinho branco”,

como ressalta Anthony Giddens:

Os poderosos também infringem as leis, mas raramente sao monitorados ou
pegos. Esses crimes, de um modo geral, sdo muito mais nocivos do que 0s
crimes e delinquéncia cotidianos que atraem mais atencéo. Contudo, por
medo das implicacBes de perseguir criminosos de “colarinho branco”, os
agentes da lei concentram seus esforcos nos membros menos poderosos
da sociedade, como prostitutas, usuarios de drogas e ladrdes
insignificantes. [...] o crime ocorre em todos os niveis da sociedade e deve
ser compreendido no contexto das desigualdades e interesses contrarios.
(GIDDENS, 2012, p. 672)

Ademais, esta postura adotada atualmente, de criminalizar um grande numero de
condutas, ndo possui apenas o objetivo de reafirmar a delinquéncia ou garantir o

interesse de grupos poderosos. Ocorre que, o Direito Penal muitas vezes é utilizado
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como ferramenta para tornar dominante uma determinada concepcdo de ordem

moral.

Sobre esta realidade, afirma Raul Cervini:

[...] muitos comportamentos foram historicamente criminalizados
exclusivamente por razdes morais, sob crenca de que as leis penais tém
uma funcéo educativa ao lado da moral, jA& que os sujeitos poderiam ter
conhecimento de que uma conduta € prejudicial se é ilegal. [...] Hulsman
(1972:12) afirma que a norma penal é de certo modo filha da escolastica.
Em seu modo de ver, todo o sistema penal foi concebido em um clima de
teologia escolastica e é, em virtude disso, que a designacdo de “autores
culpaveis” se consolidou como eixo central do processo penal. (CERVINI,
2002, p. 200-201)

A partir da pratica de utilizar-se de concepc¢des morais na atividade legislativa, pode-
se construir mais uma em critica em relacdo a forma qual o Direito Penal esta
estabelecido. Seu objetivo, qual seja, nas palavras de Rogério Greco, “proteger os
bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade”
(GRECO, 2013, p. 2), muitas vezes é colocado em segundo plano, simplesmente
para que a producdo legislativa possa regulamentar determinada acdo penal,

embasada em alguma concepc¢ao de ordem moral.

A producdo de leis penais esta muito mais vinculada a certos fatores sociais do que
somente morais como ocorria em tempos passados. Porém, a moral individual ainda
nos dias hodiernos possui uma ampla interferéncia na dinamica cultural de um povo

e também na elaboracgéo de leis penais.

Nesta via, acredita-se na necessidade da regulacdo de condutas individuais, ainda
gue nao prejudiquem bens juridicos tutelados. Ha disseminada a ideia falaciosa que
caso determinada concepc¢do moral ndo seja institucionalizada, a ordem publica sera

afetada.

Em meio a tal impasse, deve-se relembrar que a aplicacdo da legislacdo penal
busca regular condutas para salvaguardar bens juridicos tutelados esséncias, de
outro lado, a moral busca a formacdo de determinada posicao espiritual. Assim,
havendo confusdo entre direito e moral, o direito pode muitas vezes apoiar-se em

um espirito imoral, ou um agir do direito pode acabar por ser antijuridico, quando
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derivado de motivagcées morais. Ambas reflexdes sao distintas e ndo possuem a

mesma aplicacédo e finalidade préatica.

As ideias de vigiar e julgar que o Direito Penal possui, contém grande influéncia da
religido, por isso h4 uma demasiada dificuldade em separar as condutas que devem
ser criminalizadas. Esta seara do Direito consolidou-se em uma época que o Estado
e a igreja ainda eram fundidos, havendo assim, uma estrita ligacdo entre a atividade

penal e o folclore religioso da Idade Média.

Desta forma, tal concepcdo sobre a esfera penalista do Direito, persiste de certo
modo até os dias atuais, em que condutas que devem apenas serem reprimidas pela
sociedade, por estarem relacionadas estritamente a costumes e a moral, acabam
por receberem cominacgdes penais, ainda que estas provenham precipuamente de

alguma determinacao religiosa seguida por uma parcela do corpo social.

Entretanto, com o passar dos anos, percebeu-se que com a descriminalizacado de
certas condutas, que apenas eram cominadas como delitos por razdes de ordem
moral, mesmo variando o tempo, o0 lugar e as circunstancias, quando n&ao
estritamente seguidas e desligadas da legislacdo penal, n&o gerou a
desestabilizacdo da ordem publica. Tal realidade, pode ser observada nos casos da
descriminalizacdo de condutas como a homossexualidade, a pornografia, a
prostituicdo, sodomia, consumo de psicotropicos e de bebidas alcodlicas, entre

outros.

Ademais, sobre a discussdo em relacdo qual a melhor postura que deve vir a ser
adotada pela esfera penal na sua aplicacao frente a sociedade, se esta deve ou néo
acatar tradicoes de ordem moral em sua composicdo, cabe a reflexdo de Jurgen
Habermas, sobre a critica qual a sociedade faz em relacdo as suas proprias

tradicoes.

Segundo o filosofo alemao, as relagbes humanas aprimoraram-se e possibilitaram a
criacdo de uma razdo comunicativa, que refere-se a necessidade que possui 0s
seres humanos de se justificarem uns aos outros. Desta forma, com uma esfera

publica totalmente difundia nos tempos modernos, diferente do que havia em tempos
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anteriores ao século XVIII, é propicio o debate entre os componentes do meio, e
estes acabam por questionarem constantemente as tradicbes que impulsionam suas
atitudes. Sobre tal aspecto, salienta Buckigham e outros (2013), na obra O livro da

filosofia:

De acordo com o filosofo aleméo Jurgen Habermas, a sociedade moderna
depende ndo apenas de avancos tecnolégicos, mas também da nossa
capacidade de pensar coletivamente sobre nossas proprias tradigdes. A
razdo, diz Habermas, esta no centro de nossas comunicagdes cotidianas.
[...] Arazéo, para ele, ndo trata de descobrir verdades abstratas, mas reflete
a necessidade que temos de nos justificar uns aos outros. [...] As tradicbes
da sociedade ndo estdo necessariamente entre os maiores interesses dos
individuos. (BUCKINGHAM, et al., 2013, p. 306-307)

Desta maneira, frequentemente constréi-se um novo consenso, eclodindo
modificagdes a todo momento sobre o meio social. Deixa-se de lado até mesmo as
concepgOes de ordem moral que influenciavam a conduta dos membros daquele

determinado agrupamento.

Visto que a sociedade atual é dependente da critica constante de suas proprias
tradicbes, deve-se crer que a atividade de cominar condutas como delitos n&o
podem estar estritamente vinculada as tradicdes ou concepc¢des morais. As relacbes
baseadas nos costumes estdo em permanente reforma, a medida que sao

difundidas no meio.

Por conseguinte, o Direito Penal e sua aplicabilidade ndo podem estar vinculados a
este eterno processo instavel de se reformar valores e construir novos consensos. A
atividade legislativa necessita do minimo de seguranca e consisténcia em seu
desdobramento, para que atinja realmente os fins para qual foi proposta. Para isto, o
ato de se produzir leis ndo pode estar ligada a algo téo fragil e inconsistente como

valores morais individuais que nao afetam a esfera publica de maneira direta.

Importante salientar que entre os fatores que auxiliam na perpetuacdo da maneira
qual esta disposto o atual sistema penal, estd a manutencdo de uma visao alienada
a respeito da eficacia da pena de priséo e do Direito Penal. Pode-se citar a influéncia
da espetacularizacdo do evento crime como motivo desta concepcdo equivocada,

que grande parte da populagéo possuli.
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A midia, por muitas vezes, trabalha para cultivar um sentimento de medo que
intrinsecamente possuem todos os seres humanos, de acordo com a Otica
hobbesina. Assim, esta abordagem sobre o sistema penalista e a maneira qual
concretiza-se o tratamento do individuo delinquente, possuem ampla aceitacdo nos

tempos atuais.

A atuacdo midiatica, com o passar dos tempos, concretizou a sua importancia por
estar no cotidiano da grande maioria das pessoas. Anthony Giddens (2012, p. 529)
ensina que a midia aglutinou o papel vital de informar e correlacionar as noticias
disseminadas no meio. Ou seja, além de informar, os veiculos midiaticos auxiliam o

espectador a compreender as noticias que sao transmitidas.

Ademais, a midia ndo € vista apenas como um veiculo que transmite informacdes
dos mais variados géneros, mas também ocupa a funcdo de entretenimento para

diversos individuos e grupos etarios que compde a sociedade.

Diante de tal panorama, na maioria das vezes, 0os espectadores deixam interpretar
de maneira critica o contetdo transmitido. Assim, o publico alvo de noticias
disseminadas pelos meios de comunicacdo em massa, ndo sao interpretes ativos
das mensagens veiculadas, mas apenas apresentam-se como receptores passivos

gue aceitam as ideias transmitidas pelos diferentes formatos de midia.

A partir deste panorama, visto que a maioria da populacdo possui um baixo grau de
consciéncia critica em relacdo a atividade legislativa e a aplicacdo das leis no meio
social, somado a um sistema que espetaculariza em demasia os problemas sociais,
h& a geracdo uma espécie de panico coletivo, qual auxilia na manutencdo do

sistema criminalizador que existe atualmente.

Anthony Giddens analisa esse amedrontamento que midia realiza sobre a
populacédo, e o denomina de Teoria do Panico Moral. Neste sentido, o referido autor
afirma que:

Esses panicos servem para transformar grupos sociais em bodes
expiatérios, incluindo culturas jovens e minorias étnicas, desviando a
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atencdo de problemas estruturais como o desemprego e a recessao
econdmica. (GIDDENS, 2012, p. 535)

Dessa forma, percebe-se que com a maneira qual a midia trata o evento crime, ela
nao atua para cumprir seu papel de informar os cidaddos em relagdo aos
acontecimentos sociais sobre este determinado segmento, mas cria uma realidade

paralela no meio, para dar credibilidade a um sistema danoso.

Neste sentido, expressa Raul Cervini:

Certamente, o temor nem sempre se funda em fatos concretos, mas antes
em uma percepc¢do subjetiva de uma possivel ameaca, que se Vvé
fomentada, muitas das vezes, através de campanhas orquestradas pelos
meios de comunicacdo. Isso ndo é gratuito e nem casual, pois o temor,
além de aparecer como consequéncia social do delito, converte-se em um
precipitador coletivo faciimente manipulavel e em um importante fator
econdbmico que gera gastos de prevencdo e seguranca em pessoas,
empresas, instituicdes e no préprio Estado, que também ¢é atingido pelos
efeitos desse medo. (CERVINI, 2002, p. 96)

Consequentemente, trabalhada as emocdes dos individuos com os espetaculos
midiaticos, passa a haver uma distincdo alegodrica entre aqueles que atuam
realizando o bem e o mal no seio da sociedade. Atribuem-se lados para aqueles
diferentes sujeitos que atuam de distintas maneiras no meio social, influenciando na

formacao de uma concep¢do maniqueista da realidade.

Desta maneira, os artificios do Estado para o controle da criminalidade, mesmo
sendo inadequados, passam a ter legitimidade e afeicdo por parte da sociedade,
pelo fato da opinido publica a respeito de tal assunto ser moldada sem fundamento,
embasada em um senso comum a respeito do determinado tema, e sobre um estado
de medo e baixa consciéncia critica. A consequéncia € a ideia disseminada e
consolidada que a pena de prisédo e o Direito Penal sdo as Unicas formas de controle
e combate a criminalidade contidas na sociedade, como indica Raul Cervini:

Os meios de comunicacédo, especialmente a televisdo, nos ensina Zaffaroni
(1989: 131 ss.), hoje sdo elementos indispensaveis para o0 exercicio do
poder de todo o sistema penal, pois permitem criar a ilusdo desse mesmo
sistema, difundir os discursos justificadores, induzir medos no sentido que
se deseja e, 0 que é mais grave, reproduzir os fatos conflitivos que servem
para cada conjuntura. (CERVINI, 2002, p. 97)
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Diante da maneira com qual a midia atua frente a sociedade, além de trabalhar para
manter o sistema disposto, gerando a ilusdo de sua eficacia, ela também atua de
modo a gerir as diferentes formas de ilegalidades, para que assim, determinadas
formas de violacdo da lei tenham um maior nivel de reprovacdo social. Desta
maneira, é criado e mantido o esteredtipo do delinquente que deve ser perseguido
no meio social, e que persegue o jovem, do sexo masculino, proveniente de estratos
sociais desprivilegiados, na esmagadora maioria das vezes, conforme retratado

anteriormente.

Nesta via, percebe-se entdo que os meios de comunicacdo em massa disseminados
na sociedade, ndo possuem o papel de meros transmissores da realidade social. Ao
contrario, atuam em sua atividade de modo a construir uma realidade social
determinada, de acordo com o0s interesses do momento. Na pratica, acabam por
auxiliar na manutencdo de um sistema gerador de desequilibrio das estruturas
sociais. Eles mascaram as consequéncias negativas da forma com que a
criminalidade é tratada, e ndo abordam de maneira coerente os resultados que tal

sistema gera sobre a sociedade como um todo.

Conclui-se entdo que a maneira com qual a esfera penalista do Direito esta
disseminada na sociedade, ndo é precipuamente voltada para o tratamento
adequado do problema da criminalidade. Porém, esta continua em vigor pois €&
consolidado por ideias e artificios que ndo sdo destinados ao controle sadio de

delitos.

Diante disso, a postura adotada para realizar a producdo de leis penais e a sua
aplicacéo, apenas agrava quadros de problemas sociais previamente constituidos, e
ainda renova e produz novos descompassos no meio, sendo apenas um artificio

estigmatizante de controle da sociedade.
3 O PROCESSO DE DESCRIMINALIZA(;AO
O chamado processo de descriminalizagdo consiste em uma série de posturas a

serem adotadas para combater os descompassos contidos no meio social, derivados

da atual ideologia criminalizadora e sua disposi¢ao prética. Tais problemas sociais
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sdo razfes que evidenciam a necessidade de uma reforma, ou mudancga drastica da

aplicacao do Direito Penal.

Importante frisar que diante o ato de analisar sistemicamente as condutas
cominadas como criminosas e retirar algumas da alcada da legislagdo criminal,
modificar posturas adotadas no manejo do Direito Penal, além de atribuir outras
formas de controle e punicdo dos delitos que néo seja a pena de prisdo, apresenta-
se como uma alternativa viavel e com grandes perspectivas de produzir resultados

positivos.

A seguir os diferentes procedimentos que compdem o0 processo de

descriminalizacéo, como alternativa a atual ideologia criminalizadora.

3.1 Descriminalizagao e despenalizacdo

Diante do aludido processo de se retirar do ambito do Direito Penal a regulacédo de
diversas condutas, torna-se necessario a analise de dois procedimentos cruciais que
seriam utilizados em uma possivel reforma na aplicacdo de penas. Quais seriam a

descriminalizagéo e a despenalizagao.

A descriminalizacdo trata-se do ato de se retirar do ambito do Direito Penal
determinadas condutas, que ndao possuem um grau de periculosidade, e desta
forma, deixam de ser consideradas como delituosas. Sobre tal processo, afirma Raul
Cervini (2002) “E sindnimo de retirar formalmente ou de fato do &mbito do Direito
Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas”. Em tal perspectiva,
a competéncia do sistema penal para aplicar sangdes como forma de punigédo para
certas condutas € anulada, pois determinados atos ndo mais irdo possuir cominagao

legal.

O procedimento de descriminalizar pode ocorrer de diferentes formas, na via de
utilizar-se deste processo para a solugao da aparente crise do sistema penal, quais
sejam a descriminalizacéo formal e substitutiva. A primeira, refere-se ao processo o
qual o Estado posiciona-se a ndo mais tratar determinadas condutas como

delituosas, a partir da andlise legal e social. Conclui-se que tal tratamento tornou-se
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inconveniente ou obsoleto, agindo de maneira formal para retirar do ordenamento

juridico condutas taxadas como criminosas.

Ja a descriminalizacdo substitutiva, ndo consiste em retirar o carater de reprovacao
de determinada conduta, que ainda sera tratada como delito. Mas serdo atribuidas
sancdes de outra natureza, ndo mais a puni¢cdo serd a detencdo/reclusao/prisdo
simples. A restituicdo do delito da-se de maneiras alternativas, como por exemplo,
delitos de pouca lesividade podem converte-se em infracbes administrativas ou
fiscais, qual a multa tera o carater disciplinar (CERVINI, 2002), ou entdo alguma
forma de restituicdo direta por parte do individuo que cometeu o delito para com a

vitima.

Outrossim, a despenalizacdo apresenta-se como o processo de modificar a pena
atribuida ao delito, sem que tal atitude deixe de ser ilicito penal. Neste processo,
consiste em tratar o crime, e principalmente o individuo criminoso, de maneira
distinta da qual existe atualmente. Respalda-se em buscar outras formas de punicéo
diferentes da pena de detencédo, para que, desta maneira, o individuo criminoso nao
seja mais condenado a um sistema de perpetuacao de seu estigma de delinquente.

Sobre esta modalidade de descriminalizac&o, afirma Raul Cervini (apud COMITE DO
CONSELHO EUROPEU, 1980):

Este conceito inclui toda a gama de possiveis formas de atenuacédo e
alternativas penais: prisdo de fim de semana, prestacdo de servicos de
utilidade publica, multa reparatéria, indenizacdo a vitima, semidetencéo,
sistemas de controle de conduta em liberdade, prisdo domiciliar,
inabilitagdo, diminuicdo do salario e todas as medidas reeducativas dos
sistemas penais. (CERVINI, 2002, p. 85)

Tais procedimentos para haver uma reversdo do atual panorama, com excesso de
condutas criminalizadas, apresentam-se como fundamentais. O acumulo de
atributos que comporta o sistema penal, pode ser apontado como um dos maiores

fatores para o seu fracasso.

O objetivo de tal postura diante do evento crime néo é de forma alguma caracterizar

como inocentes aqueles individuos culpados por delitos. Porém, a razdo de tal
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processo reflete na necessidade de interromper o ciclo de perpetuacao da violéncia

no meio social, onde se combate o delito com uma represséo ainda mais violenta.

O ato de modificar a maneira com qual o evento crime é tratado, advém do
panorama social criado a partir do excesso de condutas taxadas como criminosas,
gue ao invés de resolver os problemas disseminados no meio, simplesmente
agrava-os e ndo os combates de forma produtiva. Desta forma, resta uma analise
critica, para que, diversas condutas cominadas como criminosas deixem de ter tal
status, e/ou deixem de receber o atual tratamento que lhes é atribuido por parte do

Estado e da sociedade.

3.2 Cifra Negra

A chamada cifra negra apresenta-se como consequéncia do excesso de atribui¢coes
conferido ao sistema penal, e também em relacdo a maneira com qual este atua. Tal

conceito refere-se a diferenca entre a criminalidade real e a criminalidade aparente.

Sobre este conceito e sua consequéncia na sociedade afirma Raul Cervini apud

Castro:

Partindo-se da perspectiva da minima intervencdo, assinala-se que a
existéncia dessa cifra negra, que Aniyar de Castro (1977:81) define como a
diferenca existente entre a criminalidade real (quantidade de delitos
cometidos num tempo e lugar determinados) e a criminalidade aparente
(criminalidade conhecida pelos 6Orgdos de controle), que indica,
comprovadamente, acerca de alguns delitos, um percentual substancial, em
gue ndo é aplicado o sistema penal e que, em alguns casos, é praticamente
absoluto, circunstancia que debilita a sua propria credibilidade, ou seja, a
credibilidade de todo o sistema penal. (CERVINI, 2002, p. 184)

Diante de tal realidade, apresenta-se como impossivel alcancar a proporcdo exata
da diferenca referente a numeros reais e oficias. Porém, sabe-se ao certo que existe
tal perspectiva. Por consequéncia da omissao em relacdo ao estudo aprofundado
do fendbmeno crime, o Estado exerce tutela apenas a partir de determinados atos
que lesam certos bens juridicos tutelados, e deixam, em outras situa¢des, o delito

em um plano obscuro e desprezado, sem nenhuma forma de tratamento.
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A partir deste panorama, o sistema penal apresenta-se como um artificio de pouca
eficdcia. Sua aplicabilidade possui uma grande desvalorizacdo, pois torna-se um
sistema de ma reputacao frente ao meio social. Ele ndo é capaz de cumprir suas
atribuicbes e nem mensurar de maneira satisfatoria os resultados de sua atuacao ou

inércia.

Por ndo conhecer de maneira adequada a realidade da sociedade como um todo, ha
uma porcentagem de delitos que permanecem em plano obscuro e ndo divulgado, e
torna-se dificil propor no meio social alguma postura de modificacdo ou outro de tipo
de mudanca que influa de maneira positiva no problema da criminalidade. N&o se

conhecesse de forma minuciosa a sociedade e suas reais necessidades.

Ademais, tal falta de publicidade e oficialidade sobre indices de criminalidade na
sociedade impede, também, que se mensure a inadequacdo real de tal sistema
criminalizador. Nao € possivel constatar a ineficiéncia de certas técnicas
criminalisticas e nem criticar de forma realmente fundamentada sobre dados e a

propria organizagdo da justica penal.

A respeito deste latente descompasso que estd contido na disposicdo do Direito

Penal, posiciona-se Raul Cervini para explicar a perpetuacéo de tal cenario:

Faz-se necessario, entdo, recorrer as nogfes de estigma e de esteredtipo
do delinquente, as quais fazem seu finca-pé na existéncia de uma ideia ou
ideias preconcebidas, sobre qual ou quais sdo as caracteristicas do
delinquente, sobre cuja base protejam-se e se dirigem, inclusive, as
medidas e operacdes policiais. (CERVINI, 2002, p. 187)

Diante disso, a partir da forma a qual esta disposta os cddigos penal e de processo
penal do Brasil, permite-se que haja um eleicdo por parte dos agentes que
trabalham diretamente com o evento crime, sobre quais acontecimentos irdo ser
oficialmente registrados. A legislacdo da margem e respaldo para a utilizacdo de
critérios subjetivos para adequar o crime a conduta praticada pelo sujeito, tomando

como base as caracteristicas inerentes a cada individuo.

Nesta via, 0 sistema penal, com tal perspectiva da cifra negra consolidada, afirma-se

como um instrumento que serve para construir e reafirmar o estereotipo de
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delinquente, qual vai perseguir determinados individuos. Resulta na criagcdo de
esteredtipos que serdo o alvo maior da perseguicdo de todo o sistema voltado ao

tratamento da criminalidade.

Desta maneira, na via da discussao a respeito dos processos de descriminalizagao,
0 combate a esta porcentagem obscura em relacdo a criminalidade, apresenta-se
como um meio de reforma do Direito Penal e suas técnicas de aplicacdo. Destarte,
havera uma constatacdo clara da realidade de sua atuacdo, para que sejam
discutidas e aplicadas posturas que produzam resultados positivos frente ao

problema social crime.

3.3 Desrespeito a subculturas

Partindo de uma compreensdo a qual a cultura pode ser considerada como o
resultado das interacdes e experiéncias compartilhadas, por um determinado grupo,
percebe-se que todos os diferentes povos, sendo agrupamentos complexos ou mais
rudimentares, possuem tracos culturais caracteristicos e exclusivos de seu

desenvolvimento através dos tempos.

Diante de tal perspectiva, surge o principio da autonomia cultural. Este representa a
impossibilidade de intervir ou criminalizar condutas que sdo socialmente aceitas em
culturas de menor abrangéncia, como afirma Raul Cervini (apud BARATTA, 2002, p.
163). Tal postura, tem como objetivo tutelar, de maneira isonGmica, por todas as

manifestagcdes culturais dos diferentes povos encontrados pelo mundo.

Ao analisar de forma sistémica na forma com a qual esta estabelecido o Direito
Penal e a sua atuacdo, percebe-se o amplo desrespeito ao principio supra
mencionado. Agravada tal situacdo pela falta de cuidado com culturas minoritarias

disseminadas pelos diferentes continentes.

Esta realidade persiste devido ao fato dos codigos penais serem escritos a partir de
juizos de valor da cultura dominante da época determinada. Esta postura acaba por
refletir os costumes e tradicbes dos componentes do grupo dominante socialmente,

sem abranger de maneira igual as mais variadas culturas que compde o meio.
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Sobre tal descompasso, manifesta-se Raul Cervini, ao citar Eugenio Raul Zaffaroni:

Se ndés nos perguntarmos em que a realidade do Paraguai se relaciona com
o Império Alemao para adotar o seu Cddigo Imperial, ndo poderemos
entender isso com clareza. Qual analogia da realidade peruana para adotar
0 projeto suico, tampouco poderemos compreender com clareza. Qual a
similitude entre a Venezuela e a Italia unificada para adotar o Cédigo de
Zanardelli? E qual a semelhanca da Argentina com o Reino da Baviera para
adotar o Cédigo de Feuerbach? (CERVINI, 2002, p. 165)

A realizacdo de tal construgdo juridica sem nenhuma forma de relativizagéo cultural
leva a drasticas e profundas consequéncias na seara dos Direitos Humanos. Ao
criminalizar condutas que fazem parte do conjunto cultural de determinado povo,
torna impossivel praticar seus costumes, preservar suas origens e escrever de

maneira autbnoma a sua historia.

Este panorama de desvalorizacdo a culturas minoritarias ocorreu e ainda ocorre de
maneira latente no continente americano, que é munido de uma visao eurocéntrica.
Os legisladores acabam por atribuir um menor grau civilizatério a outras culturas e
seus componentes que ndo a sua. Desta maneira, culturas indigenas, das mais

variadas, acabam por serem objetos de intervencéao.

Com tal postura, desrespeitam-se 0s principios da liberdade de culto e da igualdade,
prejudica ndo somente o agrupamento cultural e o povo de que o compde, mas
prejudica os membros de maneira individual também, pois ao afastar o homem de
sua cultura, ocorre a ruptura de seus valores previamente estabelecidos, e gera

assim latentes danos psicologicos.

A concepcéao de que a intervencao em culturas minoritarias é algo positivo, surgiu da
perspectiva dos paises centrais, muito influenciados pelos processos de dominacgéo
imperialista e pela ideia de progresso extraida do positivismo. Esta intervencéo
justifica-se pela crenca de que povos de culturas mais elaboradas tenham o direito
de intervir, a fim de libertar povos de culturas julgadas como rudimentares, para

estes romperem um estagio de estagnacao.
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Porém, este processo de disseminar o progresso, equivale a um agressivo

procedimento de aculturamento, como afirma Raul Cervini:

Pode-se afirmar que a mudanca de aculturacdo a que tendem os Cdédigos
Latino-americanos, avassalando tradi¢cdes, buscando apagar os padrdes de
identificacdo racial, a fim de facilitar a assimilacdo das comunidades
minoritarias, representa uma forma de agressdo praticada contra a
especificidade cultural dessas etnias aborigenes, claramente violadora dos
Direitos Humanos. (CERVINI, 2002, p. 167)

Além de tal desrespeito as minorias étnicas e seus tragos culturais, o fato de
criminalizarem-se culturas minoritarias, acaba por perseguir individuos que séo
componentes do mesmo segmento social, que devido a alguma forma de

marginalizagao estrutural, encontram-se culturalmente isolados.

Esta forma determinada de segmento cultural, qual pode ser denominado de “cultura
da pobreza”, provém da privacdo econdmica de determinados estratos da
sociedade, que criam adaptacdes a manifestagdes cotidianas a partir de sua posicéo

carente e marginalizada.

Sobre essa forma desdobramento cultural que acontece principalmente em grandes

sociedades, assinala Raul Cervini:

Muitas das particularidades subculturais destas populacbes podem ser
consideradas com tentativas, objetivando solucionar problemas locais que
as instituicdes da sociedade global ndo resolvem e €, esse isolamento
relativo, uma das caracteristicas mais importantes que influem na
manutenc¢do das linhas da cultura da pobreza. (CERVINI, 2002, P. 168)

As manifestacdes culturais autbnomas que eclodem na sociedade, disseminadas por
integrantes de classes desprivilegiadas, por diversas vezes, acabam por colidir com

as normas positivadas, que possuem uma baixa fundamentacdo antropologica.

Diante de tal perspectiva, determinados grupos com tracos culturais autbnomos que
compbe a sociedade, passam a ter, por consequéncia do seu alto grau de
isolamento dos padrdes sociais, um codigo de conduta distinto do oficial que rege a
sociedade, dispensando assim, padroes dos ordenamentos civil e penal. Eles
possuem suas préprias formas de proibicdes, e estas sdo diversas dos atos

cominados como ilegais juridicamente e condenados socialmente.
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Nesta via, percebe-se que a atual concepcao do Direito Penal, acaba por ser entre
outros artificios, um instrumento de perseguicdo de outras culturas. Ele fere
principios dos mais diversos, além de segregar e criminalizar individuos que
possuem influéncias distintas daquela culturalmente dominante. Ndo ha nesse
cenario um efetivo e sadio combate a criminalidade, que seja positivo para a

sociedade como um todo.

Desta forma, uma produc¢éo da legislacdo penal com uma maior base antropologica,
seria um dos percursos para a solugado dos atuais impasses da legislacao penal,
visto que, ndo haveria mais criminalizacdo de determinadas parcelas da sociedade
simplesmente por praticarem seus habitos costumeiros. Nesta via, seria
proporcionada uma maior liberdade civil para os individuos e uma menor pauta de
atuacdo do sistema penal, que resultaria em uma maior eficiéncia de seu

desempenho no meio social.

3.4 Criminalizacdo de ordem moral e crimes sem viti  mas

O Direito Penal como ciéncia, possui suas raizes intimamente ligadas com
concepcOes morais e teoldgicas. A partir destas, surgem 0s primeiros impulsos a
institucionalizar a punicdo que um individuo deve sofrer em razdo de determinada

conduta que praticou.

A fus@o historica que havia entre Estado e Igreja, existe até os tempos atuais, em
menores proporcdes, dentro de um corpo legislativo que atua de acordo com
determinados parametros de ordem moral. Estes padrbes disseminados e
consolidados no meios social sdo meras concepc¢des da cultura dominante e néo de

toda a sociedade.

Influenciado por tal ideia, os codigos penais ao longo dos tempos, em niveis
variados, possuem em sua composi¢cdo, cominagdes que reprimem atitudes pouco

danosas, tanto para a sociedade, quanto a possivel vitima da acéo.



47

Desta maneira, condutas que possuem repressao por parte da sociedade, por néo
serem costumes admitidos como normais ou corretos, suplantam atencdo do
sistema penal. Passa-se a dividir o aparato do Estado, em relacédo ao tratamento da
criminalidade, entre a repressao de crimes que lesam veementemente bens juridicos
tutelados e de crimes que nao causam efeitos negativos concretos para a

sociedade.

As condutas taxadas como criminosas, que tém uma concep¢ao ordem moral,
normalmente ndo possuem vitimas com animus de denunciar o fato para
autoridades, j& que h& a sua participacdo consensual no fato, como no caso do

aborto, do consumo de drogas e da bigamia.

A partir do questionamento se tal realidade deve prosperar, preleciona Raul Cervini,
parafraseando John Stuart Mill, que o propdsito Unico pelo qual o poder pode ser
legitimo e plenamente exercido contra qualquer membro da comunidade civilizada &
0 de prevenir o dano a outros, pois nenhuma pessoa € legitimada a determinar como
outra pessoa deve agir em seu proprio beneficio, tdo menos podera usar das
estruturas do Direito Penal para tal. (CERVINI, 2002, p. 201-202)

Ainda neste sentido, deve-se destacar o fato que a moral privada, mesmo sendo
predominante em determinado meio social, ndo pode ser parametro para o
gerenciamento da sociedade e da ordem publica. Nem todos os individuos
componentes do meio possuem as mesmas concepgdes sobre os atos que devem
determinar sua conduta. Deste modo, seria contraditério nivelar todo o meio social a
partir da concepcdo de moral mais aceita, principalmente em uma sociedade

democratica.

Além do fato de existir a impossibilidade de coagir individuos a praticarem ou nao
determinadas condutas devido a concepcfes morais, deve-se observar que as
instituicbes que refletem tais padrées sdo um tanto quanto contraditérias e inexatas.
Deriva-se descompassos em suas intencdes e efeitos de atuacdo perante o meio

social.
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Diante desta realidade determinada, o Direito Penal ndo tem como atender as
concepgOes defendidas por igrejas, sindicatos e outras organizagdes que atuam no
meio social. Tais instituicdes possuem um alto grau de inexatiddo em suas intencdes
e efeitos, luxo o qual a seara criminal do direito ndo pode dar-se, pois sua atuacao
gera efeitos exponenciais no seio da sociedade, e pode violar diversos direitos

fundamentais.

Pode-se concluir que o Direito Penal deve apenas apresentar-se como um
mecanismo de protecao social. Deve salvaguardar bens juridicos que sao realmente
imprescindiveis e afastar-se do controle da vida espiritual e moral dos individuos

componentes do meio, como afirma Raul Cervini:

O Cadigo Penal, como as leis penais complementares devem ter como
objetivo, sancionar somente aqueles comportamentos que perturbam de
forma grave a convivéncia humana e que sdo geralmente reconhecidos
como merecedores de pena. (CERVINI, 2002, p. 205)

Com todo o exposto, € possivel a conclusdo que o fato de criminalizar-se condutas
gue ndo possuem vitimas e nem lesam bens juridicos alheios, é um artificio tido
como desnecessario ao Estado, pois ndo gera efeitos positivos no meio social. Ao
contrario, acaba por auxiliar na estigmatizacdo de determinados individuos como
praticantes de crimes, além do fato de constituir um maior custo em repressao e

punigao.

Desta forma, 0s atos que ndo possuem vitimas e que sdo criminalizados a partir
somente de concepc¢des morais, sdo um exemplo plausivel em relagdo a maneira
com o qual um projeto de descriminalizacdo pode comecar a ser implantado na
sociedade. Tais condutas necessitam de uma mudanca na maneira com qual s&o
tratadas socialmente, devido ao cenario que o Direito Penal encara, pois possui

demasiadas atribuicdes e com uma baixa taxa de eficacia.

3.5 Desisintitucionalizac&o

O movimento de desinstitucionalizacdo consiste como consequéncia natural do

processo de descriminalizacdo. Também € um esforco conjunto dentro de tal
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procedimento. Concentra o objetivo de instaurar um quadro qual haja um indice
menor na sociedade da quantidade de individuos apenados em estabelecimentos

oficiais.

A ideia principal da desinstitucionalizacédo seria a reducao do atual aparato estatal
voltado a repressado e punicdo da criminalidade. Ao analisar os resultados praticos
da atual ideologia criminalizadora, percebe-se uma quantidade exacerbada de

descompassos que este sistema dissemina na sociedade.

Desta maneira, com a desinstitucionalizacdo busca-se alternativas diversas para
punicdo de delitos com um menor potencial ofensivos, para que haja uma menor

quantidade de apenados nas instituicdes oficial voltadas a punicéo.

De acordo com Raul Cervini (2002), este processo visa atribuir penas como limitagao
de determinados direitos, cominando a prisdo somente a partir de crimes com um
maior grau de lesividade a bens juridicos tutelados. Em tal panorama as instituicbes
prisionais seriam “abertas”, onde os detentos participam de seu trabalho normal
voltando aos locais de detencédo apds o horério de trabalho, para que a vida atras

dos muros desenvolva-se em termos similares aos que imperam no mundo exterior.

Nesta via, modificando-se a estrutura punitiva do Estado, auxiliard na quebra do
estigma social de delinquente disseminado, o qual atualmente € criado, ou pelo
menos consolidado, a partir da marginalizacdo que a punicao atribui a determinados
individuos inseridos no meio, além de auxiliar no processo de ressocializacdo do

condenado apds o cumprimento da pena.

Diante disso, tal sistema geraria um custo social menor, pois o individuo ndo seria
tdo lesado pela punicdo como ocorre em tempos atuais. A desinstitucionalizacéo
também se apresenta como uma alternativa positiva no aspecto econémico, pois um
menor numero de instituicdes penais voltadas a detencao, significa uma economia

exponencial para os cofres publicos em um espaco médio de tempo.

A desinstitucionalizacdo apresenta-se como viavel, além de inevitavel, a partir de um

processo que vise revisar as cominagcdes penais e suas respectivas penas. Deste



50

modo, haveria disseminado beneficios que tal conduta traria para o meio social,
caso analisado a diminuicdo dos custos social e financeiro comparado com o atual

sistema.

4 POSSIVEIS BENEFICIOS DE TAL PROCESSO

A partir da adocao da ideia de buscar reduzir o nimero de condutas taxadas como
delituosas, havera a revisdo juridica do conceito de delito. Uma conduta é
criminalizada devido a fatores sociais, econémicos, politicos e culturais, e nao é
assim tratada a partir de uma andlise critica de quais acfes realmente s&o
demasiadamente lesivas para bens juridicos tutelados, e as consequéncias da

punicao atribuida ao ato de desvalor.

Com a descriminalizacdo, a producéo legislativa teria uma maior inspiragdo na
realidade pratica do corpo social moderno. Haveria, assim, normas com um maior
fundamento antropolégico e com uma maior relativizagdo moral em relacdo a

legitimidade ou n&o de determinados atos.

Diante disso, o Direito Penal n&o mais seria instrumento para tranquilizar
determinado setores sociais em detrimento dos demais. Como consequéncia pratica
desta atuacdo, haveria um menor reflexo nas desigualdades estruturais da

sociedade.

Em tal perspectiva, ndo mais haveria uma perseguicdo institucionalizada contra
determinados individuos, devido a sua posicdo socioecondmica. Reduziria
demasiadamente o impacto social qual o sistema penal gera no meio, pois este atua
na construcdo e afirmacgédo do estigma de delinquente e persegue o individuo que

praticou delito, até mesmo apos a punicao.

Neste diapasdo, com uma menor ligacdo da delinquéncia com a identidade do
individuo criminoso, havera uma menor segregacao social. Desta forma, além de
existir menores possibilidades de pessoas praticando delitos e atribuindo estes a sua
personalidade, ocorrerda mais facilmente a reinsercéo social ap6s o cumprimento da

pena daqueles que foram condenados.
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Em pauta de ressocializagdo, prisdo da forma como esta disposta, apresenta-se
apenas mais um obstaculo na integracdo social daqueles que jamais estiveram

inseridos no meio. Sobre esta atuacao do sistema prisional, afirma Raul Cervini:

E fora de davida que a prisdo marca o individuo até o ponto de criar-lhe um
problema de adaptacdo de tais dimens@es, que dificilmente voltara a ter
uma vida social normal. [...] A rejeicdo que sente um individuo com etiqueta
de ex-preso, a qual quase sempre fecha os caminhos para um trabalho
honrado para sobreviver e sustentar a familia, cria, também, uma rejeicao
em relacdo ao meio social o que é acrescido pelo ressentimento resultante
do periodo de tempo em que passou na prisdo. (CERVINI, 2002, p. 50)

O custo social do crime é muito menor em vias de descriminalizagdo. O efeito deste
evento danoso frente o meio social ndo acarretaria 0os descompassos que a

legislacdo penal dissemina na sociedade.

Ademais, deve-se levar em conta também o impacto econdmico que tal medida
traria. Haveria um menor dispéndio de recursos para financiar um sistema
repressivo, cujo investimento apresenta-se como extremamente alto, porém, seus

resultados sdo sempre insatisfatorios.

Diante disso, com tal economia pela reducdo da estrutura penal oficial, haveria a
possibilidade de aumentarem-se 0s investimentos voltados a combater os focos de
miséria e atribuir melhores condicdes de vida e oportunidades a uma maior parcela
da sociedade. Ocorreria, entdo, um efetivo combate a criminalidade, erradicando

seus focos antes mesmo que o problema social crime ecloda na sociedade.

5 CONCLUSAO

A partir da disposicdo do presente trabalho, percebe-se que a maneira qual esta
disposta a legislacdo penal, para tratar o problema social crime, necessita

urgentemente de uma revisao.

A prisdo como estrutura oficial punitiva, ndo possui pontos positivos para sustentar
sua continuidade no meio social, visto que esta néo atinge seus efeitos tedricos, e

ainda gera uma quantidade enorme de descompassos para a sociedade.
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Ademais, a legislagdo penal atualmente aplicada, age diretamente sobre as
desigualdades estruturais da sociedade, sendo um artificio de estigmatizacdo de
determinados individuos. Desta maneira, cultiva-se a ideia que o crime € proveniente

de determinados estratos sociais.

Deste modo, ocorre uma perseguicdo institucionalizada contra certos integrantes do
corpo social, e o combate a criminalidade fica restrito a um plano secundario, visto
que a propria sociedade encontra-se satisfeita e acomodada frente a tal situacao
cotidiana.

Outrossim, como problema derivado da atual disposicdo da legislacdo penal, existe
um excesso de atribuicbes vinculados a esta seara do Direito. Isto impede o
cumprimento de todos estes encargos, e por consequéncia gera uma baixa eficacia

na producédo de resultados para o controle da criminalidade.

Diante de todos estes descompassos expostos derivados da atual forma de
aplicacdo do Direito Penal, conclui-se que a via de solugcdo seria a adocédo de
posturas em relacdo a descriminalizacdo. Desta maneira, haveria aplicagdo mais
adequada do Direito Penal, possibilitando o alcance real de resultados positivos para

o tratamento voltado ao combate de condutas delituosas.
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