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RESUMO

Esse trabalho versa sobre o uso da tipificacdo penal como plataforma politica, a
construcao social e politica do outro como inimigo e o discurso de que o punitivismo
penal € uma forma de diminuigdo da violéncia. Foi utilizado o método dedutivo na
medida em que foram analisadas as consequéncias do uso do direito penal simbdlico
e do punitivismo, além de examinar a conexao existente entre o capitalismo neoliberal
e a forma de punir do direito penal, tratando do fenbmeno de encarceramento em
massa como um subproduto do sistema de producdo. Esta Monografia encontra-se
fragmentada instrutivamente em trés capitulos. Inicialmente, no primeiro capitulo,
apresentou-se a evolucédo histérica das formas de punir desde o periodo paleolitico
até o inicio das teorias criminalistas que geraram o direito penal atual. Ja no segundo
capitulo discorre-se acerca da teoria do inimigo no direito penal, como ocorre a
escolha e construcdo desse inimigo historicamente, além disso € contextualizado a
funcdo do sistema carcerario e qual a situacdo desse sistema no Brasil. Por fim, no
terceiro e ultimo capitulo, explica-se sobre o direito penal ser um instrumento politico,
desde que o crime néo existe como fato natural dentro de uma sociedade. Com isso,
concluiu-se que os processos de criminalizagéo e a construcédo do inimigo sdo uma
escolha politica de legisladores que fazem uso de um direito penal simbdlico,
reforcando uma justica verticalizada impondo o punitivismo como regra.

Palavras-chave: Direito Penal. Inimigo. Encarceramento. Punitivismo. Criminologia.



ABSTRACT

This work deals with the use of criminal typification as a political platform, the social and
political construction of the other as an enemy and the discourse that criminal punitivism is a
way of reducing violence. The deductive method was used to the extent that the
consequences of the use of symbolic criminal law and punitivism were analyzed, in addition
to examining the connection between neoliberal capitalism and the way of punishing criminal
law, treating the phenomenon of mass incarceration as a by-product of the production
system. This Monograph is formally fragmented into three chapters. Initially, in the first
chapter, the historical evolution of the forms of punishing from the Paleolithic period to the
beginning of the criminalistic theories that generated the current criminal law was presented.
In the second chapter, the problem of the theory of the enemy in criminal law, how the choice
and construction of this enemy historically occurs, in addition, the function of the prison
system is contextualized and the situation of this system in Brazil. Finally, in the third and final
chapter, it is explained about criminal law being a political instrument since crime does not
exist as a natural fact within a society. Thus, it was concluded that criminalization processes
and the construction of the enemy are a political choice of legislators who make use of a
symbolic criminal law, reinforcing a verticalized justice imposing punitivism as a rule.

Keywords: Criminal Law. Enemy. Imprisonment. Punitivism. Criminology.
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INTRODUGCAO

O presente estudo possui como tema a relagdo entre o uso da tipificagao penal
como plataforma politica, a construcdo social do outro como inimigo e o discurso
punitivista como instrumento de diminuigéo da violéncia.

Este tema é importante na medida em que apresenta os porqués de um direito
penal que visa a criminalizacdo de um inimigo pré-determinado e as consequéncias
geradas por esta politica.

O Brasil possui uma das maiores populagdes carcerarias do mundo,
ocupando a 32 posicdo no ranking dos paises com mais presos do mundo quando
considerado os numeros absolutos, conforme mostra o levantamento dos dados das
pessoas encarceradas no pais realizado pelo G1 através do Monitor da Violéncia, uma
parceria com o Nucleo de Estudos da Violéncia da USP e o Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, os numeros dos demais paises e territérios sdo da “World Prison
Brief’, do Instituto de Pesquisa de Politica Criminal da Universidade de Londres.

Embora muitos juristas argumentem que o numero de encarcerados é
proporcional ao nimero de habitantes do pais é sabido que na realidade a quantidade
de pessoas encarceradas esta relacionada aos processos de criminalizacao que estéo
essencialmente conectados as escolhas politicas. Isso ocorre, pois o0 crime ndo existe
como fato natural dentro de uma sociedade, sendo este uma construcéo social.

Diariamente € construido no nosso subconsciente a imagem bem delineada
de um inimigo que deve ser combatido, subconsciente, porgue a construcao é gradual
sendo fruto de discursos, tidos como inquestionaveis, que escutamos todos os dias.
Ao ligar a TV somos bombardeados com midias sensacionalistas que reproduzem
noticias de violéncia que direcionam de maneira proposital a imagem do infrator a um
homem jovem, negro e pobre que produz terror sobre a populacédo. Desde a infancia
somos levados a crer na dicotomia do bem e do mal, criando-se assim uma
delimitacdo social que reforca a ideia de que realmente existe uma classe de inimigos
gue necessitam ser eliminados para que a sociedade possa viver num estado de bem-

estar social.
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Ao analisar as teorias criminais € possivel observar que cada sociedade
possuia um inimigo pré-determinado, sendo este o individuo que teria suas atitudes
tipificadas, tornando-se assim o verdadeiro alvo do direito penal.

Os processos de criminalizagdo e a construcdo do inimigo s&o uma escolha
politica da classe dominante exercida através dos legisladores que utilizam do
discurso populista penal que explica a criminalidade como uma forma de escolha
individual, pregando que tais individuos nunca poderao ser parte da sociedade e que
a Unica forma de diminuicéo da violéncia é o encarceramento. Dessa forma, utiliza-se
do direito penal simbdlico, que reforca a justica verticalizada e impde o punitivismo
como regra.

O direito penal simbdlico ocorre quando o legislador tipifica uma atitude
deploravel como forma de resposta instantanea aos anseios de uma populacao avida
por justica, buscando tdo somente sua autopromocédo, desde que seus eleitores
aceitardo a tipificacdo como uma forma do problema ser resolvido. Entretanto, a
utilizacdo da tipificacdo penal como instrumento politico aumenta a ocorréncia da
justica verticalizada, devido ao fato de que os legisladores ndo sdo os alvos desse
novo crime, estando estes bem distantes da realidade dos politicos. Isso significa que
a tipificacéo penal que deveria ser usada como ultima ratio é utilizada como forma de
propaganda politica, deixando de ser a ultima alternativa utilizada somente em casos
em que nao haja outra solucéo possivel.

Assim, delinearam-se 0s seguintes objetivos da pesquisa: o objetivo geral foi
estudar como o Direito Penal simbdlico, a justica verticalizada e o punitivismo
apresentam-se como possiveis elementos de distor¢do da aplicacdo das normas de
direito penal. Entretanto, para ter uma resposta mais eficaz para esse objetivo geral,
tracou-se 0s seguintes objetivos especificos: apresentar elementos histéricos das
formas de punir no ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado;
contextualizar juridicamente a construcdo social do inimigo; apresentar os elementos
gue formam o direito penal simbdlico; e analisar a justica verticalizada e o punitivismo

sob o prisma de suas capacidades de distorcdo das normas de direito penal.

A pesquisa utilizou-se de métodos cientificos para melhor compreenséo do
tema. Sempre nos limites dos objetivos propostos, este trabalho académico foi
desenvolvido por intermédio do método dedutivo, na medida em que foram analisadas

as consequéncias do uso do direito penal simbdlico e do punitivismo, e examinada a
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conexao existente entre o capitalismo neoliberal e a forma de punir do direito penal,
tratando do fendbmeno de encarceramento em massa como um subproduto do sistema

de producéo.

Inicialmente, no primeiro capitulo da Monografia, apresentou-se o contexto
histérico das formas de punir, desde o periodo paleolitico até o inicio das teorias
criminalistas que geraram o direito penal atual, analisando como a ideia de puni¢éo

foi reajustada a cada época e sociedade.

Por sua vez, no segundo capitulo, discorre-se acerca da teoria do inimigo no
direito penal, como ocorre a escolha e construcéo desse inimigo historicamente, além
disso € contextualizada a funcdo do sistema carcerario e qual a situacdo desse

sistema no Brasil.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, explica-se sobre o direito penal ser um
instrumento politico, desde que o crime n&o existe como fato natural dentro de uma
sociedade. Além disso, demonstra como o direito penal do inimigo ja € utilizado no

Brasil.

Dessarte, a pesquisa realizada recolhe uma série de contribuicbes em obras
bibliograficas da Criminologia que exploram e discutem acerca das consequéncias do
uso do Direito Penal simbdlico e do punitivismo, da conexdo entre capitalismo
neoliberal e os usos politicos e econdmicos do sistema penal, sobre a criacdo social
de um inimigo pré-determinado, além de analisar o fenbmeno do encarceramento em

massa como um subproduto do sistema de producéo.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DAS FORMAS DE PUNIR

Os primeiros seres humanos, do periodo Paleolitico, eram nédmades vivendo
da caca, pesca e coleta, devido a falta de técnicas para o cultivo e a ndo criacéo de
animais estavam sempre em busca das melhores condi¢cdes para que pudessem
sobreviver. Com o inicio do cultivo e da criacdo de animais no Periodo Neolitico os
humanos tornaram-se sedentarios, fixando moradia em somente um local. Entretanto,
existiam os mais fortes e como utilizavam da for¢ca para dominar os demais, logo
decidiram se juntar tendo como objetivo a defesa, surgindo-se assim 0s primeiros
resquicios de uma sociedade (BEZERRA, 2013).

O jurista brasileiro Dallari (2014, p.13) conceitua: “A sociedade humana é um
conjunto de pessoas ligadas pela necessidade de se ajudarem umas as outras, a fim
de que possam garantir a continuidade da vida e satisfazer seus interesses e desejos.”
Sendo assim, com o surgimento da vida em sociedade também se surge o direito.

Embora haja a confusdo do Direito com a Lei se pressupormos que um
conjunto de normas regulamentadoras da sociedade possa ser chamado de direito,
tem-se como fato de que todas as comunidades humanas que existem ou ja existiram
no planeta produzem ou ja produziram seu Direito. Fala-se entdo que o Estado de
Direito surgiu junto com a humanidade, afinal o homem necessita viver em sociedade,
tornando-se assim crucial um conjunto de regras para que a ambicdo do mais forte
ndo se sobreponha ao mais fraco (BATISTA, DA ROCHA, 2019, apud
STRATENWERTH, 1999).

Tendo em vista que existem normas a serem seguidas faz-se claro a
necessidade de consequéncias para o0 caso de ndo seguimento destas regras sociais,
iniciando-se assim o punir. Ndo ha como saber uma data do inicio da punigéo,
somente existem fatos histéricos que se caracterizam como marcos temporais, sendo
estes a perda da paz, a vinganc¢a de sangue, a Lei de Talido e a composicéo (SILVA,
2002, p. 35).

E extremamente dificil o trabalho dos pesquisadores na busca de elementos
gue descrevem a aplicacdo da pena no periodo Pré-Historico, visto que ndo existem
registros ou escritas juridicas desta fase historica da humanidade. Sendo assim, o
surgimento da escrita tornou-se um divisor da pré-histdria com a histéria do direito,

desde que tornou possivel conhecer com relativa precisdo as instituicbes juridicas
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existentes, que, nada obstante, precedia em alguns milhares de anos esse importante
marco (GILISSEN, 2008, p. 23).

O direito primitivo ou pré-historico € aquele que precede a escrita, no Brasil o
periodo primitivo do direito ocorreu na época da pré-colonizacdo, com 0s costumes e
normas indigenas. Esse periodo € conhecido pela transmisséo oral e conservacao
tradicional das regras; o direito era diferente para cada cla, tribo ou etnia, sem falar
gue era impregnado de religido, sendo que essa se confundia com a moral (ESTEFAN,;
GONCALVES, 2013).

A doutrina penal explica a histéria do direito como um desenvolvimento
histérico contado desde o inicio do periodo primitivo até a vinganca penal que é
subdividida em vinganca privada, divina, publica e limitada (Talido). Conforme
Mirabete (2009, p.15) “para facilitar a exposi¢cdo, pode-se aceitar a divisdo
estabelecida por Noronha que distingue as fases de vinganga privada, vingancga divina
e vinganga publica”. O quinto periodo € chamado de humanitario. Contudo, é
importante destacar que os periodos citados acima nao se sucederam; ndao ha uma
evolucao cronolégica dessas fases, mas, assim foram expostas para fins didaticos.

A pena na sua origem remota a vinganca, seria a reparagao para quando
fosse praticado ou uma infracao totémica, forca divina, ou a desobediéncia tabu, que

eram as normas que quando desobedecidas resultavam num castigo.

A infragc&o totémica ou a desobediéncia tabu levou a coletividade & punicéo
do autor para desagravar a entidade, gerando-se assim 0 que,
modernamente, denominamos “crime e pena”’. O castigo infligido era o
sacrificio da propria vida do transgressor ou a “oferenda por este de objetos
valiosos (animais, peles e frutas) a divindade, no altar montado em sua
honra”. A pena, em sua origem remota, nada mais significava sendo a
vinganca, revide a agressdo sofrida, desproporcionada com a ofensa e
aplicada sem preocupacao da justica (MIRABETE, 2009, p.15).

O periodo da vinganca privada caracteriza-se com a justica aplicada pelas
préprias maos, como o injusticado decidia o que seria considerado justo tornou-se
comum reacdes violentas por parte dos individuos ou da tribo o que fez essa forma
de vinganca ser conhecida devido ao seu exagero e desproporcionalidade. As penas
aplicadas nesse periodo sdo conhecidas como perda da paz e a vinganca de sangue,
uma aplicada contra um membro do grupo e a outra imposta ao integrante do grupo
rival. Nessa época eram conhecidas como medidas caracterizadoras dessa vinganga

a declaracdo de guerra ao grupo rival ou o abandono do individuo sozinho. A
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consequéncia dessas medidas seriam a desestabilizacdo social, desde que tal tipo de

pena sempre gerava um ciclo interminavel de massacre e revoltas (GARCIA,2008).

Na denominada fase da vinganca privada, cometido um crime, ocorria a
reacdo da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem
propor¢do a ofensa, atingindo ndo sé o ofensor, como também todo o seu
grupo. Se o transgressor fosse membro da tribo, podia ser punido com “a
expulsao da paz” (banimento), que o deixa a mercé de outros grupos, que lhe
infligiam, invariavelmente a morte. Caso a violagdo fosse praticada por
elemento estranho a tribo, a reagdo era da “vinganga de sangue’,
considerada como obrigagao religiosa e sagrada, “verdadeira guerra movida
pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, ndo raro,
com a eliminagédo completa de um dos grupos” (MIRABETE, 2009, p. 16).

Através do fortalecimento da sociedade a vinganca privada cedeu lugar a
justica privada, com isso o chefe da tribo, cla ou familia possuia o poder supremo de
deciséo das penas dos infratores, tal fato extinguiu, ao menos na teoria, 0 castigo em
gue todo um grupo social seria punido por delitos praticados por terceiros (BATISTA,;
DA ROCHA, 2019, apud ESTEFAN; GONCALVES, 2013).

A falta de equilibrio entre a infrac&do praticada e a sancédo imposta durante o
periodo da vinganca pessoal resultou na aplicacdo de penas exageradamente
desproporcionais gerando o enfraquecimento de varios grupos sociais ou até mesmo
aniquilacdo, devido as penas de banimento ou vinganca de sangue, e as mortes
resultantes das guerras entre as tribos que desestruturavam a célula social. Com isso,
a civilizacado buscou outra forma de punicdo para os seus infratores, de modo a
proteger-se da sua propria destruicao.

Nasce entdo o entendimento de que deveria haver um equilibrio entre a
infracdo praticada e a pena, a chamada Lei de Talido, “um processo de justica em que
ao mal praticado por alguém devia corresponder, tdo exatamente quanto possivel um
mal igual e oposto” (GARCIA, 2008, p. 13). Tal lei pode ser resumida na famosa frase
“olho por olho, dente por dente”. Mirabete (2009, p.16) explica que o talido foi adotado
no Caédigo de Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e na Lei das Xl Tabuas
(Roma), sendo um grande avanco na histéria do Direito Penal por reduzir a
abrangéncia da acao punitiva.

Todavia, mesmo que possa ser reconhecido como uma evolucdo das penas
nao deve ser visto como um avancgo social, como explica Manoel Pedro Pimentel: [...]
é facil pensar nas consequéncias nefastas para os grupos tribais, ocorrendo

sucessivas mortes ou mutilagdes, por meio das retaliagbes de ofensas. Olho por olho,
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o resultado era a cegueira parcial de duas pessoas. Braco por brago, a consequéncia
era a invalidez de dois homens, enfraquecendo-se o grupo frente aos inimigos
externos (PIMENTEL, 1983, p. 122). Este foi o motivo da mudanga deste modo de
punicao pela composicao e/ou troca de um ofensor por uma pessoa escravizada.

A composicéo era tida como uma compensacao oferecida pelo ofensor devido
ao mal produzido, sua aplicacdo ocorria através da intervencdo do soberano nas
relagbes particulares com o objetivo de intermediar a indenizacdo, para isso existiam
tabelas com o quantum devido, sendo a mais famosa dessas a Lei das Doze Tabuas
gue citava essas especificacdes além de outros preceitos relacionados ao Talido
(MIRABETE,2015).

Com a sociedade organizada, as antigas formas de imposicdo de penas
ficaram inadequadas, surgindo assim uma forma moderada de pena que afetava
somente o infrator. Nesse sistema, o ofensor poderia comprar sua liberdade, por isso
tem-se isso como marco do inicio das indenizacfes e penas de multa. Importante
ressaltar, porém, que caso a penalidade pela infracdo for uma multa, entédo tal
penalidade existe somente para determinada classe. Essa fase estendeu-se até o

direito romano dos povos antigos.

Posteriormente surge a composicdo, sistema pelo qual o ofensor se livrava
do castigo com a compra de sua liberdade (pagamento em moeda, gado,
armas etc.). Adotada, também pelo Cédigo de Hamurabi, pelo Pentateuco e
pelo Codigo de Manu (india), foi a composigéo largamente aceita pelo direito
germanico, sendo a origem remota das formas modernas de indenizag&o do
Direito Civil e da multa do Direito Penal (MIRABETE, 2009, p.16).

Como o homem possuia uma visao limitada acerca de si e do mundo ao seu
redor, fenbmenos da natureza eram tidos como consequéncias das suas acbes
podendo ser presentes ou puni¢cdes dos deuses, instituindo-se assim a vinganca
divina. As pessoas exerciam sua fé através de totens que eram usados, de certo
modo, como forma de referenciar suas divindades, pois a falta de respeito com esses
objetos era severamente punida, com a crenca de que caso os infratores ndo fossem
punidos a vinganca dos deuses ocorreria de forma implacavel. Sendo assim, com a
vinganca divina os tabus deveriam ser expressamente seguidos e a punicdo coletiva
para que todos pudessem ser afastados da furia dos deuses (BATISTA; DA ROCHA,
2019, apud PIMENTEL, 1983).
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Nesse periodo o infrator seria punido pelos sacerdotes sob justificativas que
eram na maioria das vezes oriundas dos deuses. De acordo com Mirabete (2009,
p.16), a fase da vingancga divina pode ser caracterizada pela influéncia decisiva da
religido na vida daqueles povos, pois devia-se reprimir 0 crime como satisfagcdo aos
deuses pela ofensa praticada no grupo social.

As pessoas que ousavam desobedecer as regras impostas pelos sacerdotes
teriam como consequéncia penas severas e Cruéis que visavam especialmente a
intimidacdo, como castigos e oferenda. Isso ocorria, visto que a infragdo era uma

ofensa aos deuses, que ultrajados descontavam sua raiva em toda sociedade.

O castigo ou oferenda, por delegacao, divina era aplicado pelos sacerdotes
gue infligiam penas severas, cruéis e desumanas, visando especialmente a
intimidacao. Legislacéo tipica dessa fase é o Cédigo de Manu, mas esses
principios foram adotados na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China
(Livros das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel
(Pentateuco) (MIRABETE, 2009, p.16).

Este periodo foi um dos mais cruéis, possuindo dentro dos castigos impostos
o enforcamento, decapitacéo, fogueiras, suplicio das cinzas (sufocamento até a morte
sob um monte de cinzas), pena de fogo (incisbes com varas pontudas de ferro em
brasa), esquartejamento, enterramento em vida, mutilacdo, entre outras praticas
desumanas.

Nessa nova fase, da vinganca publica, o Estado tomou para si 0 poder de
dizer o direito e a responsabilidade de resolucdo dos litigios, garantindo com a pena
publica sua prépria sobrevivéncia e, de modo geral, a paz social. A infracdo mais grave
gue poderia ser cometida no regime era a agressao ao soberano e a sua autoridade
divina, o individuo que ousasse praticar tal infracdo seria cruel e arbitrariamente
punido, desde que a vitima era um soberano escolhido por Deus. Apesar de haver
muitas insegurancas acerca de tal sistema judiciario, a populacdo de certo modo o
apoiava, desde que, a pena nao seria imposta por terceiros ou pela comunidade, mas
pelo Estado (BATISTA, DA ROCHA, 2019, apud ESTEFAN; GONCALVES, 2013).

Com a maior organizacdo social, atingiu-se a fase da vinganca publica. No
sentido de se dar maior estabilidade ao Estado, visou-se a seguranca do
principe ou soberano pela aplicagédo da pena, ainda severa e cruel. Também
em obediéncia ao sentido religioso, o Estado justificava a prote¢do ao
soberano que, na Grécia, por exemplo, governava em nome de Zeus, e era
seu intérprete e mandatario (MIRABETE, 2009, p.16).
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Com uma sociedade mais organizada ocorreu o fortalecimento do Estado, e
guando este chamou para si o direito de punir o criminoso expondo-0 a comunidade,
0 povo presenciava a supremacia do soberano sob o corpo do condenado. Tal
expressao de poder infringia o temor na populacao fazendo com que todos temessem
0 poder vigente e consequentemente o obedecessem.

Como o responsavel pela aplicagdo da pena era um soberano, na figura de
um rei, principe ou regente e ndo mais os sacerdotes, a pena perdeu sua indole sacra
e transformou-se numa san¢do imposta em nome de uma autoridade publica que
representava os interesses da comunidade (DE BEM, 2011, p.33).

Contudo, como o soberano possuia sua autoridade validada por Deus, desde
gue era o representante de Deus na terra, este poderia cometer qualquer atrocidade
sem precisar de justificativas, com isso a pena de morte era muito aplicada. Um breve
exemplo da inquestionabilidade do poder do soberano € a fala do rei absolutista Luis
XIV que governou a Franga e Navarra, de 1643 a 1715, o rei Sol, que afirmou “O
Estado sou eu” (BEZERRA, 2020).

Esse periodo estendeu-se do fim do século XVIII até o inicio do século XIX.
Nessa época confiscavam todos os bens do condenado e a pena geralmente era
estendida além da pessoa do condenado, atingindo sua familia. No final do século
XVIII iniciam-se entéo as escolas penais, sendo estas um sistema de ideias e teorias
politica-juridicas e filosoficas que em determinado periodo histérico expuseram o
pensamento dos juristas acerca das questdes criminais fundamentais.

O sistema penal medieval era um ritual de poder em que 0 objeto da vinganca
do soberano era o corpo do condenado, tendo como objetivo do ritual o sentimento de
terror na sociedade. O crime era visto como um desafio & autoridade do soberano e
por isso o0 criminoso deveria ser aniquilado pelo castigo, desde que expressaria a
vitoria absoluta do soberano sobre este, consistindo assim numa politica de terror para
a intimidacao do povo, o poder se reproduzia pela produ¢do do medo. Entretanto, as
transformacdes econdbmicas da sociedade feudal com a divisdo do trabalho e
especializacéo de fun¢des na producdo manufatureira, e depois pela industrializacao
e formacdo da burguesia e do proletariado na producdo capitalista resulta no
abandono da ‘“liturgia dos castigos”, desde que esta era a forma punitiva
correspondente as relacbes de produgdo da sociedade feudal. Enfim a reforma
humanista, tendo como principais precursores Montesquieu, Rousseau e Beccaria,

reproduz, em teoria do controle social, a ideologia da nova classe hegemonica
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exigindo respeito & humanidade do criminoso, castigo sem suplicio e colocando o
homem como “medida do poder”, ou seja, como limite ao despotismo. (SANTOS,
2018, p.73-74)

Com a humanizagédo das penas surgiu a Escola Penal Classica que adotou as
ideias béasicas do iluminismo, e foi consolidada principalmente pela obra de Cesare
Beccaria, Dei delitti e delle pene, de 1764 (DE BEM, 2011, p.10).

O iluminismo expressava uma nova forma de conceber o mundo e o homem.
O cientificismo constituiu aspecto fundamental no movimento, que resultou numa nova
fase humanistica-filosofica e econémica-social. Surgiram a partir dai novas formas de
pensar no Direito Penal. A Escola Classica de Criminologia acompanhava as ideias
do iluminismo que dominou o século XVIII. As principais caracteristicas iluministas
eram: énfase no progresso, individualismo, o uso da razdo, o questionamento da
tradicdo, o uso de dados empiricos para testar ideias abstratas (PICCININI, 2002).

Na Escola Classica a pena é vista como um castigo dado a um individuo
merecedor, desde que este cometeu um crime de forma voluntaria e consciente,
sendo assim, essa escola € defensora da teoria absoluta da pena.

De acordo com a teoria absoluta da pena, esta teria carater retributivo,
devendo por isso ser aplicada na medida do dano causado. Ademais, possuia a
finalidade de servir como defesa social como forma de impedimento de novos delitos.

A Escola Classica desenvolvida na lItalia apresentou duas correntes: a
primeira, liderada por Beccaria, recebeu influéncia do iluminismo, e defendeu um
direito punitivo fundado na necessidade social. Ja a segunda, compreendeu a fase da
metafisica jusnaturalista, com énfase na retribuicdo da pena.

Cesare Beccaria (1738-1794), filésofo, foi a primeira voz a levantar-se contra
a tradicado juridica e a legislacdo penal de seu tempo, denunciando os julgamentos
secretos, as torturas empregadas como meio de se obter a prova do crime, a pratica
de confiscar bens do condenado. Uma de suas teses € a igualdade perante a lei dos
criminosos que cometem o mesmo delito. Suas ideias se difundiram rapidamente, e
sua obra exerceu influéncia decisiva na reformulacao da legislacéo vigente da época,
estabelecendo os conceitos que se sucederam. A obra Dos Delitos e das Penas é um
classico (DE BEM, 2011, p.10).

Beccaria, principal pensador da Escola Classica quanto a doutrina
contratualista, defendia uma série de mudancas no direito penal como que a pena

aplicada deveria ser a minima necesséaria para coibir o réu da delinquéncia e inibir que
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outros pratiquem 0os mesmos crimes, que a responsabilidade penal do agente deveria
ser medida pela extensdo do dano causado a sociedade que estaria interligada pelo
“contrato social’, negou legitimidade a pena de morte, a pratica de tortura e a
crueldade das pris6es. Além disso, defendia o julgamento dos acusados por um juiz
gue fosse fiel a lei e ndo ao executivo.

Com isso, apoiava um Direito Penal transparente com leis precisas, de forma
gue o juiz apenas aplicaria as penas nos termos da lei, ndo as interpretando.
Acreditava que a pena possuia o0 objetivo de coibir a reincidéncia do individuo e de
inibir outros a infringir leis, pois entendia que a prevencdo era mais eficaz que a
repressao. Sendo assim, sua obra fez uma grande contribuigéo para o regime punitivo

do Direito Penal. Conforme ensina Baratta:

O contrato social esta na base da autoridade do Estado e das leis; sua funcéo,
que deriva da necessidade de defender a coexisténcia dos interesses
individualizados no estado civil, constitui também o limite légico de todo
legitimo sacrificio da liberdade individual mediante a acdo do Estado e, em
particular, do exercicio do poder punitivo pelo préprio Estado (BARATTA,
1999, p.33).

A justificativa para a defesa desse pensamento € que as transformacodes
socioeconbmicas do capitalismo repercutem nas praticas ilegais, reduziu-se a
criminalidade de sangue caracterizada pelo “ataque aos corpos” e aumentou-se a
criminalidade patrimonial, constituida pela “ilegalidade de bens”. A consequéncia
disso € o desequilibrio na economia do poder punitivo, agravado pela multiplicidade
de justicas (dos senhores, do rei e do clero) e pelo poder excessivo: poder da
acusacao, com a impoténcia dos acusados frente a uma infinitude de recursos; o
poder dos juizes, continham liberdade para escolher a pena; e o poder do rei que
poderia substituir juizes e decisdes (SANTOS, 2018, p.74).

A reforma humanista objetivava assim mais eficacia, maior regularidade e
menores custos da politica penal, adequando-se assim as mudancas de uma
sociedade de apropriacdo juridico-politica para uma sociedade de apropriacdo dos
meios e produtos do trabalho. Com o desenvolvimento dos portos, armazéns, oficinas
de trabalho e de mercadorias a criminalidade patrimonial tornou-se intoleravel para a
sociedade burguesa, sendo assim para que tivesse a eficacia do controle requereu-

se a codificagcéo das infragOes e a certeza da puni¢cédo (SANTOS, 2018, p.74-75).
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As ideias caracterizadoras da Escola Classica eram a pena, a

responsabilidade penal e o crime. Seus principios fundamentais eram:

a) O crime resulta ser, essencialmente, um ente juridico, (...) ndo um fato do
homem, na sua realidade fenoménica, definido pelos fatores que o
condicionem, nem no seu conceito criminoso como um ser natural, mas como
um ser moral. b) fundamento da responsabilidade penal é a responsabilidade
moral, com base no livre arbitrio, supondo sempre a existéncia de uma
vontade inteligente e livre, o que torna fundamental no sistema a distingédo

7

entre imputaveis e inimputaveis. c) a pena € retribuicdo, expiacdo da
culpabilidade contida no fato punivel — o mal justo que se contrapdes a
injustica do mal praticado pelo agente (BRUNO,2005, p.55).

Todos os seus adeptos concordavam na existéncia de normas juridicas que
sao superiores ao Estado, questionando assim a legitimidade de sua tirania. Por isso,
defendiam a restauracéo da dignidade do homem e seu direito perante o Estado. Essa
escola perdurou por mais de um século e contribuiu substancialmente para o direito
penal.

Visto 0 exposto entende-se que a Escola Classica enxergava o delito como
um ente juridico, possuindo um significado juridico autbnomo e estrutura real. Assim,
o delito ndo era analisado juntamente ao contexto juridico, qual seja, a personalidade
do agente, sua historia bioldgica-psicologica e o contexto social. Na Escola Positiva
entdo a responsabilidade moral defendida pela Classica foi substituida pela
responsabilidade social, com isso o0 delito e seu agente foram apresentados como
objetos de investigacao cientifica.

Na virada do século XVIII para o XIX imperava o cientificismo, vertente do
pensamento humano que destaca a razdo com o poder absoluto para explicar o
mundo fisico e social, havendo assim a predominancia das ciéncias naturais para
explicar o todo.

Nesse contexto surge Auguste Comte (1798-1857), responséavel por guiar a
area da filosofia chamada positivismo. O positivismo determinava Principios
Reguladores para entender o mundo, sendo o primeiro pensamento sociologico
sistematico, definindo como objeto de estudo a sociedade e adotando os conceitos e
métodos das ciéncias da natureza.

O positivismo de Auguste Comte por principio basico restringia-se ao fato
empiricamente manipulavel para através da observacéo objetiva, empirica, descobrir
a lei geral da sucesséo e similitude dos fatos para a entdo individualizagéo dos casos,

0 objetivo disso era superar a argumentacao metafisica, caracteristica do Classicismo,
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e a imaginacdo teoldgica, sendo esta o alicerce do poder da Igreja Catdlica. Portanto,
0 positivismo acreditava o mundo deveria ser explicado através de principios
racionais, procurando leis universais que explicassem a sociedade.

Por conta dessa necessidade classificatéria de tudo e todos, o século XIX é
conhecido como a “idade da ciéncia”, originando assim o “Direito Penal do Autor”, pois
ao considerar o fato como um ato concreto e se a funcao preventiva formulada pelo
classicismo era disfuncional, ndo servindo como contra motivagéo para o cometimento

de delitos, deveriam existir razdes muito maiores que o medo para 0 seu cometimento.

O “Direito Penal do Fato”, construido pelo Classicismo, foi acusado pela nova
ordem oitocentista de falhar na protecdo da sociedade exatamente por ndo
incluir em seu programa abstrato a prevencdo contra os delitos que
aumentavam na exata proporcdo em que ocorria a acumulacdo de bens e
riquezas originarias da margem. Estava instalada, entdo, no seio do
Classicismo, a “crise” na segurancga publica central. Os tedricos dessa fase
complementaram o Direito Penal, substituindo o “fato” (o delito enquanto fato
juridico previsto em norma abstrata) defendido pelos jusfilésofos (situado na
razdo e na defesa do individuo contra as arbitrariedades), por questdes
chaves para o funcionamento de um Direito Penal condizente com os
objetivos e saberes produzidos a época: a preponderancia do social em
detrimento do individual e a importancia da empiria (GOES, 2015, p.34).

O precursor do pensamento juridico-penal que considerava dados
psicologicos e sociologicos para interpretacdo do crime foi o médico italiano Cesare
Lombroso, iniciando-se assim um movimento destinado a investigar o crime por meio
de um critério naturalista. A teoria positivista acreditava que existiam pessoas
predestinadas ao crime e que um criminoso nato poderia ser identificado através de
seus tracos fisicos, sendo o método utilizado nessa teoria o casual-explicativo.

A teoria lombrosiana e o paradigma fundado pela Criminologia Positivista
traduziu-se funcional para o controle social no Centro (Europa) e foi utilizada por
Raimundo Nina Rodrigues para o controle racial na Margem (Brasil) no periodo de
pos-abolicdo da escravidao no pais.

O traduziu-se esta na definicio de Maximo Sozzo que conceitua 0 processo
de traducdo como sendo: [...] uma complexa tecnologia intelectual, da traducéo de
textos estrangeiros através de diversas técnicas — resenhas, artigos, livros, revistas,
visitas e conferéncias [...]. A traducdo implicou processos de importacao cultural na
configuragdo de racionalidades, programas e tecnologias de governo da questao
criminal, levados a diante por “especialistas” locais distintos — juristas, médicos,

administradores de prisdes etc. — que operaram, com essas ferramentas importadas,
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as transformacgfes dos discursos e das praticas existentes nos proprios contextos
nacionais (S0Zz0,2014, p.16-17).

O paradigma consolidado na obra L’Uomo Delinquente possibilitou a sele¢cao
e segregagao de uma minoria “anormal” buscando seu disciplinamento através de
estabelecimentos correcionais. Sendo assim, a teoria do criminoso nato traduzida
para o Brasil pelo médico Nina Rodrigues, representante da classe escravagista,
estabeleceu a populagcdo negra brasileira como criminosos natos, sendo estes
obstaculos no progresso nacional.

A presente dissertacdo tem por objetivo principal compreender qual foi e
como se operalizou a “tradugédo” (processo complexo que inclui varias
técnicas, se afastando, assim, da mera recepcao) da teoria lombrosiana e
principalmente do paradigma fundado pela Criminologia Positivista, funcional
ao controle social no Centro (Europa), realizada por Raimundo Nina
Rodrigues para o controle racial na Margem (Brasil) no pos-abolicdo. Em seu
contexto original, aquele paradigma, consolidado na obra L’Uomo
Delinquente, possibilitou a selecdo e segregagdo de uma minoria “anormal”
visando seu disciplinamento através de estabelecimentos correcionais, mas
sua concepgao se encontra na primeira obra de Lombroso, L’'uomo bianco e
'uomo do colore: letture sull’origine e la varieta delle razze umane, cuja
traducao literal inédita se faz necessaria para a compreensdo pretendida,
procurando, além do resgate de seu racismo negado, marcar as
permanéncias e rupturas (se houver) durante a travessia atlantica. Nesse
trajeto, desvelamos a construgao de seus “Outros” que nos leva a construgao,
muito além do centro, de sua espécie mais primitiva: o negro. Para ter sua
funcionalidade assegurada em um contexto periférico singular, marcado pelo
recente fim do maior sistema escravagista do mundo, a teoria do criminoso
nato possibilitou a manutencdo da ordem racial atravessando o quadro
tedrico liberal da jovem Republica ao ter retomada sua matriz racista,
refor¢cada e potencializada pelo médico brasileiro, legitimo representante da
classe escravagista, pelo ecletismo teérico-racial central, criando um discurso
gue considerou 0 negro e seus descendentes, a maioria da populacéo
brasileira, nossos criminosos natos e obsticulos ao desenvolvimento e
progresso nacional. Neste sentido, Nina Rodrigues esbocou um modelo de
controle racial projetado sob um paradigma original que atendia as
necessidades de ordem da sociedade brasileira deslegitimando o discurso
tedrico liberal em relagdo aos “inferiores” que deveria ser restrito aos
“superiores”, a raga branca e ariana, defendendo um apartheid brasileiro
estribado na cientificidade racial central ao mesmo tempo em que endossava
e desvelava as praticas punitivistas escravagistas responsaveis pela
contencédo do caos ao perseguir os negros em sua “liberdade” (GOES, 2015,
p.11).

A Escola Penal Positiva procura responder o porqué do cometimento de
crimes nas sociedades baseado em supostas caracteristicas naturais do individuo,
criando-se assim um prédeterminismo ao delito. Existe a construcdo de um discurso

cientifico que busca as causas da criminalidade no individuo considerado como

criminoso, pressupondo-se assim a existéncia de uma periculosidade inata.
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Raul zZaffaroni (ZAFFARONI, 2003, p. 512) afirma que a raiz desse discurso
da construgéo social do criminoso sdo 0s processos inquisitérios do final do século
XV, quando a procura das causas do crime de heresia, consistindo-se num
comportamento antissocial, € voltada a um grupo especifico considerado inferior,
minoritario e perigoso.

Com isso, a classe dominante buscou identificar os sinais da bruxaria
publicando o Malleus Maleficarum (Martelo das Feiticeiras), em 1484, na Alemanha
em latim, um verdadeiro guia pratico na guerra contra as bruxas, direcionado, pois, ao
“[...] controle da metade da espécie humana (a mulher), imputando-lhe indispensavel
cumplicidade com o demoénio, geradora de uma emergéncia que punha em perigo a
subsisténcia da espécie” (ZAFFARONI, 2003, p.509).

A caca as bruxas é considerada o estagio embrionario da monopolizacéo do
poder punitivo devido a seletividade encontrada no discurso do punir, pois 0s
especialistas constroem e identificam politicamente um grupo especifico como inferior
e perigoso buscando o auxilio da ciéncia produzida também por especialistas. Cria-se
assim um saber que se originava nos especialistas para os especialistas, nascendo
um ciclo vicioso que demandava a formacdo de mais especialistas cada vez mais
especificos, gerando assim a monopolizacdo do saber por parte da Igreja Catolica
(GOES, 2015, p.37).

E natural também que esse poder, agora exercido por expertos, necessite de
criar o seu “outro”, o objetificavel, o corpo humano, para o qual convergira o
método. As bruxas, representando as tentativas de controle de controle dos
ritos de fertilidade, os partos, enfim, o poder feminino, estara no processo de
objetificagdo, como estiveram as “ideias erradas” dos hereges. As pugnas
pela hegemonia e centralizacdo da Igreja Catdlica vao tratar de primeiro
desumanizar os hereges e a bruxas, para depois demoniza-los (BATISTA,
2011, p. 32).

Conforme Zaffaroni, a “cientificidade” do Malleus Maleficarum saiu da
superioridade biologica patriarcal, afirmando que a mulher sendo originaria da costela
de Adao mantinha e transmitia a inferioridade genética de nunca ser vertical como o
homem, devido a curvatura da costela originaria. Sendo esta uma marca da
propensédo ofensiva a Deus seria necessaria uma acao policial para procurar a causa
do mal que “[...] se acha em um grupo conspirador. E a causalidade diabdlica, que
depois se laicizara e criara as teorias conspiratérias da histéria e dos males sociais”
(ZAFFARONI, 2003, p.512).
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Nota-se entdo o manigueismo como sendo subjacente, visto que nada poderia
ser mais inquestionavel para um discurso penal orientado a identificar seus “inimigos”

gue uma justificativa cientifica confeccionada por especialistas.

[...] constitui o primeiro discurso criminolégico moderno, orgéanico,
cuidadosamente trabalhado, explicativo quanto as causas do mal, suas
formas de aparecimento, seus sintomas e os modos de combaté-los, isto &,
integrando em um Unico saber ou discurso a Criminologia etiolégica, o direito
penal e processual penal e a criminalistica. Foi o primeiro grande produto
tedrico do poder punitivo, exercido de inicio e depois explicado e legitimado
discursivamente, de uma maneira cada vez mais refinada até alcancar o grau
de coeréncia expositiva que se apresenta nessa percussora obra de
Criminologia moderna que, na verdade, consiste em seu momento tedrico
fundacional (ZAFFARONI, 2003, p.278).

De certo modo € natural a procura das causas das a¢des consideradas pela
classe dominante como delitos nos proprios criminalizados, ao considerarmos a
relacdo de opressdo, dominacdo e domesticacdo dos que infringem o status quo.
Afinal, existe uma conjuntura de controle social resultante da relacdo de poder de
determinada época e sociedade que jamais cogita a autocritica e assunc¢éo da culpa
de produzir a criminalidade. Com isso, torna-se imprescindivel as acdes de reduzir,
diminuir, objetificar e desqualificar os criminalizados e criminalizaveis no interior de
uma conjuntura de controle social que tende a ser mantida intacta (GOES,2015, p.
39).

As relacoes historicas do sistema punitivo, como fenémeno juridico e politico
superestrutural corresponde a estrutura econémica da sociedade, ao conjunto das
relacbes de producdo, ou seja, 0 modo de producédo da vida material condiciona o
desenvolvimento da vida social, politica e intelectual. Os crimes e as puni¢cdes séo
transformados conforme os ajustes sociais-econémicos sofridos pela sociedade.

Na baixa Idade Média, a populacdo dispersa em terras desocupadas, com
uma economia agraria de subsisténcia autossuficiente, em que todos
produzem seus meios de consumo, a criminalidade se limita a violéncias
pessoais e sexuais: 0 sistema penal de multas e peniténcias da ideologia
religiosa, complementado pela vinganga privada - na verdade, o principal
desestimulante do crime -, corresponde ao nivel de desenvolvimento das
relagbes sociais de producéo. Na alta Idade Média, a economia agréaria feudal
separa ricos (senhores feudais, clero etc.) e pobres (camponeses e artesdos),
conhece os fendmenos das guerras camponesas, dos bandos de
desocupados sem meios de subsisténcia e da criminalidade generalizada, em
especial patrimonial: o sistema penal desse estagio de desenvolvimento das
relagbes de producdo adota punigbes corporais atrozes (descritas com
riqueza de detalhes por Foucault) e extingue as indteis penas de multa,

porque os condenados ndo tém como pagar. No mercantilismo do século
XVIl, a produgdo manufatureira, baseada em funcdes especializadas,
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encontra escassa forga de trabalho, em geral dizimada por pestes, guerras e
puni¢cbes, o que determina alteragbes nas rela¢gdes de mercado, com a
elevacéo dos salarios e do nivel de vida dos trabalhadores: a politica do
sistema penal, para ajustar-se as mudangas estruturais, adota o trabalho
forcado, extingue as penas corporais destruidoras da forca de trabalho e
introduz a prisdo como principal modalidade punitiva. A revolugdo industrial
do capitalismo no século XVIII produz nova inverséo na situacdo do mercado
de trabalho: a introducdo da maquina reduz a necessidade de méo-de-obra e
produz o trabalhador abstrato - o assalariado permutavel, disponivel no
mercado, formando um excedente de méo-de-obra em condi¢des de absoluta
miserabilidade, mais tarde conhecido como exército industrial de reserva. E
a prisdo, institucionalizada como principal modalidade punitiva, perde seu
carater intimidante porque as condi¢des de vida na prisdo sao superiores as
do limiar inferior do desemprego e, para ajustar-se as necessidades do
mercado, transforma-se em instrumento de terror: a prisdo aplica a tortura,
inventa o confinamento solitario e castiga com o "trabalho indtil" - em
condicdes de forca de trabalho excedente os custos de custodia sdo
superiores ao valor produzido pelo trabalho do preso e, por isso, o trabalho
forcado deixa de ser lucrativo (SANTOS, 2018, p. 65-67).

Conclui-se entdo que o crime nao existe como fato natural de uma sociedade,
sendo uma construcao social, e que os processos de criminalizagdo e a construcao
do inimigo sdo uma escolha politica feita pela classe dominante como forma de
manutencdo do seu poder, desde que sdo considerados inimigos aqueles que
oferecem alta periculosidade para o status quo afetando assim a manutencéo do
sistema. Essa leitura também pode ser vista como uma interpretacdo do sistema

judiciario brasileiro, e mundial, dos dias atuais.
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2 A CONSTRUCAO SOCIAL DO INIMIGO

As Ultimas décadas produziram uma notoéria transformacdo regressiva no
campo da chamada politica criminal ou, mais precisamente, da politica penal, com
isso 0s debates entre politicas abolicionistas e reducionistas foi substituido quase sem
solugcéo de continuidade para o debate sobre a expanséo do poder punitivo e com
isso, 0 tema inimigo da sociedade ganhou o primeiro plano de discussao
(ZAFFARONI, 2011, p.13).

O Direito pode ser denominado como um vinculo entre pessoas que séo
titulares de direitos e deveres ao contrario da relagcdo com um inimigo que néo se
determina pelo Direito, mas pela coa¢éo. Entretanto, todo Direito pode se encontrar
vinculado a autorizacédo para o emprego da coacéo, sendo o direito penal onde existe
a coacao mais intensa. Como consequéncia poder-se-ia argumentar que qualquer
pena ou qualquer legitima defesa se dirige contra um inimigo, tal argumentacao
absoluta € nova, porém conta com destacados precursores filoséficos, sendo estes os
chamados fil6sofos contratualistas (MELIA, 2020, p.24-25).

Os filésofos contratualistas sdo aqueles que fundamentam o Estado de modo
estrito, entendendo o delito como uma forma de quebra de contrato, a consequéncia
dessa infringéncia é a expulsdo do delinquente da sociedade, desde que nao vive
mais com os demais dentro de uma relagéo juridica. Com relacéo a isso, Rousseau
afirma no seu livro (ROSSEAU, Contrato Social, traduzido e comentado por
WEIGEND, 1959, p.33) que qualquer malfeitor do Estado se encontra em guerra com
este e terd como consequéncia a perda da cidadania, sendo tratado a partir de entdo
como inimigo: “ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidadao”
(MELIA, 2020, p.24-25).

De modo parecido Fichte (FICHTE, Grudlage des Naturrechts nach den
Prinzipien der Wissenschafislebrel, em: Samtliche Werke, ed. a cargo de J. H.
FICHTE, Zweite Abtheilung. A. Zur Rechts — und Sittenlehre, tomo primeiro, s.f., p.260)
argumenta que a pessoa quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por impreviséao,
perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano em sentido estrito, e

com isso entra em um estado de auséncia completa de direitos.
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Jackobs acredita que um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito
também o criminoso, primeiro pois o delinquente possui o direito de voltar a se ajustar
a sociedade e para que isso ocorra deve manter seu status de pessoa, de cidadao. E
segundo, porqgue da mesma forma o delinquente tem o dever de proceder a reparacao
e os deveres tém como pressuposto a existéncia de personalidade, ou seja, ele nédo
pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seu ato (MELIA, 2020,
p.25-26).

Para Rousseau e Fichte todo delinquente é, de per si, um inimigo, jA Hobbes
em principio mantém o delinquente na posicéo de cidaddo, sendo que este ndo pode
eliminar por si mesmo seu status. Entretanto, o cenario muda quando se trata de uma
rebelido, sendo esta tratada como alta traicdo, desde que a natureza deste crime esta
na rescisao da submisséao, significando uma recaida no estado de natureza, aqueles
gue incorrem em tal delito ndo sdo castigados como suditos, mas como inimigos. Ja
Kant que usa o modelo contratual como ideia reguladora na fundamentacdo e na
limitacdo do poder do Estado, afirma que toda pessoa esta autorizada a obrigar
gualquer outra a entrar em uma constituicdo cidada. Consequentemente, quem néo
aceita participar de um estado comunitario-legal deve retirar-se, o que significa que é
expelido ou impelido a custédia de seguranca, de qualquer forma nao é mais tratado
como pessoa, mas como inimigo (MELIA, 2020, p.26-27).

Gunther Jakobs conceitua no seu livro “O Direito Penal do Inimigo” que o autor
de um crime pode ser considerado ou como pessoa ou como nao pessoa, sendo uma
fonte de perigo ou meio para intimidar os demais. Defende assim a divisdo de um
modelo de direito penal no qual todas as garantias penais e processuais seriam
respeitadas, o Direito Penal de Todos destinado aos cidadaos, e o segundo o “Direito
Penal do Inimigo” que é destinado as pessoas que nao oferecem a garantia de atuar
com fidelidade ao direito, apresentando perigo ao Estado e por isso deveriam ser
enfrentados como futuro foco de criminalidade. Essa visdo acredita no punitivismo,
almejando um aumento quantitativo e qualitativo da sancéo penal, desde que enxerga
a repressao como forma de prevencédo ao crime. Isso é fruto do pensamento de que
para que o combate ao crime é feito frente a uma maior repressao aos criminosos
através de uma retribuicdo estatal frente ao desrespeito normativo, tal fato geraria um
aumento na prevencao do crime, desde que os criminosos detidos serviriam de
exemplo aos demais (MELIA, 2020).
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Caso Jakobs houvesse utilizado termos mais tradicionais para dizer o mesmo
0 impacto negativo que ele teria causado seria insignificante. Entretanto, justamente
0 vocabulario € seu maior acerto, sua terminologia pde em apuros todo o penalismo,
dado que ao resgatar e tornar explicito o conceito de inimigo ou de estranho e seu
inevitdvel carater de ndo pessoa desnudou-se o fendbmeno e, com isso, a ma
consciéncia historica do direito penal frente a teoria politica (ZAFFARONI, 2011,
p.158).

O Direito Penal do Inimigo é entédo a juncdo do direito penal simbdlico com o
punitivismo, pois o primeiro é caracterizado através da predilecao da funcdo politica
da criminalizacdo em detrimento da sua func&o instrumental, e o segundo faz-se
necessario, desde que novas penas devem ser criadas assim que as ja existentes
sejam aplicadas de forma mais rigorosa.

Por mais racionalizacdes acerca da seguranca do direito que se possa usar a
verdade é que a existéncia de um inimigo no direito penal é de carater politico. Em
esséncia o tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito
Ihe nega sua condicao de pessoa, sendo considerado somente como ente perigoso
ou daninho. Estabelecer a distincdo entre cidaddos (pessoas) e inimigos (n&o-
pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sao privados de certos direitos
individuais, deixando assim de serem considerados pessoas, sendo esta a primeira
incompatibilidade que a aceitacdo do hostis, no direito, apresenta com relacdo ao
principio do Estado de direito (ZAFFARONI, 2011, p.18),

A negacéo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo é uma caracteristica do
tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém néo é a sua esséncia,
ou seja, é uma consequéncia da individualizacdo de um ser humano como
inimigo, mas nada nos diz a respeito da individualizagdo em si mesma.
Quando se pergunta a respeito desta esséncia, fica inegavel que, conforme
a doutrina que mais se aprofundou no tema e que a tratou de forma mais
desabrida — ou seja, sem dissimular a questdo nem fugir do problema -, o
conceito tem origem no direito romano e o autor que trabalhou o tema com
maior coeréncia na teoria politica foi Carl Schimitt, que, por sua vez, ndo fez
mais do que resgatar e precisar o conceito tradicional proveniente do direito
romano.

Para este tedrico do Estado absoluto, o inimigo n&o € qualquer sujeito infrator,
mas sim o outro, 0 estrangeiro, e basta, em sua esséncia, que seja
existencialmente, em um sentido particularmente intensivo, de alguma forma
outro ou estrangeiro, de modo que, no caso extremo, seja possivel ocorrer
com ele conflitos que ndo podem ser decididos nem através de um sistema
de normas pré-estabelecidas nem mediante a intervencao de um tertius
descomprometido e, por isso, imparcial.

Este conceito bem preciso de inimigo remonta a distingdo romana entre
inimicus e o hostis, mediante a qual o inimicus era o inimigo pessoal, ao passo
gue o verdadeiro inimigo politico seria o hostis, em relagdo ao qual € sempre
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colocada a possibilidade de guerra como negacédo absoluta do outro ser ou
realizacdo extrema da hostilidade. O estrangeiro, o estranho, o inimigo, o
hostis, era quem carecia de direitos em termos absolutos, quem estava fora
da comunidade (ZAFFARONI, 2011, p. 21-22).

Ao tratar o ser humano como algo meramente perigoso e que necessita de
pura contencdo é retirado ou negado a ele seu carater de pessoa, ainda que certos
direitos Ihe sejam reconhecidos (fazer testamento, contrair matrimonio, reconhecer
filhos etc.). Entretanto, ndo é a quantidade de direitos de que alguém é privado que
Ihe anula a sua condicdo de pessoa e sim a razdo em que essa privacao de direitos
se baseia, que é o fato de que alguém foi privado de algum direito apenas pela ilusao
do perigo futuro (ZAFFARONI, 2011, p.18).

Uma das principais fun¢des do Direito Penal é a protecdo aos bens juridicos
0 que gera uma ideia de protecdo preventiva na sociedade. Isso ocorre, pois com o
bem protegido e a pessoa que o feriu presa e devidamente punida a sociedade cria
um imaginario de falsa seguranca, desde que o direito penal estaria punindo
determinadas pessoas e protegendo a populacdo, cumprindo assim seu papel de
forma eficiente.

O delinquente infringe o contrato presente na sociedade ao qual esta inserido
ao cometer um crime. A consequéncia disso € que nao deve receber os beneficios
oferecidos pela vida em sociedade, e assim ndo deve conviver com 0s demais dentro
de uma relacao juridica, ele ndo merece ser incluido no estado de cidadania. Qualquer
malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, pois se encontra
em guerra com este, como sua pena (ROSSEAU, 1959). Aquele que abandona o
contrato da sociedade, quando se contava com sua prudéncia, perde seus direitos
como cidadado e como ser humano, ficando em um estado de auséncia completa de
direitos, considerando tal situacdo como "morte civil" (JAKOBS, 2007).

A teoria do direito penal do século XX é a admissdo que alguns seres
humanos sédo perigosos e devido a isso devem ser segregados ou eliminados, os
coisificou ocultando esse fato com racionalizacdes teéricas. Desde 1948 o direito
penal que admite as chamadas medidas de seguranca, ou seja, as penas ou algumas
penas como mera contenc¢do de um ente perigoso, viola o artigo 1° da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos que regula que todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos (ZAFFARONI, 2011, p.18).
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A privacao da liberdade de uma pessoa por causa de um quarto ou quinto
delito de gravidade leve ou média contra a propriedade, sendo que essa pessoa jéa foi
condenada e cumpriu pena pelos delitos anteriores € uma reacao desproporcional a
entidade de seu injusto e de sua culpabilidade. Sendo assim, o sofrimento imposto é
uma pena entendida como mera contencao, trata-se de uma espécie de enjaulamento
de um ente perigoso (ZAFFARONI, 2011, p.18).

Pode ser considerado um comportamento viavel o Estado privar uma pessoa
de sua cidadania como consequéncia ao cometer algum crime, porém isso hdo implica
gue esteja autorizado a priva-lo da condicéo de pessoa, ou seja, de sua qualidade de
portador de todos os direitos que assistem a um ser humano pelo simples fato de sé-

lo. O tratamento como coisa perigosa, incorre nessa privagao.

Nao é possivel pretender que esse tratamento diferenciado possa ser
aplicado a um ser humano sem afetar seu carater de pessoa, quando essa
condicao é absolutamente incompativel com as puras contencdes que s6 sao
admissiveis quando passageiras ou diante de condutas lesivas, em curso ou
iminentes, que devam ser detidas, isto €, ho momento da agressdo ou
imediatamente antes, a titulo de coercéo direta.

Esclarecido que o tratamento de pura contencdo ou impedimento fisico ndo
€ 0 que se confere a alguém em quem se reconhece a condi¢do de pessoa,
intuitivamente - por ora - pareceria gue no Estado constitucional de direito ndo
€ possivel admitir que um ser humano seja tratado como nao-pessoa, fora
das hipoteses de coercéo direta administrativa, inevitavel e muito transitéria.
(ZAFFARONI, 2011, p.19)

O tratamento de um ser humano como coisa perigosa hao despersonaliza
apenas quem é tratado dessa maneira, ao priorizar uma seguranca teérica ao ter como
certa a conduta futura de alguém, e mais ainda sua absolutizacdo, acaba

despersonalizando toda a sociedade.

Uma sociedade que aspire a seguranca com relagdo a conduta posterior de
cada um de ndés como valor prioritario, projetada para o futuro e até suas
Ultimas consequéncias, aspiraria a converter-se numa sociedade robotizada
e, por conseguinte, despersonalizada. Certamente, esta distopia por sorte é
e serd falsa, porque a seguranca com relacdo a nossa conduta futura, como
se sabe, ndo é nada além de um pretexto a mais para legitimar o controle
social punitivo (ZAFFARONI, 2011, p.20-21).
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O conceito de inimigo dentro de um Estado constitucional de direito, fora da
hipotese de uma guerra real, transforma este num Estado absoluto que em esséncia
ndo tolera limite e nem parcializacdo de espécie alguma, o que inevitavelmente

abandona o principio do Estado de direito.

Jakobs renova acertadamente a linguagem para descrever o
fendmeno, mas na hora de propor sua tatica de contencao parece deixar as
coisas como estavam, pois, pretende dar um espaco ao inimigo no direito do
Estado de direito. Isso € o que quase todo o penalismo e boa parte da teoria
politica fizeram desde que a modernidade considerou - e continua
considerando — compativel um incompreensivel conceito ndo bélico de
inimigo com o Estado constitucional de direito, sem se dar conta que esse
pretenso conceito, fora de uma hipétese de guerra real, corresponde ao
Estado absoluto, que, por sua esséncia, ndo tolera limite nem parcializagédo
de espécie alguma, ou seja, que inevitavelmente importa o abandono do
principio do Estado de direito (ZAFFARONI, 2011, p.159).

E passivel de argumentacédo que o hostis dos dias de hoje somente seria
submetido a contencdo como individuo perigoso devido a falta de confianca em seu
comportamento futuro e que somente seria privado da sua condi¢cdo de pessoa na
estrita medida da necessidade, deste modo, o conceito de inimigo reivindicado seria
mais limitado. Neste sentido, Jakobs argumenta que, "embora o tratamento com o
inimigo seja a guerra, trata-se de uma guerra rigorosamente delimitada”, em que so
se priva o0 inimigo do estritamente necessario para neutralizar seu perigo, mantendo
todos os seus demais direitos, com isso ele espera limitar o carater de ndo pessoa do
inimigo quanto a intensidade da despersonalizagao.

Toda essa teoria € uma limitacdo aos principios do Estado de direito, sendo
gue tal medida de contencéo de danos esta destinada a falha, desde que abre uma
janela que permitird uma politica de contencao de inimigos que nao conhece lei nem
limites. Isso ocorreria, pois, como as ac¢oes futuras de uma pessoa sao imprevisiveis,
a incerteza do futuro mantém em aberto o juizo de periculosidade até o momento em
gue quem tem o poder de decisdo julgue quais sédo os inimigos. O resultado disso é
gue grau de periculosidade do inimigo sempre dependera de um juizo extremamente
subjetivo. O préprio Jakobs adverte, ao falar sobre a situacdo dos Estados Unidos da
América, imediatamente depois de demandar a estrita limitacdo da
"despersonalizacao do inimigo, que se o inimigo incrementa sua periculosidade, sem
davida, também aumentara a sua despersonalizacéo; os prisioneiros de Guantanamo
sdao um exemplo da perda de limites desta guerra" (JAKOBS, em Congresso,
Guaiaquil, 2005, p.64).
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Ao distinguir cidad&os (pessoas) de inimigos (ndo pessoas), refere-se a seres
humanos que sao privados de certos direitos fundamentais em razdo de ndo serem
mais considerados pessoas. Esse tipo de distingdo ndo é uma invencao de Jakobs
nem de nenhum outro doutrinador moderno, mas sim uma consequéncia necessaria
da admissdo das medidas de seguranca. Embora tenha recebido as mais fortes
criticas por afirmar abertamente que o inimigo ndo deve ser considerado pessoa, tal
proposta de contencédo é coerente com todo o direito penal do século XX, desde que
este foi teorizado com base na admisséo de que alguns seres humanos s&o perigosos
e que so por isso devem ser segregados ou eliminados. Esse grupo de pessoas foram
coisificadas, desumanizadas, e esse pensamento foi quase sempre disfarcado
mediante racionalizacdes. Com base no exposto percebe-se que o escandalo deveria
ter sido causado por toda a tradicdo doutrinaria penal que legitima a excluséo de
alguns individuos da pena e sua eliminacdo ou neutralizagcdo por serem perigosos
(ZAFFARONI, 2011, p.162-163).

A colocacdo parece coerente e na realidade o €, porém, a partir de uma visédo
totalmente estética da realidade e, sobretudo do poder. Entre Parménides e
Heré&clito, Jakobs escolhe decididamente Parménides, porém néo leva em
consideracdo que a realidade é dindmica e que no poder tudo flui. Quando se
refere a um Estado de direito concreto, esta reconhecendo que algo falha nos
Estados de direito histéricos ou reais, que ndo séo o ideal do Estado de direito
(que ele chama abstrato). Isto é verdade porque nenhum Estado de direito
histérico é idéntico ao modelo ideal, e por isso Jakobs propde, na pratica, o
abandono do modelo ideal. Porém, ele ndo faz mais indagacdes. Ele néo vai
além de uma simples fotografia desta situacéo, mas, com certeza, se em vez
de uma céamera fotografica tivesse em suas maos uma filmadora, veria que
sua imagem e exata, mas que se move permanentemente, que € dindmica,
gue nunca para. A rigor, ndo se esta lidando com uma imagem falsa, mas
conferindo-se a mera captacdo de um momento o valor de captacao total da
realidade. Uma imagem fotografica ndo é falsa, apenas nao reflete a dindmica
da realidade; simplesmente capta a imagem instantanea dessa realidade.
Quando vemos uma fotografia do imperador Guilherme Il, estamos diante da
imagem de um instante da realidade, porém hoje o imperador esta morto. A
partir de uma visdo estética do poder - ou seja, da fotografia - é possivel
pensar que, se concedermos um espaco limitado ao direito penal do inimigo,
ou seja, se entregarmos um grupo de pessoas ao poder conforme o modelo
do Estado de policia, e de forma limitada, as pulsées deste modelo cessaréo.
Todavia, ndo € isso que acontece na realidade dindmica do poder, no qual
todo espaco que se concede ao Estado de policia é usado por este para
estender-se até chegar ao Estado absoluto. Na perspectiva parmenidica, é
verdade que um modelo ideal jamais realizado néo ter utilidade alguma nem
merece ser invocado e, por conseguinte, pouco importam as contradicdes
deste modelo ideal com a admiss@o de um espaco limitado ao seu modelo
contrario. Todavia, na perspectiva dinamica ou heraclitiana - na qual o modelo
ideal é necessario, sempre e a todo momento, para orientar toda e qualquer
acao juridica de contencdo do avan¢o do Estado de policia -, a rentncia a
este modelo significa deixar o poder juridico de contengédo sem seu principal
elemento orientador e, portanto, desarmar o Estado de direito concreto e real,
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desbaratando todos os esforcos juridicos no sentido de sua sustentagao e
reforco. A tatica de contengdo proposta por Jakobs, inobjetavel da
perspectiva da visdo estética, traduz-se em um desaparecimento do Estado
de direito real e concreto na realidade dinamica do poder. Quando ficamos so
com a imagem instantanea de um ente defeituoso como é o Estado de direito
real ou histérico, que é defeituoso precisamente porque nele travam combate
elementos do Estado absoluto, e verificamos seu defeito por comparacdo
com o modelo ideal do Estado de direito, podemos pensar em sustar esse
combate legitimando um espaco para os elementos absolutos. Entretanto, ao
proceder essa maneira, estaremos, nem mais nem menos, concedendo ao
soberano do Estado real ou histérico o poder de medir a necessidade e, por
conseguinte, a extensdo dos elementos absolutistas e, como arquivamos o
modelo ideal por ser indtil, o discurso juridico ja ndo podera diagnosticar o
defeito do ente real. Estaremos diante de um ente puro, um ser sem
possibilidade alguma de anunciar seu dever ser, limitando-se a indicar a
vontade e o espaco de poder real do soberano. Neste sentido, a tatica de
contencdo proposta por Jakobs ndo s6 acaba por ser inviavel, como tem
também efeitos paradoxais Inevitaveis: € o remédio que mata o paciente
(ZAFFARONI, 2011, p.166-167).

2.1 O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Darcy Ribeiro numa conferéncia em 1982 disse que “Se 0s nossos
governantes nao construirem escolas em vinte anos faltara dinheiro para construir
prisdes”. Em 2001, o conhecido jurista brasileiro chamado Evandro Lins E Silva ao
olhar para o sistema penitenciario disse: “Hoje a prisdo ndo regenera nem ressocializa
ninguém. Ela perverte, corrompe, deforma, avilta e embrutece. E uma fabrica de
reincidéncia.” Desse modo expde-se duas visdes sobre 0 mesmo cenario, a mesma
sociedade e a mesma questdo aqui no Brasil, o sistema carcerario e penitenciario
brasileiro nos anos 80 e 20 anos depois como profetizado pelo Darcy.

E importante frisar que o tamanho da populacéo carceraria de uma sociedade
€ resultado da historia de cada pais, das principais ideias politicas e ndo apenas da
indisposicdo em considerar outras solucées que nao as punitivas (CHRISTIE, 2011,
p.85).

As instituicbes penais ndo sdo instituicbes educacionais, sendo o carcere
contrario a todo moderno ideal educativo, desde que este promove a individualidade
e 0 autorrespeito do individuo, além do respeito do educador. Ja& nas prisdes as
cerimdnias de degradacdo as quais 0 encarcerado é exposto ja no inicio da sua
detencdo em que este é despojado de todos os simbolos exteriores da propria
autonomia (vestuarios e objetos pessoais) sdo 0 oposto de tudo o que uma instituicao

educacional representa. Enquanto a educagao promove o sentimento de liberdade e
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de espontaneidade do individuo, a vida no carcere, como universo disciplinar, tem um
carater repressivo e uniformizante (BARATTA, 2011, p. 183-184).

Exames clinicos realizados com os classicos testes de personalidade
mostraram os efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos
condenados e a correlacdo destes efeitos com a duracdo daquele. A
conclusdo a que chegam estudos deste género é que “a possibilidade de
transformar um delinquente antissocial violente em um individuo adaptével,
mediante uma longa pena carceraria, ndo parece existir’ e que “o instituto da
pena ndo pode realizar a sua finalidade como instituto de educacao”
(BARATTA, 2011, p.184).

Para compreender com totalidade acerca do sistema no qual é falado faz-se
necessario pensar o nome deste, ao pensar sistema penitenciario pensa-se em
peniténcia, ou seja, em punir, um sistema que pune pessoas. Sendo assim, se as
pessoas la inseridas sdo maltratadas ndo existird nenhum sentimento de revolta por
isso, afinal acredita-se num sistema que puna. JA quando se pensa num sistema
carcerario, ligamos ao carcere, ao trancafiar, prender e isolar, ou seja, conclui-se que
seja sobre um sistema que retira do convivio social individuos perigosos para
sociedade e os deixa trancafiados. Sendo o nome prisdo também relacionado com
prender. Foucault em seu livro “Vigiar e Punir’ explica acerca dessa ldgica
argumentativa, do quanto a semantica de uma palavra impfde o pensamento que a
sociedade tera. Entretanto, precisa-se prestar atencdo num termo que € usado cada
vez menos: reformatério, normalmente esse termo é destinado para falar sobre a
prisdo para criancas e adolescentes. A ideia do reformatdrio € um espaco no qual os
individuos que infringiram leis e regras sociais poderiam frequentar ou estar para
serem reformados enquanto seres sociais e assim reinseridos na sociedade.

O sistema carcerario possui uma funcao de dupla reproducéo, reproduzindo
desigualdades das relacGes sociais capitalistas através da garantia da separacéo
trabalhador dos meios de producdo e ao reproduzir um setor de estigmatizados
sociais, recrutado do exército industrial de reserva, qualificado negativamente em dois
sentidos: pela posicao estrutural de marginalizado social, desde que encontra-se fora
do mercado de trabalho, e pela imposicédo superestrutural de san¢cdes estigmatizantes
dentro do sistema penal. A reproducéo das desigualdades é realizada pela reproducéo
da disciplina necesséria ao regime de trabalho (relacfes de producéo) e pelo controle
politico da forca de trabalho (separacdo trabalhador/meios de producédo). A

reproducdo de estigmatizados sociais favorece a superexploracdo do trabalho de
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condenados e de ex-condenados, o emprego do egresso na circulagao ilegal do
capital, como o tréfico de drogas (SANTOS, 2018, p.46).

O Brasil possui um grande numero de encarcerados e esses numeros
alarmantes séo justificados devido a vasta populacao do pais algumas vezes. Para o
senso comum, um pais de amplas proporc¢des territoriais e com uma populacédo de
milhdes de habitantes, deve, por 6bvio, ter um enorme volume de detentos em suas
prisdes, isto é, a populacao carceraria deve ser diretamente proporcional ao nimero
de habitantes do pais. O tamanho da populacdo carceraria de um pais, entretanto,
esta diretamente relacionada aos processos de criminalizacdo que sdo nada mais que
politicos, uma vez que o delito ndo existe como fato natural dentro uma sociedade.

O tamanho da populacédo carceraria de um pais ndo esta ligado a uma
criminalidade intrinseca de determinada sociedade, mas a decisdes politicas de
criacdo — ou ndo — de novos tipos penais. Dessa maneira, quanto maior o numero de
leis penais, mais atitudes se encaixardao na tipificacdo, aumentando assim, a
ocorréncia de delitos e consequentemente do nimero de encarcerados.

O site do Senado brasileiro lista os seguintes dados referentes a 2014, eles ja
foram atualizados, com 607 mil pessoas presas no Brasil eramos 0 4° pais em nimero
de detentos ficando atras dos EUA, China e Russia. Nos ultimos 14 anos até 2014
(2000 a 2014) o namero de prisdes tinha aumentado 119% e existia um déficit, em
2014, de 231 mil vagas, ou seja, uma cela que abrigaria 10 pessoas estaria com 16
pessoas, e existem casos de presidios no DF em que celas para 10 presos tinham 20
pessoas. Entdo segundo o CNJ (Conselho Nacional da Justica), em 2018 a populacéo
carceréria passa de 700 mil pessoas, mas se somarmos essas 700 mil pessoas presas
ao numero de mandados de prisdo expedidos no Brasil que sdo mais de 300 mil
chegariamos a mais de 1 milhdo de pessoas que deveriam estar na cadeia. Se em
2014 o déficit era de 231 mil vagas, em 2018 esse déficit passa para 354 mil vagas,
ou seja, existem 354 mil pessoas presas sem que haja espaco para que elas estejam

presas com o minimo de dignidade humana.

Juntamente com a possibilidade de prisdo de consumidores de maconha, o
endurecimento das penas, além de atender ao clamor popular por mais
seguranca, vem contribuindo para a crescente populacdo carceraria. A
organizacdo nao-governamental Human Rights Watch estimou que, no final
de 2018, o nimero de presos no Brasil j& passava de 840 mil, terceiro maior
do mundo, atrds apenas daqueles dos Estados Unidos e da China. Porém, o
sistema carcerario nacional so tem capacidade para abrigar a metade dos
atuais detentos. S&o menos de 400 mil vagas disponiveis e, como
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consequéncia, a superlotagdo leva a situagdo insalubres e até desumanas.
Em muitos casos, presos recorrem ao Judiciario e sdo postos em liberdade
sob o argumento de que as prisGes violam direitos humanos basicos. As
rebelies séo frequentes, como as que marcaram o pais nos primeiros dias
de 2017 e de 2018, que deixaram centenas de mortos. A falta de controle da
Administrac@o Publica sobre os presidios também fica nitida no fato de
faccBes controlarem a criminalidade, especialmente o trafico de drogas, nas
grandes cidades. Celulares entram nos presidios e servem como meio de
comunicacado entre o comando do crime, dentro das prisdes, e 0s membros
de suas quadrilhas que matam, queimam &nibus, sequestram e roubam
bancos. A onda de violéncia que assola o Ceara desde o inicio do ano é
exemplo dessa realidade (TEIXEIRA, 2019).

Com isso, reflete-se porque serd que, como o jurista havia mencionado, o
sistema carcerario brasileiro € um sistema que falha em reformar e reintegrar na
sociedade. Uma das razdes seria o fato que as pessoas presas sao tratadas como se
nao fossem pessoas, sao destituidas do seu capital emocional, afetivo, humano e séo
coisificadas. Além disso, a sociedade ndo cré que os presidiarios possam ser
reinseridos na sociedade e com isso voltarem a viver como todos vivemos. Faz parte
do imaginario coletivo que as pessoas estdo presas porque elas sao irreparaveis,
irremediaveis e a Unica coisa que podemos fazer é trancafia-las num lugar bem longe
do centro urbano. Inclusive é irbnico usar a expressao voltar a viver uma vida como
todos vivemos, porque na maioria dos casos o que difere essas pessoas de nos € o
acesso que elas tém a esse produto chamado justica, desde que a justica também
virou uma mercadoria.

Engels em 1845 publica “A situacao da classe trabalhadora na Inglaterra”, um
livro investigativo no qual o autor ao viajar pela Inglaterra, em especial pelas cidades
industriais, tenta entender quem é essa abstracdo chamada classe trabalhadora, onde
ela mora, o que come, a quais condicGes esta renegada, qual o nivel de doenca e
principalmente, o dado da populacéo carceraria penitenciaria do Reino Unido, até que
chega a seguinte concluséo: “O alto grau de necessidade abre ao proletariado a
escolha entre morrer lentamente de fome, cometer suicidio rapidamente ou recorrer
ao crime.” Com isso, torna-se bastante explicativo o porqué as pessoas escolheram
entrar para o crime.

O sistema penal é criado e desenvolvido para o0 aumento do controle social e
a reducéao das liberdades, onde o poder punitivo ndo se importa com a reducao da
violéncia ou a prevencdo das mortes (ZAFFARONI, 2011). Isso se confirma quando

se analisa os dados que provam que o aumento do nimero de encarcerados nao



36

contribui para a diminuicdo da criminalidade, reducéo dos indices de violéncia ou
sensacao de seguranca da populacgéo.

A prisdo possui como funcdo explicita o exercicio do poder de punir,
quantificando o valor de troca do tempo individual, sendo a “forma salario” da privacao
de liberdade. O tempo, equivalente geral de troca do crime, é o critério ideal de
quantificacdo da pena, desde que € uma mercadoria que todos da sociedade
possuem, um bem juridico comum. Resume-se entdo que a prisdo realiza como
aparelho juridico a contabilidade econdmica-moral do condenado, deduzindo a divida
do crime na moeda do tempo e reproduzindo assim 0s mecanismos do corpo social
para transformacao coativa do condenado como aparelho disciplinar (SANTOS, 2018,
p.80).

O método geral de coacéo fisica &€ completado pelas técnicas do isolamento,
do trabalho e da modulacdo da pena: o isolamento rompe as relacdes
horizontais do condenado, substituidas por relacées verticais de controle e
submisséo total; o trabalho é mecanismo de disciplina para a producdo de
individuos adequados as condi¢Bes estruturais da sociedade capitalista; e a
modulacdo da pena, pelo livramento condicional, privilégios pessoais, a
reducdo da pena nos sistemas de penas indeterminadas etc., pressupfe a
autonomia carceréria, sob controle (relativo) do juiz das execucdes: os
“direitos da prisdo” representam um desdobramento do julgamento, com o
poder judiciario produzindo a retirada juridica da liberdade e o “poder
penitenciario”, individuos déceis e uteis (SANTOS, 2018, p.80-81).

A critica cientifica afirma acerca da ineficacia dos principios da ideologia
punitiva, como a correcao, trabalho, educacao penitenciaria, modulacdo da pena e o
controle técnico da correcdo. A prisdo nao reduz a criminalidade, provoca a
reincidéncia, fabrica delinquentes, favorece na organizacdo dos criminosos e nao
corrige com suas técnicas rudimentares e nem pune com suas penas sem rigor. Com
isso, tem-se que a histéria do projeto “técnico-corretivo” do sistema carcerario fala
simultaneamente do seu fracasso. O poder penitenciario € caracterizado por uma
eficacia invertida, através da producdo da reincidéncia criminal e pelo isomorfismo
reformista com o looping infinito de um mesmo projeto fracassado (SANTOS, 2018,
p.82).

O sistema carcerario é uma garantia do ndo rompimento do status quo, sendo
a matriz das desigualdades sociais ao separar o trabalhador dos meios de producéo,
e um reprodutor da marginalizacdo social, como qualificagdo negativa pela posicao
estrutural fora do mercado de trabalho e pela imposicdo de sancdes dentro do
aparelho punitivo (SANTOS, 2018, p.124).
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Através do exposto, conclua-se entdo que o cércere atua como uma
engrenagem de opressao e disciplina sob uma suposta necessidade de punir e educar
0s presos conforme a concepg¢do burguesa e a separar a sociedade entre “nos” e
‘eles”. Tal forma de dominacdo e exploracdo das classes “inimigas” pelas classes
detentoras de poder gera como consequéncia a perpetuacdo desse sistema
segregador e desigual. A populacdo exprimida entre camadas de violéncia, vivendo
um cotidiano sangrento e recebendo falsas promessas acerca do poder punitivo,
acredita que a quantidade de pessoas aprisionadas esta diretamente ligada a
seguranca da populacdo e dessa forma, apoia as politicas de silenciamento,

contingenciamento e exclusdo dos indesejaveis, 0s inimigos, 0s outros.
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3 O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO POLITICO

A atual situagdo mundial constitui um fator determinante do escandalo que
parece atingir a discussdo no campo penal e politico-criminal. Durante o ultimo século
€ meio minimizava-se com pouco esfor¢o a desconexao da doutrina penal com a teoria
politica. Contudo, essa situacdo mudou, desde que as circunstancias do mundo se
transformaram de modo notdrio, devido a uma pluralidade de sinais alarmantes: o
poder se planetarizou; nasceu o potencial tecnolégico de controle informatico que
pode acabar com toda intimidade; sendo que o uso desse potencial controlador ndo
esta limitado nem existe forma de limita-lo a investigacao de determinados fatos; além
disso as condi¢des do planeta se deterioram rapidamente e a propria vida se encontra
ameacada. Soma-se a isso 0 enorme processo de concentracdo de capital que busca
maiores rendimentos sem deter-se diante de nenhum obstaculo, seja ético, seja fisico.
E apesar de tudo isso acontecendo, os Estados nacionais se encontram débeis e
incapazes de prover reformas estruturais; 0s organismos internacionais estao
raquiticos e desacreditados; a comunicacao de massa, de formidavel poder técnico,
estd empenhada numa propaganda volkisch e vingativa sem precedentes; a
capacidade técnica de destruicdo pode atrasar a vida; guerras sado declaradas de
modo unilateral e com fins claramente econdémicos; e, para culminar, o poder
planetério fabrica inimigos e emergéncias, com os consequentes Estados de excecao,
em série e em alta velocidade (ZAFFARONI, 2011, p.15).

Este contexto ndo pode deixar de influir sobre nenhum tedrico do direito e a
reacao que suscita a presenca descarnada do inimigo da sociedade no direito penal
€ de carater politico, porque a questdo que se coloca é dessa natureza. Nao é
necessario adotar nenhuma posicéao radical ou de pacifismo dogmatico nem sustentar
a priori que a toda violéncia deve responder-se com a nao-violéncia para verificar que
nunca um conflito foi solucionado definitivamente pela violéncia, salvo se a solucéo
definitiva seja confundida com a final, como ocorre nos casos de genocidio. A histéria
ensina que os conflitos que ndo terminaram em genocidio se solucionaram pela
negociacao, que pertence ao campo da politica. Porém, a globalizacdo, ao debilitar o
poder de decisdo dos Estados nacionais, empobreceu a politica até reduzi-la a sua

expressdo minima. As decisdes estruturais atuais limitam-se ao mero exercicio do
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poder de designar o inimigo para destrui-lo ou reduzi-lo & impoténcia total. Ao assistir
qualquer jornal é possivel perceber os passos que o poder mundial toma rumo aos
genocidios, ou seja, rumo ao aniquilamento total daqueles a quem considera seus
inimigos, a situacdo da Palestina por exemplo que sofre um apartheid e ataques
bélicos constantes. Como resultado desta sensa¢édo de minimizacdo da politica e da
negociagao, duas frentes vao sendo delineadas no mundo do pensamento, com seu
natural impacto no mundo politico: a dos direitos humanos e da negociacdo, por um
lado e, por outro, a da solugéo violenta que arrasa com os direitos humanos e, mais
cedo ou mais tarde, acaba no genocidio (ZAFFARONI, 2011, p.15-17).

O conceito de crime é o ponto de partida da criminologia dominante, é a base
epistemologica dessa criminologia. A definicdo de quais atos sdo um crime é uma
escolha politica, sendo assim inimeras vezes comportamentos por mais danosos que
sejam nao sao definidos legalmente como crimes, por exemplo o imperialismo,
machismo, genocidio. O que também ocorre sdo comportamentos que, apesar de
definidos como crimes, ndo sao processados nem reprimidos pela justica criminal, um
exemplo disso é a criminalidade de “colarinho branco” (fixacdo monopolista de precos,
evasao de impostos, corrup¢ao governamental, poluicdo do meio ambiente, fraudes
ao consumidor, e todas as formas de abuso de poder econdmico e politico, que néo
aparecem nas estatisticas criminais) (SANTOS, 2018, p.10-11).

A dissociacao politica gera uma gestéo diferencial da criminalidade, ou seja,
as condutas tipificadas produzem a delinquéncia convencional e o delinquente
comum, como sujeito patologizado, com isso gera-se espaco para as ilegalidades
permitidas dentro do poder econdémico e politico, desde que sdo excluidas da
estratégia de controle social. Tal analise inverte a avaliagdo do resultado histérico da
prisdo, pois o aparente fracasso do projeto "técnico-corretivo" da prisdo é na verdade
a histéria de um éxito politico real, de um aparelho de poder que garante e reproduz
as relacdes sociais (SANTOS, 2018, p.82).

Entende-se entdo que a funcdo da pena do ponto de vista da funcéo
declarada, como modo de reinser¢éo na sociedade, € um completo fracasso, visto que
a pena ndo regenera. Ja as funcdes reais da pena, como a garantia da perpetuacéo
das relagfes sociais, sdo um completo sucesso, um éxito absoluto.

Foucault afirma que as praticas punitivas possuem um contexto politico, a lei

funciona como "instrumento de classe", ao ser produzida por uma classe para ser
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aplicada contra outra, e o sistema de justica criminal atua como mecanismo de
dominacgao de classe, pela forma que rege de maneira diferente a criminalidade de
acordo com a camada social da qual esta provém.

As praticas criminais e administragéo diferencial da criminalidade se articulam
dentro de um quadro historico de lutas sociais que estao estruturadas sob o regime
de propriedade privada e da exploragéo legal do trabalho, desde a multiplicacdo das
maquinas e o desenvolvimento da tecnologia, a reducdo dos salarios e a aceleragéo
do ritmo de trabalho, até os movimentos pela limitacdo da jornada de trabalho,
melhoria das condi¢bes de trabalho, aumentos salariais, direitos de organizacgao,
protestos contra a repressao policial etc. Com a expansdo da producdo e a
concentracdo do controle privado da economia ampliou-se as lutas sociais o0 que
multiplicando as oportunidades e as modalidades de crimes (SANTOS, 2018, p.82-
83).

Foucault fala que o método para isso € a gestao diferencial da criminalidade,
essa gestao diferencial que reprime as classes subalternas e imuniza as classes
superiores. A punicdo real s6 ocorre para 0os sem poder, para as classes
subordinadas, trabalhadores e os marginalizados do mercado de trabalho. Sendo
assim, tem-se que o objetivo real do sistema criminal € um éxito absoluto, desde que
este € exatamente garantir a perpetuacdo das desigualdades sociais, garantir as
condi¢cBes sociais fundamentais da sociedade capitalista e, portanto, uma sociedade
baseada na exploracdo do trabalho, desigualdade de classes e na reproducdo da
desigualdade de classes que o sistema da justica criminal ndo institui, mas a garante.

Uma outra concepcao de pena, de justica criminal que trabalha exatamente
com a dimensédo negativa da prevencao especial que sempre ficou huma posi¢cao
secundaria, pois o0 enfoque durante 200 anos foi na prevencéo especial positiva de
correcao, entretanto, descobriu-se a prevencao especial negativa como neutralizacao
e 0 novo discurso afirma que o céarcere funciona contra a criminalidade, que reduz a
incidéncia e pode funcionar ainda melhor através da neutralizacdo de grupos sociais
de risco. Neutralizacdo de grupos sociais de risco sendo necessario somente
identificar, classificar e gerir esses grupos.

E um governo administrativo da criminalidade. Funciona a l6gica atuarial, os
processos de criminalizacdo se organizam através de prognosticos de risco com
dados estatisticos que afirmam ser automaticos, objetivos, confiaveis e de baixo custo.

O vocabulério ndo é mais a imputacdo da responsabilidade penal, 0 merecimento do
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castigo, a correcao penal, exemplaridade da pena, culpabilidade pelo fato. O discurso
expresso € outro, trata-se de gerir grupos sociais conforme riscos criminais. Sendo os
grupos sociais geridos as minorias sociais, ou seja, essas Sao as pessoas nas quais
atua preferencialmente o sistema de justica criminal. Utiliza-se do método de
distribuicdo diferenciada de grupos sociais conforme riscos criminais para a
incapacitacao seletiva dos mais perigosos.

Entende-se entdo que o critério ndo € a andlise cientifica do fato em sua
materialidade nem da personalidade do sujeito, mas o célculo estatistico do risco de
grupos sociais desviantes e nisso o penalista, o advogado criminalista, o criminélogo,
0 socidlogo, o psicélogo ndo tem mais o que fazer, somente o estatistico que da a
informacéo. O objetivo é estabelecer prognosticos da criminalidade, predizendo assim
a criminalidade desses grupos sociais.

A producdo de normas penais gera simultaneamente uma selecédo de tipos
legais e de individuos estigmatizaveis, pois, a estrutura dos interesses protegidos,
aqueles pertencentes as elites de poder econbmico e politico, e as condutas
ostensivas desses interesses pré-selecionam quais sujeitos serédo estigmatizados. O
carater "fragmentario” do direito penal, definido pela idoneidade técnica de somente
algumas condutas serem tipificadas e criminalizadas, oculta a protecao dos interesses
das classes e grupos sociais de poder e a criminalizacdo de comportamentos tipicos
das classes e grupos sociais subalternos, especialmente os marginalizados do
mercado de trabalho, enquanto a elite detentora da acumulacdo de capital possui
imunizacao processual (SANTOS, 2018, p.44).

O mecanismo nao é limitado a escolha de quais comportamentos seréo
criminalizados, também inclui variacbes na natureza e intensidade da punicéo. E
aplicado o maximo de rigor para comportamentos caracteristicos das massas
marginalizadas do mercado de trabalho e de consumo, enquanto ndo existe rigor
algum para comportamentos caracteristicos das elites de poder econémico e politico,
como pode observar-se nos crimes econdémicos e financeiros (SANTOS, 2018, p.44-
45).

A histéria mostra de maneira clara que a aplicacdo das normas criminais
depende da posicao de classe do sujeito, uma variavel independente que minimiza ou
cancela principios de hermenéutica ou de dogmatica juridica, instituindo um auténtico
direito penal do autor em que individuos pertencentes aos grupos marginalizados do

mercado de trabalho reinem maiores probabilidades de criminalizac¢ao; por outro lado,
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a posicdo precaria no mercado de trabalho ou defeitos de socializacdo ou de
escolarizacdo, constituem variaveis intervenientes no processo de criminalizacao
(SANTOS, 2018, p.45-46).

O sistema carcerério possui uma fun¢éo de dupla reproducao, reproducéo das
desigualdades das relagBes sociais capitalistas através da garantia da separacao
trabalhador dos meios de producédo e a reproducdo de um setor de estigmatizados
sociais, recrutados do exército industrial de reserva, qualificados negativamente em
dois sentidos: pela posicao estrutural de marginalizado social, desde que se encontra
fora do mercado de trabalho e pela imposicdo superestrutural de sancdes
estigmatizantes, dentro do sistema penal. A reproducdo das desigualdades é
realizada pela reproducédo da disciplina necessaria ao regime de trabalho e pelo
controle politico da for¢ca de trabalho. A reproducao de estigmatizados sociais favorece
a superexploracéo do trabalho de condenados e de ex-condenados e o emprego do
egresso na circulacao ilegal do capital, como o trafico de drogas (SANTOS, 2018,
p.46).

O aumento do Estado penal, e consequentemente do punitivismo, nunca
esteve ligado ao crescimento da criminalidade, desde que esta permanece
praticamente constante. Ressalta-se também que os principais definidores das taxas
de criminalidade sdo as escolhas politicas acerca de quais atitudes devem ser
tipificadas, ou seja, as atitudes dos inimigos do sistema. Sao criados entao tipos
penais previamente direcionados aos comportamentos dos indesejaveis, ou seja, as
classes mais baixas, marginalizadas e ndo consumidoras. O resultado é uma
demarcacao legal, social e cultural entre os cidaddos e 0s inimigos, vistos como
criminosos que a comunidade deseja expulsar, que sao considerados inuteis ou
incorrigiveis. Portanto, a criminalidade ndo mudou ao longo do tempo, entretanto, a
definicho e a eliminacdo de determinados sujeitos, 0s quais Sd0 como uma
encarnacao da inseguranca social.

O mercado de trabalho atual prega a competicdo e culpabiliza o individuo pela
miséria através do discurso da meritocracia, contudo as oportunidades de mobilidade
social foram substituidas pela prisdo, os investimentos no setor penal aumentam a
cada ano, enquanto os do setor social e da educacdo sofrem cortes continuos. O
crescimento do setor carcerdrio, assim, tende a culpabilizar os pobres por suas
misérias, tratando o salario precario como digno, enquanto, o crime passa a Sser Vvisto

como uma escolha individual. Dostoiévski ilustra tal culpabilizagdo e exclusdo ao
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afirmar que um individuo ndo € nem expulso a pauladas por estar na miséria, mas
varrido do convivio humano a vassouradas para que a coisa seja mais ofensiva, sendo
tal atitude justa, afinal na miséria o proprio individuo é o primeiro a se ofender
(DOSTOIEVSKI, 2016, p. 34).

Cria-se entdo uma realidade dupla em que a sociedade se sente ameacada
pela criminalidade e precisa de se defender através de um Estado com politicas penais
mais fortes e severas. Essa severidade é gerada por meio do constante medo e
inseguranca que € canalizada para determinados sujeitos que ja estdo
marginalizados. Nascendo-se assim uma arbitrariedade e uma violéncia seletiva
destinada para os inimigos, ja que para os cidadaos ha uma maior tolerancia nas
punicdes, quando ha alguma.

Acerca do exposto é possivel chegar a conclusao de que existe uma relacéo
intrinseca entre o mercado de trabalho, o sistema punitivo e o carcere. O mercado de
trabalho se manifesta no sistema capitalista com uma dimenséo nédo sé econémica,
mas politico-econdémica, influindo num sistema de status e poder estatal. Isso ocorre,
pois o processo de inclusdo implicado no mercado de trabalho representa um terreno
de cultura para a marginalizacédo criminal. Uma tentativa de ressocializacéo atraves
do trabalho é praticamente impossivel de prosperar, desde que incidi sobre a
exigéncia propria da acumulacado capitalista de alimentar periodicamente o saco de
exclusao, ja que nenhuma experiéncia capitalista desatou o né do pleno emprego até
este momento da histéria (BARATTA, 2011, p.189).

Para Foucault, o sistema punitivo tem uma funcgédo direta e indireta. A fungcéo
indireta é a de golpear uma ilegalidade visivel para encobrir uma oculta; a
funcdo direta € a de alimentar uma zona de marginalizados criminais,
inseridos em um verdadeiro e proprio mecanismo econdmico (“industria” do
crime) e politico (utilizacéo de criminosos com fins subversivos e repressivos).
Se se pensa como a repressdo, concentrada principalmente sobre
determinados tipos de delitos, cobre uma mais ampla area de ilegalidade na
nossa sociedade, se se pensa no papel econébmico e politico de grandes
organizagdes criminosas (ciclo econdmico da droga, sequestros, politica
econbmica do terrorismo fascista), toma-se consciéncia do valor daquele
discurso. Este est4 ligado a um nd, semelhante em importancia, ao do pleno
emprego. Deste ponto de vista, a marginalizacdo criminal revela o carater
“impuro” da acumulacdo capitalista, que implica necessariamente os
mecanismos econdmicos e politicos do parasitismo e da renda. A esperanca
de socializar, através do trabalho setores de marginalizacdo criminal, se
choca com a légica da acumulac@o capitalista, que tem necessidade de
manter em pé setores marginais do sistema e mecanismos de renda e
parasitismo. Em suma, € impossivel enfrentar o problema da marginalizagédo
criminal sem incidir na estrutura da sociedade capitalista, que tem
necessidade de desempregados, que tem necessidade, por motivos
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ideoldgicos e econdmicos, de uma marginalizagdo criminal (ZAFFARONI,
2011, p.190).

As contradi¢des do capitalismo explicam que 0 mesmo processo que vincula
o trabalhador no trabalho dirige o desempregado/marginalizado para o crime,
aceitando os riscos da criminalizagdo, desde que existe a necessidade de
sobrevivéncia em condi¢des de privacdo material. A forca de trabalho integrada nos
processos de producéao e circulacdo material conhece a disparidade social da relacéo
esfor¢co/recompensa, enquanto a forca de trabalho excedente, excluida do mercado
de trabalho e, portanto, excluida do papel de consumidor, desenvolve uma maior
potencialidade para o crime, desde que necessita recorrer a meios ilegitimos para
compensar a falta de meios legitimos de sobrevivéncia. Com isso, 0 sistema de
controle social atua com todo rigor na repressao da forca de trabalho excedente
marginalizada do mercado através do discurso de protecéo do cidadao "honesto" ou
de combate ao "crime nas ruas", legitimando assim a coacéo do Estado. Entretanto,
0 objetivo real é a disciplina da forca de trabalho ativa, integrada no mercado de
trabalho. Essa inversao ideolOgica reaparece em outras areas: a estrutura econémica
desigual e opressiva produz os problemas sociais do capitalismo, como o
desemprego, a miséria e o crime, mas a organizacao politica do poder do Estado
apresenta esses fendmenos como causas dos problemas sociais do capitalismo; por
outro lado, os métodos de "prevencado” do crime e de tratamento do delinquente
estigmatizam, danificam e incapacitam a populacédo criminalizada para o exercicio da
cidadania, mas o temor da prisdo controla a forca de trabalho ativa, garantindo a

producédo material e a reproducéo da ordem social (SANTOS, 2018, p.40-41).

3.1 AJUSTICA VERTICALIZADA

Somente metade da sociedade extrai do seu seio 0s juizes, conforme o
conceito de sociedade dividida cunhado por Dahrendorf, sendo estes pertencentes as
classes médias e superiores. Todavia, tais juizes possuem diante de si individuos,
predominantemente, provenientes da outra metade da sociedade, a classe proletéria.
Com isso, até mesmo sociélogos burgueses perceberam o fato de que ndo se
realizaria o pressuposto de uma justica de classe. E possivel notar as condicdes

particularmente desfavoraveis em que o acusado proveniente de grupos
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marginalizados se encontra no processo judiciario em face de acusados provenientes
dos estratos superiores da sociedade. Isso ocorre, pois 0 juiz no Ultimo caso consegue
se enxergar naquela realidade, desde que € muito proxima da sua. Ja ao julgar
individuos marginalizados o magistrado tende a ser mais rigoroso, ja que nao
compreende 0s motivos que levaram aquele individuo a cometer tal delito. Além disso,
a distancia linguistica que segrega julgadores e julgados, a menor possibilidade de
desenvolver um papel ativo no processo e de ter acesso ao trabalho de advogados
prestigiosos, desfavorecem os individuos socialmente mais débeis (BARATTA, 2011,
p.176).

Também o insuficiente conhecimento e capacidade de penetracdo no mundo
do acusado, por parte do juiz, € desfavoravel aos individuos provenientes dos
estratos inferiores da populacdo. Isto ndo sO pela acdo exercida por
estereltipos e por preconceitos, mas também pela exercida por uma série
das chamadas “teorias de todos os dias”, que o juiz tende a aplicar na
reconstrucéo da verdade judicial.

Pesquisas empiricas tém colocado em relevo as diferencas de atitude
emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos pertencentes a
diversas classes sociais. Isto leva os juizes, inconscientemente, a tendéncias
de juizos diversificados conforme a posicdo social dos acusados, e
relacionados tanto a apreciacao do elemento subjetivo do delito (dolo, culpa)
guanto ao carater sintomatico do delito em face da personalidade (prognose
sobre a conduta futura do acusado) e, pois, a individualizacdo e a
mensuracdo da pena destes pontos de vista. A distribuicdo das definicbes
criminais se ressente, por isso, de modo particular, da diferenciacdo social.
Em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos juizes de
esperar um comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos
estratos médios e superiores; o0 inverso ocorre com 0s individuos
provenientes dos estratos inferiores (BARATTA, 2011, p.177-178).

3.2 DIREITO PENAL SIMBOLICO E PUNITIVISMO

Os processos de criminalizagdo e a construcdo do inimigo sdo uma escolha
politica de legisladores que fazem uso de um direito penal simbdlico, reforcando a
justica verticalizada e impondo assim o punitivismo como regra. O direito penal
simbdlico ocorre quando o legislador tipifica uma atitude deploravel como forma de
resposta instantdnea aos anseios de uma populag¢édo avida por justica, buscando téo
somente sua autopromocdo, desde que seus eleitores aceitardo a criminalizacéo
como a resolugcdo do problema. Contudo, a utilizagdo da tipificagdo penal como
instrumento politico aumenta a ocorréncia da justica verticalizada, ao passo que 0s

legisladores ndo se enquadram como os reais alvos desse novo crime, estando estes
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bem distantes da realidade dos politicos. A tipificacdo penal que deveria ser usada
como a Ultima alternativa serve atualmente como propaganda politica.

Para cumprir o papel previamente estabelecido da sancdo penal, os
legisladores tendem a criar leis que agradem determinados grupos sociais que se
sentem desprotegidos e desamparados. Esse fenbmeno € chamado Direito Penal
simbdlico, que possui como objetivo produzir efeitos politicos em sobreposicédo aos
juridicos. Se, por um lado, esta ultima esfera tenta criar mecanismos de protecdo aos
cidadaos e aos bens e, ab mesmo tempo, criar regras efetivas para que esses nao
sejam violados, por outro lado, o simbdlico pretende que os eleitores acreditem que
seus governantes estdo agindo em beneficio da populagdo. Contudo, muitas vezes
essa legislacdo simbdlica ndo demonstra muita efetividade na pratica, pois nao
resolve o problema da criminalidade e da seguranca publica.

Desse modo, cria-se mais tipos de crimes e, consequentemente, mais
pessoas sao punidas e presas. As prisdes passam a ideia de que a sociedade estaria
mais segura. Entretanto, como nédo ha comprovacao efetiva de que as comunidades
em geral se tornaram mais seguras ou de que o numero de crimes diminuiu a
seguranca € somente um sentimento subjetivo. A Unica consequéncia de tal politica é
o0 aumento do numero de encarcerados, desde que a tipificacdo penal se tornou mais
abrangente.

Os verdadeiros prejudicados sdo aqueles que pertencem as classes e grupos
sociais mais baixos, sendo estes os verdadeiros alvos do sistema penal. Conclui-se
entdo que tal politica € usada para que os detentores do poder “matem dois coelhos
com uma cajadada s6”, pois assim eliminam os inimigos da sociedade revestindo
assim a populacao sob o prisma de uma seguranca ilusoéria.

Como essas pessoas ja foram coisificadas e previamente definidas como
seres desumanizados, devem ser expulsos da sociedade. O importante ndo € o crime
gue cometeu ou contra quem foi realizado ou se realmente cometeu algum crime, a
Unica coisa relevante € a punicéo ser da forma mais severa possivel. Quando se pune
mais e de forma mais intolerante, tem-se a ideia de que a sociedade esta sendo
vingada pelo mal causado.

Aqueles considerados indesejaveis na sociedade se tornam inimigos por
ameacarem a ordem e a paz e sao eliminados para que haja uma manutencgéao do
sistema. Eles sdo vistos como uma ameaca a paz antes sequer de cometerem algum

crime ou fato delituoso, pois ja foram previamente definidos como inimigos. Seu
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combate, entdo, ndo se baseia em um sistema de normas e sanc¢des estabelecidas
previamente, e sim uma definicdo prévia de quem € a pessoa a ser combatida,
produzindo um sentimento constante de hostilidade contra esse inimigo (ZAFFARONI,
2011).

Existe uma horda de agentes politicos que se aproveitam desse sistema para
se promoverem, ao fingir compartilhar dos mesmos valores que a populagdo e usar o
crime para angariar votos, adentrando, assim, cada vez mais na esfera do Direito
Penal. Isso é possivel devido a realidade em que vivemos, onde é difundida a ideia
de que a cada ano a violéncia aumenta cada vez mais, ligamos a televisao e os jornais
estdo a cada dia mais sensacionalistas numa corrida de quem noticia o crime mais
violento e sangrento. Sendo assim, como a quantidade de crimes e a violéncia
escalona na sociedade faz-se necessario o0 aumento da tipificacdo de mais condutas
pelos legisladores e o endurecimento dos tipos penais ja existentes, multiplicando
assim 0s anseios punitivistas da sociedade.

O raciocinio € que devido ao aumento da violéncia e dos niveis de
criminalidade é necessaria uma maior abrangéncia do Direito Penal, tipificando
condutas violentas e reprovaveis para que ocorra a diminuicdo da quantidade de
crimes. Contudo, o que acontece € 0 oposto, pois, comportamentos indesejaveis
sempre existiram em todas as sociedades e em todas as épocas, a mudancga acontece
na maneira de lidar com esses comportamentos indesejaveis. Apos identificar tais
condutas, o legislativo brasileiro decide puni-las por meio do Direito Penal, tipificando-
as, definindo-as como crime, e aumentando, dessa forma, a taxa de criminalidade,
pois novas pessoas e novos comportamentos irdo se encaixar no novo tipo penal.

E possivel notar entdo que um aumento no nimero de detentos n&o indica
gue houve um crescimento na taxa de criminalidade, uma vez que estatisticas
criminais mostram apenas atitudes que foram previamente escolhidas e tipificadas.
Sendo assim o crime nédo existe como fenbmeno natural, existem apenas atos, aos
guais sdo atribuidos diferentes significados em cenarios sociais diversos, e a
tipificacdo € apenas uma das possiveis formas de classificar atos deploraveis.

Conclui-se entdo que a conduta indesejada ndo precisa se tornar criminosa,
em especial num contexto de inchago do sistema penitenciario. A punicédo deveria ser
a Ultima alternativa, isto €, apenas naqueles casos em que ja ndo h& outra solugéo
possivel. Entretanto, os politicos comecaram a fazer uso do que deveria ser a ultima

ratio, ou seja, o Direito Penal, como forma de autopromoc¢ao, e ndo mais como uma
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tentativa final de solugédo de conflitos, uma vez que o espaco juridico foi sendo cada
vez mais substituido pelo politico. A promocdo dos legisladores e a resposta as
demandas sociais que a tipificacdo possibilita se tornaram mais importantes que as
consequéncias faticas da criminalizacdo, menosprezando-se os efeitos juridicos em

detrimento dos politicos.

3.3 ODIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A criminalizacao primaria, ou seja, o direito penal abstrato, possui relagéo nao
s6 com os conteudos como também os “ndo conteudos” da lei penal. Os valores
presentes nesse direito penal sdo predominantemente do universo moral préprio de
uma cultura burguesa-individualista, tendo como consequéncia a maxima énfase
sobre a protecao do patrimonio privado e orientando-se para atingir na maior parte
das vezes as formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e
marginalizados. E possivel observar a concretizacdo disso na enorme incidéncia de
delitos contra o patriménio na massa da criminalidade, como resulta da estatistica
judiciaria, especialmente quando se prescinde dos crimes de transito. Contudo, a
selecédo criminalizadora ja comeca a ocorrer através da diversa formulagcédo técnica
dos tipos penais e a espécie de conexao que eles determinam com 0 mecanismos
das agravantes e atenuantes, um exemplo é a facilidade de se cometer um furto
“agravado”. Observa-se que as malhas dos tipos sdo mais sutis no caso dos delitos
proprios das classes sociais mais baixas do que nos delitos de “colarinho branco”.
Sendo que, esses crimes possuem uma possibilidade maior de permanecerem
impunes.

Um tratamento penal diferenciado realmente limitado aos inimigos somente
pode existir dentro do direito penal do autor, em que 0s inimigos podem ser
identificados mediante as caracteristicas fisicas, como ocorria no periodo da
colonizacédo, em que todo colonizado era considerado inimigo potencial estando os
colonizadores acima de qualquer suspeita. Como a realidade ndo acontece dessa
maneira e os destinatarios do tratamento diferenciado, os inimigos, sdo seres
humanos néo claramente identificaveis, podendo ser confundidas com os cidadéos,
sendo que somente uma investigacdo policial ou judicial poderia identifica-los, tratar

de um tratamento diferenciado para eles importa interrogar-se acerca da possibilidade
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de que o Estado de direito possa limitar as garantias e as liberdades de todos os
cidadaos com o objetivo de identificar e conter os inimigos. Ao se permitir a
investigagdo das comunicacdes privadas para individualizar os inimigos, a intimidade
de todos os habitantes sera afetada, pois esta investigacao incluira as comunicacdes
de milhares de pessoas que nd&o s&o inimigas. Ao se limitarem as garantias
processuais, mediante a falta de comunicacdes, restricdes ao direito de defesa,
prisbes preventivas prolongadas, presunc¢des, admissdo de provas extraordinarias,
testemunhas sem rosto, magistrados e acusadores andénimos, denuncias an6nimas,
imputacdes de coprocessados, de arrependidos etc., todos os cidadados serdo
colocados sob o risco de serem indevidamente processados e condenados como
SuUpostos inimigos.

Aceitar um tratamento penal diferenciado para inimigos néao identificaveis nem
fisicamente reconheciveis significa exercer um controle social mais autoritario sobre
toda a populacdo, como unico modo de identifica-los e, ademais, impor a toda a
populacdo uma série de limitacdes a sua liberdade e o risco de uma identificacao
errbnea e, consequentemente, condenacdes e penas a inocentes (ZAFFARONI, 2011,
p.116-118).

O poder de individualizacdo do inimigo concedido a determinados agentes
sera exercido de acordo com 0s seus objetivos, que ndo estardo limitados aos
esteredtipos imaginados pelo legislador na hora de construir os tipos ou de retirar
garantias dos cidadaos. Ao autorizar invasdes de domicilio, revistas de pessoas,
veiculos automotores e residéncias, investigacoes e registros de comunicacdes de
toda indole, detencbes de suspeitos etc., mas apenas de suspeitos de trafico de
drogas por exemplo, sabe-se que serd impossivel evitar que os agentes policiais
utilizem estas faculdades cada vez que o julgarem conveniente, bastando-lhes alegar
gue o fazem por suspeita de trafico e que, por acaso, acharam cigarros de maconha,
dinheiro ndo declarado ou uma carteira roubada. Tudo isso contando com agéncias
executivas e politicas ndo deterioradas, pois do contrario sabe-se perfeitamente que
esses elementos declarardo ter encontrado as coisas por acaso, sempre que nao
tiverem chegado a um acordo extorsivo com o infrator. Com essas medidas, abre-se
um amplo campo para a corrupgao, a tortura, as vingancas pessoais, 0s assédios
sexuais, a chantagem e a perseguicdo politica de dissidentes, antipaticos ou

indisciplinados.
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N&o somente é iluséria a afirmacdo de que o direito penal do inimigo afetara
unicamente as garantias destes, como também é iluséria a sua suposta eficacia contra
0s inimigos. Quando sao postas de lado as consideracdes tedricas e se admite que
os direitos de todos os cidadaos serdo afetados, imediatamente invoca-se o
eficientismo penal, préprio do Estado autoritdrio e de sua razdo de Estado,
recolocando a opcéo tao reiterada quanto falsa entre eficacia e garantias, mediante a
gual a Unica coisa que se quer dizer é que, dessa forma, serdo obtidas mais sentencas
condenatoérias ou, o que ndo faz diferenca na América Latina, mais prisées cautelares.
Ao mesmo tempo é inegavel que, ao aumentar a discricionaridade investigadora das
agéncias policiais, ampliam-se as oportunidades para a tortura. Uma crua e correta
traducdo do eficientismo penal em termos reais permite defini-lo como uma tacita
legalizacéo da tortura (ZAFFARONI, 2011, p. 118-119).

Na América Latina as medidas de contencgao para os inimigos sao quase toda
a acao do sistema penal em seu aspecto repressivo, por via da prisdo preventiva ou
provisoria, sendo o cenario a que estdo submetidos 3/4 dos presos da regido. Pode-
se afirmar que esta € a pratica de toda a América Latina para quase todos 0s
prisioneiros. Tal dado € fundamental para extrair conclusdes acerca da legitimacéo de
um eventual tratamento penal diferenciado na América Latina, pois esta seletividade
ja é praticada em nossa regido por efeito da criminalizagcdo. Porém, uma vez
legalizado esse processo, todos passam a ser tratados como inimigos, através de
puros confinamentos de contencao, prolongados ou indefinidos. (ZAFFARONI, 2011,
p.109-110)

O direito processual penal da América Latina legitima os confinamentos
cautelares e esgotam a maior parte do exercicio do poder punitivo repressivo, como

pode ser observado no Cdédigo de Processo Penal brasileiro.

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisédo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da
autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, por conveniéncia da instru¢éo criminal ou para assegurar a aplicacdo
da lei penal, qguando houver prova de existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria.

Art. 313. A priséo preventiva podera ser decretada:

| - nos crimes inafiancaveis;

Il - nos crimes afiangaveis, quando se apurar no processo que o indiciado &
vadio ou quando, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou
indicar elementos suficientes para esclarecé-la;
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Il - nos crimes dolosos, embora afiancaveis, quando o réu tiver sido
condenado por crime da mesma natureza, em sentenca transitada em
julgado.

Art. 314. A priséo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condi¢bes do art. 19, ns. I, Il ou lll do Cédigo Penal.

Art. 315. O despacho que decretar ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre fundamentado.

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la,
se sobrevierem razdes que a justifiquem. (BRASIL, 1941)

Essas racionalizacdes, na realidade, ndo sdo processuais, mas sim penais,
porgue é impossivel ignorar doutrinariamente que elas regulam todo um sistema penal
gue opera antes da condenacdo, que faz parte do sistema penal oficial, pois ndo é
paralelo nem subterraneo.

O sistema penal oficial se divide em dois segmentos: um cautelar ou pré-
condenatorio, e outro definitivo ou de condenacdo, sendo o primeiro muito mais
importante que o segundo, posto que a reacdo penal praticamente se esgota na
delinquéncia leve e média, que é, com folga, a mais numerosa.

As limitacdes que o processado sofre - inclusive sem confinamento cautelar -
Ihe infligem uma dor juridicamente legitimada, que pode ser considerada medida de
seguranca ou pena, conforme o tedrico que a avalie aceite ou ndo o sistema binario,
0 qual ndo tem maior importancia nesse caso.

De toda forma, € configurado um sistema penal cautelar diferente do sistema
penal de condenacdo, no qual operam como pautas a seriedade da suspeita de
cometimento de um delito (o direito penal entra apenas como critério para a
gualificacdo cautelar) e consideracdes de periculosidade e dano, provenientes do
positivismo do século XIX, ou seja, da individualizagdo 6ntica do inimigo.

Essa periculosidade, prépria do sistema penal cautelar, ndo se enquadra na
velha classificacdo positivista, posto que ndo € pré-delitual (porque suspeita-se da
comissdo de um delito) nem pds-delitual (porque a periculosidade ndo pode ser
avaliada até que o delito tenha sido comprovado), configurando-se antes como uma
terceira categoria alheia as duas tradicionais do positivismo, que é a periculosidade
da suspeita.

As consideracdes proprias do campo do direito processual penal pouco ou
nada tém a ver com a regulacao deste sistema penal cautelar. As normas processuais
se distinguem das penais pela natureza de suas san¢des: a san¢do penal é a pena e

a processual € a nulidade. O critério a ser seguido para se impor ou ndo um
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confinamento a uma pessoa é completamente alheio as normas processuais. Tanto
assim que a propria jurisprudéncia dominante na Argentina sustenta que o ato que o
dispde, para efeitos de recurso, € assimilado a sentenca condenatoria.

Embora consistam em disposi¢des tradicionalmente incluidas nos codigos
processuais, a verdade é que o sistema penal cautelar deve ser regulado por normas
de fundo e de forma, mas as primeiras, referidas aos critérios de imposicdo de
confinamento cautelar e de outras medidas dessa natureza, sdo claramente penais;
em nada se referem aos passos a serem seguidos para a reconstrucao da verdade
que leva a sentenca.

Os indices de encarceramento na América Latina nao variam muito em funcao
das reformas penais, mas sim da regulamentacdo do confinamento cautelar,
tradicionalmente legislado no cédigo processual. Noutras palavras, esses indices
dependem do sistema penal cautelar e ndo do de condenacao.

A natureza penal do sistema cautelar mostra-se explicitamente na doutrina,
na qual sdo debatidos argumentos que correspondem claramente as consequéncias
juridicas do delito, e que nada tém a ver com as normas processuais propriamente
ditas. O paradoxo € que o direito penal autoritario € o que reconhece esse carater de
forma expressa e o legitima como pena ou como medida, a gosto de cada autor, sendo
poucos os autores antiliberais que argumentam tratar-se de uma questao puramente

processual.

Entre as primeiras, ou seja, entre as chamadas teorias substantivistas do
confinamento cautelar, Garofalo, com sua costumeira e torpe sinceridade,
afirmava que o desencarceramento s6 devia ocorrer quando o juiz instrutor
acreditasse na inocéncia do processado.

"Tal como existe hoje" - escrevia ele - "esta instituicao representa os maiores
perigos: parece feita ex professo para favorecer o mundo do crime e
testemunha a ingenuidade dos legisladores, os quais, ao que parece, hdo se
apercebem das novas armas que a civilizacdo empresta aos malfeitores".
N&o vale a pena deter-se na averiguacao de quais eram as hovas armas que
preocupavam Garofalo no século XIX, porque a expressao se repete até o
presente em todo discurso vélkisch e no das burocracias internacionais.
Como se pode supor, a mesma ideia foi acolhida pelo nazismo, que reformou
toda a regulamentacdo do sistema penal cautelar, justificando-a assim.
Enquanto no direito vigente a priséo preventiva s serve para evitar o perigo
de fuga do culpado ou do apagamento das provas, no futuro [como prisdo
preventiva profilatica] também tera como objetivo a prote¢édo da comunidade
diante dos fatos que o culpado poderia cometer em liberdade ou diante do
risco de quebra da ordem pacifica do povo de qualquer forma (ZAFFARONI,
2011, p.112).

Impor a um homem uma grave pena, como € a privacao da liberdade, uma

mancha em sua honra, como é a de haver estado na prisdo, e isso sem que fosse
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provado que ele é culpado e com a probabilidade de que seja inocente, é algo que
estd muito distante da justica. Ao desconhecer a natureza penal do confinamento
cautelar e ao procurar racionalizar a patente violagdo ao principio de inocéncia que
inevitavelmente acarreta, elas, na realidade, o legitimam.

O drama do confinamento cautelar se localiza no fato de que sua legitimacao
implica um problema sem solu¢édo da qual s6 é possivel encontrar uma solugcédo ao
assumir com sinceridade o reconhecimento de sua natureza punitiva e sua
consequente ilegitimidade, por mais que a possibilidade de um processo penal sem
confinamento preventivo parega distante. De qualquer maneira, frente ao tratamento
penal como inimigos, generalizado na realidade do sistema penal cautelar latino-
americano, antes de chegar a abolicdo da prisdo preventiva, urge pressionar
fortemente por um reducionismo.

Na Ameérica Latina ha um desdobramento do sistema penal oficial em sistema
penal cautelar e sistema penal de condenacao, sendo o primeiro mais importante do
gue o segundo, dado que abarca a imensa maioria da criminalizacéo, produto de
infracbes de média e pequena gravidade. O direito penal autoritario reconhece a
natureza penal e procura amplia-la, ou melhor, sem reconhecer-lhe esse carater, nega
toda vigéncia ao principio de inocéncia, ao passo que a doutrina liberal lhe nega
carater penal, com o objetivo de reduzir seu ambito, sem perceber que, ao mesmo
tempo, o esta legitimando, sem que isso redunde em resultados praticos redutores.

Isso significa que o sistema penal na América Latina se caracteriza por valer-
se de um segmento que configura seu sistema penal cautelar, que proporciona ao
conjunto das pessoas as quais submete a processo limitagdes e confinamento
cautelares, constituindo, este dltimo, um  puro confinamento de
contencdo (ZAFFARONI, 2011, p.114).

A ignorancia ou indiferenca diante desse fenbmeno determina um movimento
muito preocupante, pois, ao ndo levar em conta o desdobramento assinalado do
sistema penal, corre-se 0 risco de encobrir um aumento consideravel do poder
punitivo, por intermédio de uma legislacdo penal formalmente acusatéria. Assim, o
principio acusatorio, em maos de um Ministério Publico sem autonomia e cooptado
por policias que dependem do Poder Executivo e que apresentam graves sinais de
deterioracdo institucional, ndo faz mais do que acentuar a sensacao de se estar a
mercé da ameaca do sistema penal cautelar. Se a isso se somam tribunais de

sentenca sobrecarregados e se viabiliza a negociacdo, os extenuados juizes dos
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tribunais de sentenca acabam tratando com especial antipatia os processados que
nao optaram pela via da conciliagdo. A deformagédo que o sistema penal cautelar
implica como forma dominante do exercicio do poder punitivo leva as agéncias
executivas a defenderem, com énfase especial, seus ambitos de arbitrariedade para
deter, requisitar, fazer sindicancia, interrogar etc., pouco Ihes importando a busca
efetiva de evidéncias com vistas ao julgamento e & condenacéo formais (ZAFFARONI,
2011, p.114).

Constata-se entdo que na América Latina as medidas de contencéo
postuladas por Jakobs apenas para os inimigos séo aplicadas a todos 0s suspeitos
de ser infratores, ou seja, trata-se a todos como inimigos. Essas medidas de
contencdo sdo aplicadas automaticamente a todos aqueles suspeitos de serem
infratores e s6 se Ihes faz cumprir um resto de pena formal nos poucos casos em que
uma sentenca firme pronunciada depois de anos verifica que se trata efetivamente de
um infrator e que, além disso, a pena excede o tempo que a medida durou.

Alem de o direito penal legitimar as medidas de pura contencdo para
perigosos em todos os codigos que admitem o sistema binario, na América Latina o
direito processual penal também faz 0 mesmo com a prisdo cautelar. Pode-se afirmar
gue para quase trés quartos dos presos da regido vigoram condi¢cdes analogas as de
Guantanamo. O fato de estarem submetidos a processo nao representa uma diferenca
substancial, porque quando 0s processos e a prisdo cautelar se prolongam
indefinidamente, a situagcdo do preso processado torna-se idéntica a do nao
processado (ZAFFARONI, 2011, p.164-165).
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CONCLUSAO

Esse trabalho pretendeu uso da tipificacdo penal como plataforma politica, a
construcdo social e politica do outro como inimigo e o discurso de que o0 punitivismo
penal é uma forma de diminui¢éo da violéncia.

Para esse fim, foi utilizado o Método dedutivo na medida em que foram
analisadas as consequéncias do uso do direito penal simbdlico e do punitivismo, além
de examinar a conexao existente entre o capitalismo neoliberal e a forma de punir do
direito penal, tratando do fendmeno de encarceramento em massa cCOmo um
subproduto do sistema de producéo.

Inicialmente, no primeiro capitulo, apresentou-se a evolucdo histérica das
formas de punir desde o periodo paleolitico até o inicio das teorias criminalistas que
geraram o direito penal atual.

Ja no segundo capitulo discorre-se acerca da teoria do inimigo no direito
penal, como ocorre a escolha e construcao desse inimigo historicamente, além disso
€ contextualizado a funcdo do sistema carcerario e qual a situacao desse sistema no
Brasil.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, explica-se sobre o direito penal ser um
instrumento politico, desde que o crime ndo existe como fato natural dentro de uma
sociedade.

Para se atingir uma compreensdo sobre como o direito penal simbdlico, a
justica verticalizada e o punitivismo apresentam-se como possiveis elementos de
distorcdo da aplicacdo das normas do direito penal, definiu-se 03 (trés) objetivos
especificos.

O primeiro deles foi apresentar elementos histéricos das formas de punir no
ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado. Verificando-se que o crime
nao existe como fato natural dentro de uma sociedade, sendo este uma construcao
social e que os processos de criminalizacdo e a construcdo do inimigo, aquele que é
alvo da tipificacdo penal, sdo uma escolha politica feita pela classe dominante como
forma de manutencao de seu poder. Sendo assim, observa-se que a ideia de puni¢ao
e a quem esta € aplicada muda conforme cada época e sociedade, se reajustando a

cada estrutura de poder.
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Por sua vez, o segundo objetivo foi contextualizar juridicamente a construcao
social do inimigo e apresentar os elementos que formam o direito penal simbdlico.

Em relacdo ao direito penal do inimigo, nota-se que determinado grupo de
pessoas foram coisificadas, desumanizadas, sendo declarados inimigos da
sociedade. Os indesejaveis na sociedade s&o classificados como inimigos por
ameacarem a ordem e a paz, sendo assim devem ser eliminados para que haja uma
manutencao do status quo. Existindo toda uma tradicdo doutrinéria penal que legitima
a exclusdo de alguns individuos e sua eliminagdo ou neutralizacdo por serem
perigosos. J& acerca do direito penal simbdlico tem-se que ele ocorre quando para
cumprir o papel previamente estabelecido da sancao penal, os legisladores tendem a
criar leis que agradem determinados grupos sociais que se sentem desprotegidos e
desamparados. O objetivo é a producédo de efeitos politicos em sobreposicao aos
juridicos. Se, por um lado, esta ultima esfera tenta criar mecanismos de protecéo aos
cidadaos e aos bens e, ao mesmo tempo, criar regras efetivas para que esses nao
sejam violados, por outro lado, o simbdlico pretende que os eleitores acreditem que
seus governantes estdo agindo em beneficio da populacdo. Contudo, muitas vezes
essa legislacdo simbdlica ndo demonstra muita efetividade na pratica, pois nao
resolve o problema da criminalidade e da seguranca publica.

Em sequéncia, o terceiro objetivo voltou-se a justica verticalizada e o
punitivismo sob o prisma de suas capacidades de distor¢cdo das normas de direito
penal.

Com isso, a hipotese do trabalho de que o Direito Penal simbdlico junto ao
punitivismo cria o Direito Penal do Inimigo que age como uma distor¢cédo da aplicacéao
das normas, desde que estas sdo pré-estabelecidas a um grupo social definido,
resultando no fortalecimento de uma justica verticalizada, desde que os detentores de
poder impdem sua vontade através da aplicacdo do direito se confirmou. Uma vez que
0 crime nao existe como fato natural dentro de uma sociedade, sendo uma construcao
social, os processos de criminalizacdo e a construcdo do inimigo sdo uma escolha
politica feita pela classe dominante como forma de manutencao de seu poder.

Ja a hipotese de que o uso da tipificagcdo como forma de resposta aos anseios
da populacdo, sem dar importancia a resolucdo do problema em si cria um direito
penal simbdlico que reforca a justica verticalizada e imp&e o punitivismo como regra
também foi confirmada. O direito penal simbdlico ocorre quando o legislador tipificagdo

uma atitude deploravel como forma de resposta instantdnea aos anseios de uma
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populacdo avida por justica, buscando tdo somente sua autopromocao, desde que
seus eleitores aceitardo a tipificacdo como uma forma do problema ser resolvido.
Entretanto, a utilizacdo da tipificacdo penal como instrumento politico aumenta a
ocorréncia da justica verticalizada, pois os legisladores ndo se enquadram como 0s
reais alvos desse novo crime, estando estes bem distantes da realidade dos politicos.
Sendo assim, ao julgar individuos marginalizados o magistrado tende a ser mais
rigoroso, ja que ndo compreende 0s motivos que levaram aquele individuo a cometer
tal delito, desde que pertencem a classes diferentes.

Por dltimo a hip6tese que a construcdo social desse inimigo ocorre
diariamente através de diversos meios (midia sensacionalista, juristas que reforcam
falsos estereotipos como respaldo de suas decisdes, policiais que cometem violéncia
desregrada principalmente a um nicho especifico da sociedade), construindo uma
sociedade com um inimigo bem definido e que possui como objetivo excluir e punir
estes restou-se confirmada. Desde que o carcere atua como uma engrenagem de
opressao e disciplina sob uma suposta necessidade de punir e educar 0s presos
conforme a concepgao burguesa e a separar a sociedade entre “nés” e “eles”. Tal
forma de dominagéo e exploragao das classes “inimigas” pelas classes detentoras de

poder gera como consequéncia a perpetuacao desse sistema segregador e desigual.
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