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RESUMO

A presente dissertacdo busca uma andlise critica do sistema penitenciario brasileiro e do
tratamento penal direcionado aos infratores no contexto dos Crimes Contra o Patrimonio. Trés
abordagens distintas sdo delineadas. Inicialmente, explora-se a historicidade e o caréater
patrimonialista do Direito Penal brasileiro, destacando a comparagdo entre a aplicacdo de
penas para crimes contra a pessoa e crimes patrimoniais. Em seguida, sob a perspectiva das
escolas criminolégicas, com foco na criminologia critica, examina-se a seletividade do
encarceramento, considerando o perfil social, cultural e educacional dos presidiarios. Destaca-
se uma andlise das disparidades entre a populacdo negra e as sangdes estatais voltadas para
crimes patrimoniais. Por fim, estabelece-se uma conex&o entre a realidade do sistema penal
brasileiro e o carater patrimonialista inerente a dogmatica penal, utilizando-a como
mecanismo da Necropolitica do Estado, uma ferramenta de opresséo direcionada
especialmente a populagéo preta e parda.

Palavras chaves: Patrimonialismo. Direito Penal. Necropolitica. Sistema Penitenciario
Brasileiro.



ABSTRACT

This dissertation seeks a critical analysis of the Brazilian penal system and the treatment
directed towards offenders in the context of Crimes Against Property. Three distinct
approaches are outlined. Initially, it explores the historicity and patrimonialist nature of
Brazilian Criminal Law, emphasizing the comparison between the application of penalties for
crimes against individuals and property crimes. Subsequently, from the perspective of
criminological schools, with a focus on critical criminology, the selectivity of incarceration is
examined, taking into account the social, cultural, and educational profile of prisoners. An
analysis of disparities between the black population and state sanctions aimed at property
crimes is highlighted. Finally, a connection is established between the reality of the Brazilian
penal system and the patrimonial character of Brazilian criminal law, addressing it as part of
the State's Necropolitics, a tool of oppression specifically directed towards the black and
brown population.

Key Words: Patrimonial Character; Criminal Law; Necropolitics; Brazilian penitenciary
system.
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CAPITULO 1: COLONIALISMO COMO RAIZ DAS DESIGUALDADES E FONTE
DE (RE)PRODUCAO DO DIRETO PENAL

Ao remontar o passado colonial, importante dizer que o “territorio negro” era alvo de
um olhar mais rigido do Estado, ndo somente de forma individualizada, mas como uma
coletividade!-. Nessa toada, entender como essas bases de tratamento desiguais foram
impostas, assim como as inovagdes dos sistemas penais brasileiros trazidas foram capazes de
efetivar uma verdadeira manutencdo desse cenario de desigualdade, sdo elementos centrais

para a temética aqui abordada.

Isso sera feito através (a)da andlise da colonialidade como fator preponderante para a
desigualdade social e (b) da constru¢do da linha temporal do direito penal brasileiro e os
modelos que foram adotados assim como a explicagdo de como em cada sistema penal 0s

resquicios de colonialidade ainda afetam o mesmo publico.

O conteudo do direito pode ser definido como “preceito mais san¢do” 2, de modo a
caracterizar o delito e a punicdo aque a violagdo em questdo é atrelada. No entanto, insta
salientar que de acordo com o preceito escolhido, ou seja, o bem juridico defendido pelo
legislador, nota-se que determinado segmento da sociedade sofre mais com o braco punitivo
do Estado do que outros, em funcdo dessa escolha legislativa, seja ela outorgada ou
promulgada( uma vez que em no Brasil foram implementadas legislacbespor meio dessas

duas vias).

1 “Coletividade que, a partir dessas experiéncias sentidas pela racialidade, ir4, otidianamente, forjar aquele

espago como um territorio especifico: um territério negro”. AVELAR, Lais da Silva, “O ‘Pacto Pela Vida’, aqui,
¢ o pacto pela morte!”: o controle racializado das bases comunitarias de seguranga pelas narrativas dos jovens do
Grande Nordeste de Amaralina. Dissertacdo de mestrado defendida no Programa de P6s-Graduagdo em Direitos
Humanos e Cidadania da Universidade de Brasilia, 2016, p. 20.

2 Neste sentido, o direito é um sub-rogado da moral, do imperativo de paz e de ndo ofensa a terceiros. Por meio
da coercibilidade, o sistema juridico realiza aquilo que a moral ndo é capaz de fazer apenas com seu apelo de
adesdo voluntéria: encerrar a guerra. O direito impde mecanismos de gestdo de condutas, interesses e conflitos.
Assim, faz-se pela forca (direto) aquilo que néo se pode fazer por amor (moral). E por isso que o contelido do
direito é expresso na formula basica “preceito mais san¢do”, que originariamente tem como contetdo realizar a
paz sob a possibilidade de uma punigdo. 5958 CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o Direito. Trad. Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider Cultura Juridica, 2001.
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Nessa toada, analisar o surgimento do direito penal brasileiro torna-se fundamental para
entender as profundas raizes da desigualdade no Brasil. De antemao, € possivel afirmar que o
direito moderno surgiu para evitar a guerra de todos contra todos, ou seja, o conflito existente
entre os individuos num Estado sem lei. No entanto, cabe a indagacéo se o direito que surgiu
para evitar essa guerrase essa guerra, historicamente, foi elaborado em tratou-se em patamar
de igualdade ou fora instituido pelada classe dominante contra os dominados. Quando se
observa esse fendbmeno a partir da Otica da colonialidade e, portanto, da raca, € possivel
perceber que o direito foi criado historicamente pela populagdo branca a fim de manter o seu
status quo de classe dominante,sendo de seu interesse manter os privilégios tomados para si e

que apopulacdo negraficasse a margem da sociedade, de maneira subjugada e complacente

O direto penal, com efeito, ¢ uma ferramenta que viabiliza esse controle.® Desse modo,
é valido ressaltar que aqueles que ndo se enquadram no padrdo branco euro-ocidental, a
referida guerra de todos contra todos jamais cessou, mesmo com o0 advento do estado
moderno. Isso se deve ao fato de que sdo alvos de uma hostilidade e violéncia armada pelo
Estado, por meio do direito penal que € potencializado por uma Otica racista enraizada na

sociedade, também subproduto da colonialidade.

Uma vez que o colonialismo, na oOtica de Frantz Fanon,passa a ser lente necessaria para
enxergar as reais nuances e caracteristicas da modernidade, automaticamente se percebe que
h& um eurocentrismo nas narrativas e nos modos de reproducdo de modelos adotados. Desse
modo as dindmicas das coldnias, como seu aparelhamento burocratico e administrativo, sao
recheadas de transplantes juridicos, o que denota uma implantacdo de um modelo que vai

perpetuar caracteristicas sistémicas de uma realidade totalmente distinta- vide a distancia

8 A principio, a inocente narrativa sobre o surgimento do direito moderno, a partir da guerra, ndo apresentaria
limitagcbes sobre o potencial critico das percepcdes engajadas e transformativas do fendmeno juridico. No
entanto, um olhar mais detido sobre esse discurso é capaz de percebé-lo como parte da rede entrelagada de
afirmacdes e siléncios que articulam a teoria e a préatica do direito como partes constitutivas da colonialidade.
Seja a positivacdo ou a pressuposi¢do dessa narrativa, ainda que como marginalidade dos argumentos e teses
centrais, a sua existéncia ajuda a perpetuar uma compreensdo limitada do direito penal. Compreensdo que, em
Gltima instancia, continua a tratar os sujeitos negros como menos humanos que os demais. Os argumentos
desenvolvidos neste tépico sdo resultados de um didlogo de anos estabelecido com o professor Evandro Piza
Duarte, sobretudo em suas disciplinas ofertadas no Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UnB e no d&mbito
do Maré — Nucleo de Estudos em Cultura Juridica e Atlantico Negro.
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entre Europa e América Latina. Dessa forma, insta salientar que “O colonialismo ¢é o passo

inicial necessario de aprendizagem na montagem do aparelho estatal e penal na modernidade.*

Com isso, por meio das ideias de Frantz Fanon nota-se que o direito e o estado surgem
como Préticas coloniais, logo, sdo responsaveis por perpetuar caracteristicas coloniais, que
assumiram nova roupagem em cada sistema, de modo a prezar pela manutencdo de seus
atributosa colonialidade de maneira disfarcada. Notadamente, as chagas mais profundas da
colonialidade séo o tratamento para com o negro. Desse modo, a perpetuacao da colonialidade
como elemento constitutivo dos sucessivos modelos de sistema penal evidenciam uma
atuacdo diferenciada do Estado para aqueles com determinada cor de pele. Nessa toada, a
epiderme do individuo assim como a classe social que ocupa, serdo determinantes para que

préticas juridicas sejam racionalmente justificadas ou irracionalmente ilegitimas.®

No periodo pds-abolicdo, marcando o inicio de um projeto estatal — caracterizado como
genocida, conforme apontado por Flauzina (2008) — que persiste até os dias atuais, inumeras
estratégias de controle e aniquilacdo direcionadas a essa comunidade comecaram a ser
aplicadas, em constante execucéo, como evidenciado pelos casos mencionados no inicio desta
pesquisa. Seja através da "higienizacdo" das cidades, da criminalizacdo de comportamentos
como a "vadiagem" e a "capoeira”, ou ainda pelo estimulo a imigracdo europeia, a meta era a
"pbranqueamento” da nossa populacdo, um ideal perseguido com determinacdo durante o
periodo republicano. Vale ressaltar, ademais, que mesmo antes da promulgacdo da
Constituicdo da Republica (1891), foi estabelecido um Cédigo Penal (1890) que criminalizava

praticas associadas aos ex-escravizados.

Os projetos imigratérios do século XI1X também tinham uma base profunda na questéo

racial. Nesse contexto, a busca pelo "branqueamento™ da populacdo brasileira, promovida pelo

4ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.

°A forma como nosso sistema penal incide sobre os corpos estacondicionada pela corporalidade negra, na
negacdo de suahumanidade. Esse é o fator central de sua dindmica. Disciplinadona violéncia doexterminio de
uma massa subumana é esse otrato que o aparato policial esta preparado a dar a quem fordirecionado. Em outras
palavras, o racismo deu o tom e oslimites a violéncia empreendida pelo sistema penal, e este acarrega consigo na
direcdo de toda a clientela a que se dirige. Oque estamos querendo salientar é que para além dadiscricionariedade
que diferencia do tratamento entre negros e brancos pelo aparato policial e as demais agéncias decriminalizac&o,
€ 0 racismo que controla seu potencial deintervencdo fisica. Dai toda sua agressividade. FLAUZINA, Ana.
Corpo negro caido no chédo: o sistema penal e 0 projeto genocida do estadobrasileiro. Dissertacdo de mestrado
apresentada no Programa de P6s-Graduacdo em Direito daUniversidade de Brasilia, 2006, p. 82.
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estimulo & imigracdo europeia, visava tornar achegada de imigrantes europeus ao Brasil uma
condicdo para a ascensdo dessa suposta racga "superior" (branca), em detrimento das racas
consideradas “inferiores” (negras).Conforme observado por Flauzina (2008, p. 82), isso
destaca que "o fim do regime de trabalhos forgados exigiu principalmente um instrumento de
repressdo, deixando em segundo plano a elaboracdo de uma carta de direitos e principios que

regulasse a vida em sociedade."

Desse modo, uma vez delimitado o cenario construido pela colonialidade, assim como
seus efeitos, resta tracar um breve panorama histérico dos modelos de sistemas penais
utilizados e os resquicios de colonialidade neles existentes, de modo a serem sustentaculos

para uma Vviés desigual de tratamento em funcgéo da raca e classe.

1.1. Sistema Colonial-Mercantilista

No sistema colonial-mercantilista no Brasil, & possivel perceber a latente violéncia, a
pilhagem e a expropriacdo que caracterizaram a investida dos impérios ibéricos nos territorios
americanos. Contrapondo a narrativa de um encontro pacifico entre as trés racas, nota-seque

as origens do Brasil sdo fundamentadas hum processobaseado na violéncia.

Nesse sentido, avalia-se que 0s povos indigenas, estimando-se que em 1500 havia cerca
de 2.431.000 indios no territorio brasileiro, foram reduzidos drasticamente devido as
epidemias e aos massacres causados pelos colonizadores. Os jesuitas desempenharam um
papel na conversdo dos indios, colaborando com a expropriacdo material e simbdlica desse

grupo e contribuindo para um genocidio alarmante.

A usurpagdo da terra é apontada como um dos principais legados dessa “empresa”
colonial-mercantilista, j& que a terra estava intrinsecamente ligada a vida social e ao
conhecimento dos povos indigenas. No Brasil, a identidade foi construida em torno do

latifandio, o que fez com que a questdo da terra ndo fosse levada em consideracao.

O trafico de africanos é descrito como outro episddio marcante do imperialismo
mercantil. Durante os trés séculos de colonizacdo, estima-se que cerca de 2,2 milhdes de

africanos tenham sido trazidos para o Brasil como escravos, com a cifra chegando a 3,3
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milhGes em 1850, quando o tréfico de escravos foi oficialmente extinto. A Igreja Catdlica é
criticada por seu papel na escraviddo, apoiando-a e justificando-a em vez de conter seus

€XCessos.

O discurso religioso e o racismo desumanizaram os povos tradicionais, permitindo que a
“empresa” colonial fosse estabelecida. O racismo ¢ considerado a base fundacional do Brasil,
e a colonizacdo foi sustentada pela ideia de inferioridade dos povos colonizados. A coldnia é
vista como uma instituicdo de sequestro, privando os colonizados de autodeterminacdo e

impondo controle politico, produtivo, linguistico e religioso.

A exploracéo escravista € descrita como extremamente cruel, submetendo os africanos a
condicBes sub-humanas desde sua captura na Africa até a rotina mutiladora na colonia.
Resisténcias, como revoltas, fugas e suicidios, tiveram que ser contidas de perto, e a

coordenacdo dos corpos foi necessaria para conforma-los ao trabalho compulsério.

Nessa toada, € possivel perceber que em tal sistema, prevaleceu a violéncia, a
expropriacdo e a desumanizacdo dos povos indigenas e africanos, bem como o papel da Igreja
Catolica na justificacdo e apoio a escravidao. Tudo isso ocorreu de maneira escancarada, de
modo a evidenciar o objetivo de manter os povos subjugados a margem da sociedade. Nesse
sentido, a colonizacdo pode ser observada como uma instituicdo de sequestro que privava 0s
colonizados de sua autodeterminacdo e impunha controle total em beneficio dos
colonizadores. A exploracdo escravista nesse periodo foi extremamente cruel e semelhante a

nenhuma outra experiéncia do mesmo tipo.

1.2. Sistema Imperial-Escravista

O sistema imperial-escravista no Brasil durante o periodo do Império representou a
frustracdo das expectativas de mudanca social que surgiram com a independéncia do pais em
1822. Apesar de se libertar do dominio externo, o Brasil ndo aproveitou a oportunidade para
reorientar suas relacGes sociais. As classes dominantes brancas adiaram a abolicdo da

escravidao para manter o controle sobre a mdo-de-obra e evitar rupturas no sistema.
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O Império foi construido como uma forma de gerenciar e inviabilizar coletivamente o
contingente de escravizados, que era visto apenas como trabalhadores compulsérios. As elites
brasileiras ndo queriam compartilnar o poder com essa massa considerada inferior, entdo
criaram um sistema que preparava as condi¢cGes para descartar os escravizados. Em Gltima

instancia, o Império assumiu e aperfeicoou o projeto colonial.

Os proprietéarios rurais, como forca politica dominante no Império, legitimaram a
escraviddo e garantiram sua protecdo através do aparato burocratico do Estado. A
Constituicdo de 1824 manteve a escraviddo e excluiu explicitamente os escravizados da

cidadania, perpetuando a l6gica de continuidade herdada do periodo colonial.

Embora as ideias liberais estivessem presentes no Brasil, havia um paradoxo entre o
liberalismo e a escravidd@o. As ideias liberais ndo podiam ser praticadas enquanto a escraviddo

continuasse entdo elas foram interpretadas de forma funcional para justificar a ordem vigente.

A crise financeira, resultante dos baixos precos do acucar e do algoddao no mercado
internacional, e a instituicdo da escravidao foram o pano de fundo para as revoltas populares
que ocorreram nas décadas de 30 e 40 do século XIX. Essas insurreicdes, como a Revolta dos
Malés, que contava com a unido dos escravizados no Isla, representavam uma ameaca a
ordem estabelecida. 1sso levou as elites a desenvolver um projeto policial baseado no controle

dos corpos e do modo de vida da populagéo negra.

O Cadigo Criminal do Império de 1830 foi uma peca-chave na criminalizacdo dos
escravizados e na manutencdo do sistema escravista. Embora fossem tratados como objetos
em outras areas do direito, no direito penal, os escravizados eram considerados pessoas. No
entanto, suas garantias eram limitadas e eles eram punidos de forma mais severa do que 0s
cidaddos livres. Curioso como eram capazes de justificar que “coisas” poderiam cometer
crimes, ou seja, na hora de conferir garantias minimas ndo o faziam, mas quando a questdo era

punicao, rapidamente se encontrava uma brecha legal para que ela se concretizasse.

Com a urbanizacdo crescente, houve a necessidade de desenvolver um aparato
institucional mais completo para controlar a grande concentracdo de pessoas negras nas

cidades. O Rio de Janeiro, por exemplo, tornou-se uma cidade africana devido a grande
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presenca de escravizados. A possibilidade de articulagdo e organizacdo dessas massas negras

era vista como uma ameagca ao sistema de exploracdo da mao-de-obra.

Desse modo, portanto,0 sistema imperial escravista no Brasil foi um mecanismo
arquitetado pelas elites brancas para evitar rupturas, perpetuar a escraviddao e preparar as
condigdes para o descarte dos escravizados. O sistema foi sustentado pelas classes
dominantes, os legitimados para efetivar politicas criminais por ocuparem o0 aparato
burocratico do Estado. Apesar das ideias liberais presentes na época, a escraviddo foi
naturalizada e justificada como parte da ordem vigente. A criminalizacdo dos escravizados e 0
controle cada vez mais intenso sobre suas vidas foram caracteristicas desse sistema, que se

deslocou do ambito privado para o publico com o crescimento urbano.

Com efeito, nota-se que por mais que o Brasil ndo fosse mais uma colonia, as raizes da
colonialidade ainda se encontravam arraigadas no Brasil Império. Nesse sentido, faz-se mister
salientar que aqueles com a pele preta seguiam sem ser considerados cidaddos, mas sim,
coisas- a ndo ser para ser punidos, quando eram considerados humanos, mas sem garantias
juridicas nenhuma. Muito pelo contrario, 0 braco punitivo do estado aplacava sem freio

nenhum.

1.3. Sistema Republicano Positivista

O surgimento da Republica, pouco depois da abolicdo da escravatura, houve uma
tentativa de queima de arquivo. Afinal, o Brasil era um dos Ultimos paises do mundo a proibir
a escraviddo. O incéndio causado pela Circular n® 29, em 13 de maio de 1891, assinada pelo
entdo Ministro das Financas, Rui Barbosa, que ordenou a destruicdo pelo fogo de todos os
registros historicos e arquivos relacionados ao comércio de escravos e a escraviddo em geral,
ja indicava as praticas de apagamento do passado colonial que os republicanos adotariam,

especialmente apds a Republica Velha.

Quanto ao que é relevante, ndo ha consolo, nem sinal de trégua. O sistema penal criado
pelo republicanismo ndo rompe com o cerne do controle social, resultando no racismo como
seu principal fundamento. No entanto, ha algo diferente no ar. No mesmo ritmo de episodios

de incéndios criminosos voltados a memaria, também no sistema punitivo, a questdo em pauta
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é a transicdo de uma manifestacdo explicita do racismo para uma abordagem mais discreta,
em conformidade com a democracia racial. Nesse sentido, ainda com o advento da republica,
ainda se encontram resquicios de colonialidade no cotidiano e na aplicacdo da dogmaética
penal. No entanto, agora passou a ser executada de maneira mais sutil, diferente de antes que
era claro e evidente a intencdo de manter a populagdo negra subjugada.

1.4. Sistema Neoliberal

Sob a égide do sistema republicano, o racismo era estrategicamente utilizado como base
para o sistema penal. No entanto, com a ascensdo do neoliberalismo, o racismo se torna a
pedra angular de um projeto de exclusdo social e eliminacdo de grandes contingentes, sendo

incorporado como plataforma prioritéria no sistema punitivo.

No Brasil e em outros lugares marginalizados do mundo, a ofensiva neoliberal resultou
na concentracdo de renda, diminuicdo do crescimento econdmico, desemprego endémico e
aumento da economia informal, além do enfraguecimento dos programas assistenciais. 1sso

levou a vulnerabilizacdo dos grupos marginais, que se tornaram o "custo social do progresso™.

Nesse contexto, as classes marginalizadas, historicamente retratadas na caricatura de um
"gigantesco Zumbi que assombra a civilizagdo, dos quilombos ao arrastdo carioca” °, estdo
sendo transformadas em uma massa de excluidos, sujeitos a um controle penal cada vez mais
sofisticado. Essa nova forma de vigilancia se concentra na pobreza, vista como resultado de
um "sistema de acdo deliberada™ que conscientemente exclui os ndo incorporaveis ao
neoliberalismo. O racismo, em conformidade com os projetos hegemoénicos no Brasil,
ressurge como a variavel mais utilizada na selecdo dos individuos que comp6em as camadas
mais miseraveis, consideradas como instrumento de um exterminio cada vez mais evidente

pelo sistema penal.

Assim, o aparato neoliberal, marcado por pressupostos racistas e heranca colonial, adota
uma metodologia baseada na intervencao fisica para o controle ostensivo dos corpos. Desde
maus-tratos nas delegacias de policia até a "limpeza" dos centros urbanos atraves da remocgao

de flanelinhas e camel6s, além das acbes de grupos de exterminio, que se tornaram parte da

6 BATISTA, Vera Malaguti. A arquitetura do medo. p. 21.
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agéncia executiva policial, o sistema penal no contexto globalizante € executado. A populacdo
negra, empurrada para fora do mercado de trabalho formal e confinada em espagos cada vez
mais restritos de legalidade, é alvo desse controle incisivo. A criminalizacdo do modo de vida

da populacdo negra se torna uma das principais balizas da intervengéo penal.

Outro aspecto importante desse sistema penal contemporaneo € a diferenciacdo dos
individuos como pressuposto fundamental para sua constituicdo. Essa abordagem penal
diferencia os "delinquentes de bem™ dos “infratores do mal”, adotando duas metodologias
distintas. Os consumidores em potencial sdo poupados dos rigores da prisdo, enquanto 0s
infratores sdo alvo de penas mais severas e prolongadas. Essa diferenciacdo cria uma
percepcao de isonomia para os delinquentes considerados “de bem" e reforga a seletividade do

sistema penal em relag&o aos infratores perigosos.

As agéncias da criminalizacdo secundaria, como a policia e o judiciario, desempenham
um papel fundamental na reproducdo das assimetrias raciais e na criminalizacdo
desproporcional da populacdo negra. A policia realiza um policiamento ostensivo nos bairros
de maioria negra, enquanto o estereotipo da delinquéncia associado a imagem do negro
influencia as acGes policiais e as decisdes judiciais. O sistema penal, nessa dindmica, perpetua

a seletividade e reforca a discriminacao racial.

Além disso, a criminalizagdo do comércio de drogas e a industria do controle do crime
estdo intimamente relacionadas. O comércio ilicito de drogas movimenta grandes recursos e
justifica os excessos cometidos no controle dos grupos marginalizados. Essa criminalizacédo
serve como sustentaculo ideoldgico para o avanco do controle penal sobre os alvos efetivos
do sistema. A indlstria do controle do crime, por sua vez, se beneficia desse mercado,

promovendo a seguranca privada como uma ilusao lucrativa.

Assim, observa-se que o projeto neoliberal no sistema de controle e punicao intensifica
a agenda de exclusdo, controle diferencial e genocidio. O racismo se torna uma ferramenta
central nesse processo, perpetuando as assimetrias raciais e alimentando o sistema penal. A
midia desempenha um papel importante na disseminacdo desse projeto, através da estetizacdo
radical da cultura e da desqualificacdo dos grupos marginalizados. A criminalizacdo do
comércio de drogas e a industria do controle do crime também contribuem para a reproducéo

das desigualdades e a ampliacdo do controle penal. Desse modo, observa-se que mesmo com
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0 passar de mais de cem anos, ainda é possivel perceber tragcos de colonialidade, tendo em
vista que os mecanismos de controle foram modernizados, mas ainda sim tem carater de
manutencdo no poder das classes dominantes e exclusdo da populacdo marginalizada. No
entanto, isso ocorre de forma velada, e s6 é possivel colocar luz sobre tais vielas escondidas
por meio do estudo aprofundado do tema e a exposic¢do das perversidades que ainda hoje séo

reproduzidas.

Capitulo 2: POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

2.1. Conceitos e panorama brasileiro

De inicio, é importante destacar as concepcdes de politica criminal. Diante disso, uma
vez apresentadas as concepgdes em questdo, torna-se necessaria sua analise a luz do contexto

brasileiro.

Notadamente, ndo ha como falar do papel da politica criminal sem mencionar a
concepcao oitocentista de Franz VVon Liszt.Em sua construcdo teorica, ele afirma de antemao
0 que se deve entender, no ambito da ciéncia conjunta do direito penal, por dogmatica penal,
politica criminal e sociologia criminal, nos interessando aqui apenas o conceito de politica

criminal.

Liszt atribuia a Politica Criminal a incumbéncia de fornecer um critério para a
apreciacdo do valor do Direito que vigora, e revelar o Direito que deve vigorar. Assim, a
Politica Criminal seria um mero fator de legitimacao externa do sistema, da qual a Dogmatica
nao se poderia ocupar para o seu desenvolvimento. Na concepgao classica , cabia “ensinar” ao
operador como entender o Direito a luz de consideracgdes tiradas dos fins a que ele se propde e
a aplica-lo em casos singulares, em conformidade com esses fins.” Em outras palavras, a
relevancia da Politica Criminal estava limitada as mudancas legislativas necessarias em um

determinado sistema juridico.

"Von Liszt, Franz. La idea de fin en el derecho penal. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1994, p. 3.
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Dessa maneira, a politica criminal (Kriminalpolitik) surge na elaboragdo de Liszt como
a "reunido ordenada de principios (aqui no sentido de regras de razoabilidade), segundo 0s
quais deve ser conduzida a luta da ordem juridica contra o crime™®, Ou, ainda, de forma mais
pormenorizada, "o conjunto sistematico de principios baseados na investigacdo cientifica das
causas do crime e consequéncias da pena, segundo os quais o Estado, por meio da pena e
mecanismos a ela andlogos (casas de correcao, educacionais, etc.), deve conduzir a luta contra
o crime".® Assim, a politica criminal origina-se da intengdo de combater o crime e realiza essa
tarefa apoiando-se na sociologia criminal. Ndo é possivel combater o crime, sem antes ser ele
conhecido como fendmeno submetido a determinadas leis. Mas o conhecimento cientifico ¢,
para a politica criminal, apenas meio para a obtencdo do seu objetivo pratico, nomeadamente
a "luta contra o crime" (Kampf gegen das Verbrechen).°

A partir de tais categorias, Liszt questionava a utilidade de mantermos o antiquado
edificio de conceitos complicados a que chamamos de dogmatica penal, no lugar de substitui-
lo por uma nova construcdo de cunho politico criminal."** Se tivéssemos coragem, observa o
autor, de substituir os codigos penais por um unico artigo com o seguinte contetdo: "todo
homem que constitua um perigo pablico deve, no interesse da coletividade, ser inocuizado,
pelo tempo que for necessario”, entdo, teriamos, com um unico golpe, posto por terra todo
"um mar de livros de doutrina e manuais, de comentarios e monografias, de controversias e
decisdes judiciais”. Os juristas, nas palavras de Liszt, "teriam renunciado, para o bem do
higienizador social ". Na auséncia de toda a tralha da "criminalistica classica", poderia ser

tomada, no caso concreto, a decisdo mais vantajosa a coletividade.*?

A participacdo efetiva de Franz von Liszt na elaboracdo e discussdo do que seria o
modelo integral das ciéncias criminais se inicia com a dualidade Dogmatica Juridico-Penal —
Politica Criminal, em que ha a determinacdo da essencialidade da Politica Criminal para a
determinacdo dos bens juridicos tutelados pela Dogmatica. Sua definicdo de Politica Criminal

(ou “a nova Politica Criminal”*® ), bem como suas funcBes determinadas®* , expressam a

8 LISZT, Fran von. StrafrechtlicheAufsatze, p.78.

® Idem, p.78.

10 1dem, p.79, v.2.

11 Idem. p.79, v.2.

12 ISZT, Fran von. StrafrechtlicheAufsatze, p.80.

13 A Politica Criminal, para Franz von Liszt, ¢ “el conjunto sistemdtico de principios garantidos pela
investigacion cientifica de las causas del delito e de laeficacia de la pena — segundo loscualesel Estado dirige la
lucha contra el delito, por medio de la pena y de sus formas de ejecucion” (LISZT, 1926, p. 56).
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independéncia desta ciéncia em relacdo & Dogmatica Juridico-Penal e denotam a importancia

da integragéo entre ambas, precedendo o que seria 0 projeto da ciéncia penal global.

Entretanto, a essa forma de pensar opde hoje Claus Roxin uma série de argumentosem
Politica Criminal e sistema juridico-penal®, destaca o equivoco de tomar a politica criminal e
o direito penal a partir de uma relagdo dicotémica, propondo, em seu lugar, uma compreensao
que os retina na forma de sintese, tal qual convivem hoje as noc¢des de Estado de Direito e
Estado Social'®. Conclusio que é antecedida de duas criticas fundamentais ao trabalho de
Liszt.

Ressalta, em um primeiro momento, que, muito embora 0 pensamento sistematico
defendido por Liszt tenha o mérito de propiciar uma maior uniformidade e clareza na
aplicacdo do direito, reduzindo o arbitrio judicial em prol de uma maior seguranca juridica, o
"minucioso trabalho sistematico de nossa dogmatica™ ndo apresentaria proporcao entre "0s
esforcos investidos pelos estudiosos e suas consequéncias praticas”. O priorizar das ideias de
"organizacdo, igualdade e dominio sobre a matéria” torna as discussbes sobre o sistema

correto pouco produtivas?’.

Em uma segunda critica, afirma que as solugdes claras e uniformes, como aquelas que
propiciam um sistema no qual os questionamentos politico-criminais ndo possuem espaco,
ndo sdo, necessariamente, ajustadas ao caso. De que serviria, afinal, "a solucdo de um
problema juridico, que apesar de sua clareza e uniformidade é politico-criminalmente errada?
N&o serd preferivel uma decisdo adequada do caso concreto, ainda que ndo integravel no
sistema?'® Dessa forma, haveria aqui de se questionar sobre o eventual conflito entre a
solucdo adequada ao sistema e aguela adequada aos olhos da politica criminal. Concluindo,
dai, que aceitar uma correcdo de cunho politico-criminal das solu¢des dogmaticas ocasionaria
ou um significativo abalo a pretensdo de aplicacdo constante e ndo arbitraria do direito, ou

que a solucdo em termos valorativos (politico-criminais) ndo afetaria a seguranca juridica e o

14 «Las funciones principales de la Politica Criminal: primera, critica de lalegislacién penal vigente a la luz de los
fines de Derecho y de la pena y observacion de sus resultados; segundo, proposiciones para la referencia de
loDerecho Penal actual. La Politica Criminal, enlonuevo sentido, apoya-se, como ‘exigencia metddica’, noma
‘investigacion causal del delito y de la pena’.” (LISZT, 1926, p. 57)

15 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema penal. Trad. por Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000

16 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema penal. Trad. por Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 20.
17 Idem, p. 5 e ss.

18 |dem, p. 7.
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dominio sobre a matéria, colocando em questdo, por decorréncia logica, a utilidade do

pensamento sistematico.®

Contudo, Roxin entende que a solugdo para um tal impasse ndo se encontra em uma
0posicdo ao pensamento sistematico, eis que o seu contributo a seguranca juridica em ambito
penal é irrenuncidvel, e sim na oposi¢do a determinadas premissas que, equivocadamente, Ihe
dao sustento, especialmente, o positivismo juridico. E o positivismo juridico que, ao afastar da
esfera do direito o social e o politico, confere sustento a tenséo entre direito penal e politica
criminal. Aqui, o cuidar do contetdo social e dos fins do direito penal é tarefa que compete a
politica criminal, e ela, porém, esta fora do ambito juridico, restrita aos espacos de lege
ferenda e de execucdo penal.?® Dai que a solugdo encontrada pelo autor nio poderia se
perfazer, sendo em uma aproximacdo que se revela, ao fim e ao cabo, em uma verdadeira

sintese entre direito penal e politica criminal.

Nesse sentido, busca salientar que a tarefa da lei ndo mais se esgota na funcao
garantistica destacada por Liszt. E sim que, ao lado de tais exigéncias, "problemas politico-
criminais constituem o conteddo proprio também da teoria geral do crime”. Mesmo o
principio da legalidade possui, para além da funcao liberal de protecdo, também a finalidade
de "fornecer diretrizes comportamentais”, de modo a se apresentar como um importante
instrumento de regulacdo social. O que, por sua vez, ocorreria nos mais variados campos da

teoria do crime, como a legitima defesa, o erro em direito penal e a desisténcia na tentativa.?:

Desse modo, asseveraRoxin que o caminho correto a ser tomado ja comeca a ganhar
forma e ndo pode ser outro, exceto “"deixar as decisbes valorativas politico-criminais
introduzirem-se no sistema do direito penal”, permitindo o surgimento de uma sintese em que
as ideias de submissdo ao direito e adequacéo a fins politico-criminais, ao invés de entrarem
em contradi¢cdo, comp&em uma unidade dialética, semelhante, como ja referido, ao que ocorre

entre as nogdes de Estado de Direito e Estado Social.?

Ademais, vale a pena mencionar a concepcdo de Nilo Batista, no inicio dos anos 1990,

que explicou da seguinte forma seu conceito de Politica Criminal:

19 Idem, p. 9.

20 |dem, p. 10

2L |dem. p. 10 e ss
22 |dem, p. 20
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Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas do direito penal, das revelagbes empiricas propiciadas pelo
desempenho das instituicbes que integram o sistema penal, dos avancos e
descobertas da criminologia, surgem principios e recomendaces para a reforma ou
transformacdo da legislacdo criminal e dos érgdos encarregados de sua aplicagdo. A
esse conjunto de principios e recomendacdes denomina-se politica criminal.
Segundo a atenc¢do se concentre em cada etapa do sistema penal, poderemos falar em
politica de seguranca publica (énfase na instituicdo policial), politica judiciaria
(énfase na instituicdo judicial) e politica penitenciaria (énfase na instituicdo
prisional), todas integrantes da politica criminal (BATISTA, 2007, p. 34)

Nilo Batista também compreendeu que ndo se pode mais pensar na Politica Criminal
como Franz von Liszt a havia desenhado — pressuposto de politicas sociais — ou apenas como
“conselheira da sangdo penal”, como muitos autores do campo juridico-penal a veem. Vera
Andrade situou a “Politica Criminal contemporanea” em movimentos de continuidade e

descontinuidade do controle penal:

Por Politica Criminal contemporanea, sobretudo no marco euroamericano, entendo,
portanto, e quero circunscrever o campo dos movimentos-modelos de controle
penal, entendidos como respostas tedrico-praticas a crise do sistema penal, as quais,
ao respondé-las, coconstituem o préprio sentido da crise. Tais sdo 0s modelos e 0s
movimentos abolicionistas, minimalistas e eficientistas, que passam a ocupar o
cendrio do controle social a partir da década de 1980, no contexto do capitalismo
globalizado sob a ideologia neoliberal (ANDRADE, 2012, p. 278).

Jorge de Figueiredo Dias (1997, p. 23) resumiu a necessaria relacdo, tendo por base o
modelo integral das ciéncias criminais de Liszt, entre Direito Penal, Politica Criminal e
Criminologia: as duas ultimas ndo podem ser definidas meramente como “ciéncias auxiliares
do Direito Penal”; sdo ciéncias interdependentes no sentido de cada uma desenvolver,
questionar e analisar o0 seu objeto, mas também estdo interligadas, pois tém como elo os
objetos de pesquisa: o crime, a criminalidade e seu combate. Para tal “combate”, as ideologias

de defesa social sdo bastante encorajadas e desenvolvidas no campo da politica criminal.

Alessandro Baratta, ao refletir sobre 0 modelo de ciéncias penais integradas, entendeu
que a gesamteStrafrechtswissenschaft precisaria tomar contornos interdisciplinares, ganhando
contribuicdes da Ciéncia Politica, da Sociologia, das teorias da argumentacéo, da ética social,
dentre outros campos do conhecimento(BARATTA, 1998, p. 170). Baratta entdo prop6s um
novo modelo integrado de ciéncias criminais, que ndo se voltasse apenas a colaboracdo entre

os estudiosos dos trés campos que a compdem originalmente, como também para um espaco
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no qual a Criminologia Critica se tornasse um ponto de partida para analises externas das

questdes criminais?®

Num modelo politico-criminal baseado no paradigma da reacdo social ou no paradigma
critico, os olhares se voltam aos processos de criminalizagdo — priméria, secundéria e terciaria
— e ndo ao sujeito que pratica crimes®* . Alessandro Baratta explica que, para a Criminologia
Critica, a criminalidade passa a ser considerada um “bem negativo, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socio-econdmico e conforme a
desigualdade social entre os individuos”(BARATTA, 2002, p. 161).

No modelo de Alessandro Baratta, ha preocupacdo com o que se chama de “dimensao
comportamental da questdo criminal” (BARATTA, 2000, p. 38), desenvolvida no ambito do
paradigma da reacdo social e constituida pela formulagdo de um discurso coletivo, composto
por diversos atores que, numa concepg¢ao democratica, podem contribuir igualmente para a
definicdo das hipéteses de controle penal. Diferentemente do paradigma etiologico e de suas
defini¢cdes de politica criminal baseadas na defesa social, ndo hd um sé perfil — de sujeito

criminoso ou de criminalidade — que possa ser identificado?®.

Como demonstra Santiago Mir Puig (2007, p. 4), “todo Direito Penal corresponde a uma
determinada politica criminal, e toda politica criminal depende da politica geral prépria do
Estado a que corresponde”. Assim, a Politica Criminal — ou, minimamente, seu sentido — deve
estar fundada constitucionalmente. No Brasil, a analise dos modelos politico-criminais das

Gltimas décadas deve se iniciar, com o artigo 5° da Constituicdo, que dispde sobre direitos e

23 «“Adoptar un punto de vista externo al sistema penal significa, entre otras cosas, que lis definiciones del
comportamiento criminal producto de la instancia del sistema (legislacién, dogmatica, jurisprudencia, policia y
sentido comun) no sean consideradas mas como punto de partida, sino como problema y objeto de estudio, a
partir del cual vienen utilizados los instrumentos puestos a disposicion de la historia y del analisis de la
estructura social” (BARATTA, 1998, p. 169).

24 Para Vera Andrade, no bojo do paradigma da reagdo social, “a criminalidade se revela, principalmente, como
um status atribuido a determinados individuos mediante um duplo processo: a ‘definicdo’ legal de crime, que
atribui a conduta o carater criminal e a ‘selecdo’ que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos
aqueles que praticam tais condutas” (ANDRADE, 1996, p. 279).

25“En lo que concierne a la definicion comportamental de la cuestion criminal, solo un discurso transversal a la
division académica del trabajo cientifico y de la disciplina institucionalizada, puede legitimarse desde el punto
de vista epistemoldgico y politico. Tal discurso no puede ser formulado, sino por un sujeto colectivo que se
podra formar, a través de la participacion de actores provenientes de la distintas comunidades cientificas, cuando
a la légica tradicional de las convocatorias académicas se sustituyer a el empefio civil y la demanda politica por
parte de la comunidad de los ciudadanos y de 1as instituciones del gobierno local o nacional. Sélo un sujeto tal y
un discurso tal, podran producir un saber social orientado al principio democratico de la interaccion entre ciencia
y sociedad.
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garantias fundamentais, importantes para o desenvolvimento de um processo penal
constitucional (FERNANDES, 2010), ainda que de matriz autoritéria; além disso, indica
“mandados de criminalizagdo”, como é o caso dos incisos XXXIX a XLVII do art. 5° da

Constituicéo.

2.2. Politica criminal como politica pablica

Nesse sentido, no intuito de aprofundar a discussdo sobre politica criminal, cabe a
indagacdo se a politica criminal pode ser considerada como publica ou ndo. Para responder
essa pergunta é preciso esmiucar o conceito de politica publica no campo do Direito.

Para a consideragdo da politica publica no campo juridico, é importante distinguir
politica de Estado de politica de governo. Para Fernando Aith, a politica de Estado “¢ voltada
a organiza-lo, de modo que ele tenha as bases estruturais minimas para a execu¢do de
politicas de promog¢ao e protecdo dos direitos humanos”, enquanto a politica de governo
consiste na execu¢ao de “agdes pontuais de protegdo e promogao aos direitos humanos”,
considerando a base das politicas de Estado (AITH, 2006, p. 236). Para tanto, as normas
juridicas podem limitar a realizacdo das politicas publicas, servindo, como diz Diogo

Coutinho (2013, p. 196), de “bussola” para nortear as metas definidas pelo Estado.

Para 0 uso do conceito de politica publica no campo juridico, Maria Paula Dallari Bucci
discorreu sobre os diversos usos da chamada policyanalisis, herdada dos estudos da ciéncia
politica norte-americana, dos anos 1960, especialmente sobre dois sentidos de politica,
diferentes: apolitics, “centrada nas questdes classicas do poder e suas formas institucionais”
(BUCCI, 2013, p. 103), e apolicy, consistente na analise dos ‘“novos problemas
governamentais, considerando as diversas variaveis que conformavam os processos de poder
ou exerciam influéncia sobre ele” (BUCCI, 2013, p. 104). Assim, a politics se refere a
atividade politica em sentido mais amplo, enquanto a policy consiste em programas que

materializam principios da politics.

Portanto, cabe a pergunta: a Politica Criminal pode ser identificada como politica

publica e, assim, representante da politics ou da policy? Segundo Arthur Trindade (2011, p.
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98), no campo da seguranga publica, a Politica Criminal (criminal policy), dialogando com o

conceito de policy, pode ser assim conceituada:

As politicas publicas de seguranca (policy) dizem respeito ao conjunto de agoes e
procedimentos que visam dar conta de determinada demanda ou problema através da
alocacdo de bens e recursos publicos na area de seguranga. As estratégias de
policiamento (policing) referem-se as diferentes formas de aplicar os efetivos,
recursos de poder e equipamentos policiais. JA& uma Politica Criminal (criminal
policy) refere-se a articulagdo das agdes e procedimentos adotados no interior do
Sistema de Justica Criminal com vista a responder a determinado problema ou
situacdo. Na area de seguranca publica, as politicas publicas ndo necessariamente se
restringem as estratégias de policiamento e politicas criminais. Envolvem agdes de
outros atores governamentais e ndo-governamentais

Desse modo, cabé analisar a politica criminal como um todo e avaliar os reflexos na
populacdo, assim como se ha ou ndo um recorte de classe e de raca na aplicacdo do direito
penal. Nesse sentido, as diferencas de classes estudadas por meio de um método historico-
dialético chegam ao cerne do modo de producdo capitalista e de uma forma mais aguda
chega-se a utilizacdo da violéncia estatal pelo direito penal.

A politica criminal capitalista do poder punitivo canaliza seu &mbito de incidéncia em
face dos interesses da concep¢do individualista ressaltando as linhas divisorias dessas
diferencas. Descortinada a utdpica interpretacdo teleologica de protecdo ao bem juridico
veremos a adog¢do de uma politica criminal protetora dos mais fortes, de forma tdo desigual e
desumana que a balanca da justica se apresenta in6cua para estabelecer o equilibrio em face

dos desiguais.

E possivel afirmar, portanto, que vivemos um periodo de particular proeminéncia da
Politica Criminal no ambito da “Ciéncia Conjunta do Direito Penal”. Na pratica, isso significa
atribuir aos agentes politicos do Estado o poder de definir o que é o Direito Penal de acordo
com 0S seus projetos, que teoricamente deveriam visar ao interesse publico. No entanto,
depreende-se que a politica criminal é definida de acordo com os interesses dominantes, quais
sejam de manutencdo do status quo da elite e de permanéncia do cenario de desigualdade

social.

2.3. Evolucdo do direito penal brasileiro
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A evolucdo do Direito Penal brasileiro € um processo complexo que abrange mudancas
significativas ao longo dos séculos, no entanto percebe-se que mesmo com as diversas
mudancas, algumas caracteristicas perseveram. Vou destacar algumas fases e momentos-

chave que marcaram essa evolugao:

ePeriodo Colonial (1500-1822): Durante o periodo colonial, o Direito Penal no
Brasil era fortemente influenciado pelo Direito Penal Portugués e pelas Ordenacdes
Filipinas. As penas eram frequentemente cruéis, incluindo a aplicacdo de castigos

fisicos severos.

e Independéncia (1822) e Império (1822-1889): Com a independéncia do Brasil,
0 pais comecou a desenvolver seu préprio sistema juridico. A Constituicdo de 1824
trouxe algumas mudancas no sistema penal, mas as penas continuaram sendo

predominantemente cruéis.

eRepUblica (1889 em diante): A Republica trouxe consigo reformas
significativas no sistema juridico brasileiro. A Constituicdo de 1891 e, posteriormente,

a de 1934, trouxeram mudancas nas leis penais e introduziram penas menos Crueis.

e Cadigo Penal de 1940: Um marco importante na evolucdo do Direito Penal
brasileiro foi a promulgacdo do Codigo Penal de 1940, que ainda esta em vigor com
varias alteraces. O Codigo Penal trouxe uma codificacdo abrangente das leis penais,

abordando questdes como crimes, penas e processos criminais.

eDitadura Militar (1964-1985): Durante o regime militar, houve uma série de
medidas de repressdo e endurecimento das leis penais, incluindo a Lei de Seguranca

Nacional de 1967, que visava controlar a oposicao politica.

e Constituicdo de 1988: A Constituicdo de 1988, promulgada ap6s o fim da
ditadura militar, trouxe uma série de garantias fundamentais e direitos humanos,

incluindo direitos dos acusados e limita¢fes ao poder punitivo do Estado.

eReformas Penais e Humanizacdo das Penas: Ao longo das Ultimas décadas,

houve um movimento em direcdo a humanizacdo das penas e a redugdo da
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superlotacdo carceraria. Foram implementadas reformas penais e a adogdo de medidas

alternativas a prisdo para certos tipos de crimes ndo violentos.

el eis Especiais: Além do Cddigo Penal, o Direito Penal brasileiro também é
composto por uma série de leis especiais que tratam de crimes especificos, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei Maria da Penha (violéncia doméstica),

entre outras.

eGlobalizacdo e Direito Penal Internacional: O Brasil também tem se envolvido
em questdes de Direito Penal Internacional, como a ratificagdo de tratados
internacionais de combate a crimes transnacionais, como o trafico de drogas e a

corrupcao.

e Tendéncias Atuais: Topicos atuais incluem a reforma do sistema prisional, a
discussdo sobre a descriminalizacdo de certos tipos de drogas, a luta contra a

corrupcéo e o fortalecimento dos direitos das vitimas.

Dessa maneira, o Direito Penal brasileiro passou por uma evolugdo significativa ao
longo de sua histdria, marcada por mudancas nas leis, nas praticas judiciais e na abordagem
aos direitos humanos. Essa evolucdo continua a medida que a sociedade e o sistema legal

enfrentam novos desafios e questdes.

Ainda, vale a pena destacar que, o legislador penal, em varias disposicdes, negligenciou
0 principio da equidade, resultando na falta de harmonizacao entre as puni¢des criminais e a
importancia dos interesses juridicos protegidos. Nesse sentido, € notavel a tendéncia
excessivamente patrimonialista observada no Cdédigo Penal Brasileiro, uma vez que
frequentemente concede uma maior protecdo aos interesses patrimoniais, em detrimento dos

valores relacionados a vida e a liberdade individual.

Diante disso, Cesare Beccaria em "Dos Delitos e das Penas". Beccaria nos advertiu que:
"Se uma penalidade idéntica for imposta a dois delitos que afetam a sociedade de maneiras
distintas, ndo havera impedimento para que um individuo cometa o delito mais grave, caso

isso lhe proporcione uma vantagem maior".
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No que diz respeito a explicacdo de delito e contravengdo, no sistema dicotdmico
brasileiro, delito ¢ um sindnimo de crime, definido em legislacdo prépria, enquanto
contravencdo penal é uma infragdo autbnoma, também prevista em legislacdo especifica. A
diferenca entre ambos reside na gravidade da conduta, na pena abstratamente prevista e na
natureza do cerceamento da liberdade. As contravencGes penais permitem apenas a priséo

simples, enquanto os crimes englobam as penas de recluséo e detencéo.

O direito penal brasileiro, com foco na protecdo dos bens juridicos mais importantes,
reflete os direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988, especialmente em
seu artigo 5° (BRASIL, 1988). A parte especial do codigo aborda os crimes contra a pessoa,
protegendo a integridade fisica e psicoldgica, crimes contra a vida, lesées corporais, perigo de
vida e salde, rixa, crimes contra a honra e crimes contra a liberdade pessoal (BRASIL, 1945).
O tratamento diferenciado entre os objetos juridicos reflete a atividade legislativa e o

ordenamento juridico soberano.

Vamos analisar algumas incongruéncias, embora ndo sejamos exaustivos. O crime de
furto, que é um tipo de delito contra o patrimdnio, conforme estipulado no artigo 155 do
Caodigo Penal, quando praticado na sua forma simples, carrega uma pena de recluséo de 1 a 4
anos, além de uma multa. Por outro lado, o crime de homicidio culposo, que se enquadra nos
delitos contra a pessoa, como estabelecido no artigo 121, paragrafo 3°, da mesma legislacao,

possui uma pena minima de detencdo de 3 meses e uma pena maxima de 3 anos.

Dessa maneira, é possivel perceber que historicamente o patriménio é valorado de
maneira mais proeminente que os outros bens tutelados pelo Cdédigo Penal, revelando assim
um forte carater patrimonialista que tem influéncia substancial na sociedade, questdo que sera

abordada mais profundamente no proximo capitulo.

2.4.Movimentos politico criminais

A politica criminal, como eixo valorativo gesamteStrafrechtswissenschaft, ndo é
caracterizada por uma Unica corrente teorica, seja como principio orientador da disciplina de

direito penal ou como politica publica (preventiva ou repressiva). Nesse contexto, é
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reconhecido que existem diferentes "movimentos politico-criminais”, conforme discutido por
estudiosos como Anitua (2009) e Zaffaroni (2011). Assim, serdo examinados trés desses
movimentos: o Abolicionismo, o Minimalismo e o Eficientismo, categorizados conforme a

terminologia proposta por Vera Andrade (2012, p. 253-273).

O movimento abolicionista defende a total ou parcial rejeicdo do Direito Penal e dos
métodos de punicdo prescritos pela legislacdo penal, pelas instituicdes formais de controle.
Seus adeptos argumentam que o sistema de sangfes em uma sociedade ndo deve ser

estigmatizante e ndo deve depender exclusivamente do sistema de justiga criminal

De acordo com LoukHulsman, a mudanc¢a de linguagem e das préticas sociais, é fator
essencial quando se fala em abolir o sistema de justica criminal, Para isso ocorrer, ha a
necessidade de envolver a participacdo ativa tanto dos “ndo profissionais” do sistema de
justica criminal — ou seja, os cidaddos que interagem com o sistema — quanto dos

“profissionais”, como juizes, promotores, defensores publicos e policiais. 2°

René van Swaaningen argumentou que o Abolicionismo comegou como um movimento
idealizado por aqueles que buscavam uma melhoria do sistema penal, almejando uma
aplicacdo mais justa das medidas punitivas, de modo a reduzir o estigma social imposto aos
individuos que cometeram crimes (SWAANINGEN, 2000, p. 235). Dessa maneira, 0
Abolicionismo ndo considera o atual sistema penal como legitimo para a busca da justica®’; ao

contrario, acredita que o sistema existente apenas contribui para agravar as questdes sociais.

Em um texto escrito em 2008, Thomas Mathiesen, abolicionista europeu, sintetiza o
Abolicionismo como sendo principalmente uma postura; é a coragem de desafiar as ideias

preconcebidas sobre punitividade, prisdes e o sistema de justica criminal.

26 “Aboli¢do &, entdo, em primeiro lugar, a abolicdo da justica criminal na pessoa: mudando as

percepg¢des, atitudes, comportamentos. Tal mudanca implica na mudanca da linguagem e, por outro lado, a
mudanca da linguagem serd um instrumento poderoso para fazer acontecer as mudancas nas percep¢des e nas
atitudes [...]. Estamos todos aptos a abolir a justica criminal dentro de n6s e usar uma outra linguagem com a
qual possamos perceber e mobilizar outras fontes a lidar com situagdes problematicas. Quando usamos outra
linguagem, ensinamos esta linguagem para outras pessoas. Desta forma, nds os convidamos para também abolir
a justiga criminal” (HULSMAN; DE CELIS, 1996, p. 179-180).

27 “Q abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como atua na realidade social contemporanea e,
como principio geral, nega a legitimacdo de qualquer outro sistema penal que se possa imaginar no futuro como
alternativa a modelos formais e abstratos de solucdo de conflitos, postulando a abolig¢do radical dos sistemas
penais e a solugdo dos conflitos por instancias ou mecanismos informais” (ZAFFARONI, 1999, p. 89).
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Zaffaroni (1999, p. 99-103) identificou diversas correntes dentro do abolicionismo,
sendo a principal delas aquela defendida por LoukHulsman, que alegava ser o sistema penal
um “problema em si mesmo”, observando a abolicdo como Unica resposta coerente. Essa
corrente ndo considera as conexdes do Direito, especialmente do Direito Penal, com as
instituicGes de controle social, nem a ideia de que o Direito Penal seja responsavel por dar
forma aos eventos sociais. Para esses abolicionistas, o sistema penal dificulta a restauracdo do

equilibrio social perdido ap6s a ocorréncia de um crime

.LoukHulsman argumentava que o sistema de justica criminal ndo deveria entrar em
conflito com os valores individuais e coletivos da sociedade. Assim, para que o abolicionismo
fosse bem-sucedido, seria crucial eliminar as no¢des de vinganca presentes em cada individuo

antes de abolir essa mentalidade em um contexto coletivo (MARTEAU, 1996, p. 24).

O criminodlogo holandés supracitado, ademais, propds a substituicdo do sistema penal
por instancias intermediarias ou individualizadas de resolucéo de conflitos que se ajustem as
necessidades reais das pessoas envolvidas (HULSMAN,1993, p. 91-92). Para isso, delineou
alguns critérios para a descriminalizagdo: primeiro, a criminalizacdo ndo deve ser baseada
apenas na possibilidade de impor uma concepcdo moral especifica a determinados
comportamentos; em segundo lugar, a penalizacdo ndo deve ter como objetivo a criacdo de
um sistema puramente terapéutico; terceiro, a criminalizacdo ndo deve sobrecarregar a
capacidade do sistema existente; e, finalmente, a criminalizacdo ndo deve ser usada para
mascarar uma solucdo aparente para o problema que levou a ocorréncia do crime - seja esse

problema de natureza social, econémica ou de outra origem (BATISTA, 1974, p. 39).

Os Minimalismos, também conhecidos como Direito Penal Minimo, rejeitam a
legitimidade do sistema juridico-penal atual, mas ndo advogam por sua deslegitimacédo
completa. Em vez disso, eles procuram alternativas dentro do proprio sistema de justica,
sempre que possivel, para resolver conflitos, de modo a evitar alteracdes nas relacfes sociais
gue possam criar um desequilibrio ainda maior do que o causado pelo delito. Para os adeptos
dos Minimalismos, a relacdo de proporcionalidade entre a gravidade do delito e a imposi¢do
da sancdo € crucial. Além disso, os Minimalismos incluem o chamado "Garantismo Penal”,
cujo principal expoente é Luigi Ferrajoli (2002), devido a sua correla¢gdo com o "Direito Penal

da Constituicdo" de Alessandro Baratta:
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“Ampliar la perspectiva delderecho penal de laConstitucidnen La perspectiva de una
politica integral de proteccion de losderechos, significa también definir el
garantismo no solamenteen sentido negativo como limitedel sistema punitivo, o sea,
como expresién de losderechos de proteccionrespectodel Estado, sino como
garantismo positivo. Esto significa larespuesta a lasnecesidades de seguridad de
todos losderechos, también de los de prestacion por parte del Estado (derechos
econdmicos, sociales y culturales) y no solo de aquella parte de ellos, que podriamos
denominar derechos de prestacion de proteccion, en particular contra agresiones
provenientes de determinadas personas (BARATTA, 2000, p. 48)”?8

Segundo Lola Aniyar de Castro (2000, p. 63), os Minimalismos propuseram o que ficou
conhecido como descriminalizacdo, marcando o inicio da disseminagdo de uma politica penal
fundamentada no humanismo. Esse movimento politico-criminal visa, inicialmente, diminuir
gradualmente a intervencdo penal, comecando pela descriminalizacdo de certos
comportamentos, 0s quais podem ser adequadamente sancionados por medidas de natureza
civil ou administrativa, ou reconhecidos como aceitaveis socialmente?®. Nilo Batista (1974, p.
34), ao citar LoukHulsman, define descriminalizagdo como “o ato ou a atividade pelos quais
umcomportamento, em relacdo ao qual o sistema punitivo tem competéncia para
aplicarsangdes, ¢ colocado fora da competéncia desse sistema”. Dessa forma, 0s
Minimalismos questionam a eficacia das penas privativas de liberdade ou restritivas de
direitos, dada a situacdo insustentavel de superlotacdo e continuas violacdes dos direitos
humanos nos sistemas penitenciarios. Além disso, eles evidenciam a inconsisténcia entre a

execucdo real das penas e 0s supostos objetivos de ressocializacao e reabilitacao penal.

Os adeptos do Minimalismo também exploram abordagens alternativas para resolver
conflitos, estando teoricamente conectados ao Abolicionismo®°.No entanto, a implementacéo
de uma medida especifica, seja legislativa, politica publica ou programa isolado, pode, muitas

vezes, resultar no fortalecimento do proprio sistema de justica criminal. Vera Andrade (2012,

28 “Ampliar a perspectiva do direito penal da Constituicio na perspectiva de uma politica integral de protecio
dos direitos significa também definir o garantismo ndo apenas em sentido negativo como limite do sistema
punitivo, ou seja, como expressao dos direitos de protecdo a respeito do Estado, mas comogarantismo positivo.
Isto significa a resposta as necessidades se assegurar todos os direitos, tambémos de prestagdo por parte do
Estado (direitos econdmicos, sociais e culturais) e ndo sd daquela partedeles que poderiamos chamar de direitos
prestacionais de protecdo, especialmente contra agressfes de determinadas pessoas” (tradugéo livre).

29¢S4lo como extrema ratio, se proponeel recurso a lasancion penal. Ante la expectativa de una real posibilidad
de participaciénen entes regionales que definenla politica social, esta asimilacion de Politica Criminal a la
Politica Social abririaelcamino para realizar, también, una Politica Criminal” (CASTRO, 2000, p. 258).

30 Uma referéncia importante para os estudos sobre o Abolicionismo Penal foi Nils Christie. Muito conhecido
por suas criticas ao sistema de justi¢a criminal em “A industria do controle do crime” (1988), em “Uma razoavel
quantidade de crime”, escrito em 2004, o autor noruegués reconhece sua filiagdo as ideias minimalistas: “Nao
podemos abolir totalmente o sistema penal. [...] O crime ndo existe comofenémeno natural; é apenas uma forma,
dentre inimeras, de se classificarem atos deploraveis [...].Nessa situagdo, o que mais me toca pode ser chamado
de minimalismo. Ele esta préximo do
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p. 257-258) explicou que existem "minimalismos como meios para o abolicionismo",

"minimalismos como objetivos em si mesmos” e "minimalismos reformistas”.

E importante ressaltar que os Minimalismos ndo se limitam apenas a criacdo de novas
leis penais. Na préatica do sistema de justica criminal, a aplicacdo do conceito de "Direito
Penal da Constituicdo” (BARATTA, 2000) parece ser bastante apropriada para proteger certos

interesses legais, como a ordem tributaria e a ordemecondmica®!

A mais recente proposta advogada para uma intervencdo penal minima seria a
preservacdo do devido processo legal assegurado pelo sistema penal. Esta abordagem
representa uma resposta direta ao excesso de exposicdo das pessoas as arbitrariedades
perpetradas pelas instituicdes formais de controle. Segundo Zaffaroni (1999, p. 96), o Direito
Penal Minimo representa "a defesa dos vulneraveis contra os poderosos, das vitimas diante
dos delinquentes, dos delinquentes diante da vinganca”. Alem disso, ele vé o Direito Penal

Minimo como uma "transi¢cdo™ para o Abolicionismo Penal.

Por fim, os Expansionismos surgiram no contexto historico do periodo "entre-guerras”,
durante o qual ocorreram numerosas violacGes dos direitos humanos, tornando-se crucial
protegé-los por meio da criacdo de garantias. No entanto, o discurso em defesa dos direitos
humanos foi associado a necessidade de“alargamento da legislacdo penalextravagante”
(CORREIA, 1973), resultando na criacdo de novos tipos de crimes e, principalmente, no
aumento das penas. Esse movimento ganhou impeto, especialmente na década de 1980;
alguns autores atribuem seu desenvolvimento a alianca com as posi¢Ges dos criminologistas
criticosas politicas de “lei e ordem”, amplamente difundidas nos Estados Unidos da America
e na Europa (SWAANINGEN, 2000, p. 236). Como explicou Alessandro Baratta, para o

eficientismo penal,

[...] o direito penal ndo é mais a extrema mas sim a prima ratio para uma nova
solucdo dos problemas sociais, que €, a0 mesmo tempo, repressora (com 0 aumento
da populacdo carceréria e a elevacdo das penas em muitos paises) e simbodlica (com
o recurso as “leis manifestos”, com o qual a classe politica tenta recuperar perante a

31 Refiro-me, como exemplo, 4 aprovacio da Stimula Vinculante no 24: “Nio se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1o, incisos | a IV, da Lei no 8.137/90, antes do lancamento definitivo do
tributo” (BRASIL, 2009d). A necessidade de condicionamento do langamento definitivo de um tributo — ato de
natureza administrativa — para a tipificacdo de uma conduta em matéria criminal traduz o reconhecimento do
Direito Penal como ultima ratio, que s6 deve ser acionado quando outras instancias de controle ndo foram
suficientes para a discussdo de um determinado comportamento social. Um olhar criminoldgico critico é
suficiente para identificar que h4 um recorte de classe no uso do Direito Penal Minimo no Brasil.
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opinido publica a legitimidade perdida, acolhendo a sua demanda por aumento da
penalidade) (BARATTA, 1997, p. 65).

A Constituicdo Federal é claramente garantista, impondo-se como uma decisdo politica
para todos os governos constituidos sob o principio de um Estado Democréatico de Direito. De
acordo com esta Constituicdo, os governos tém a responsabilidade de maximizar as agdes
sociais e minimizar a repressdo penal. Modelos que adotam uma postura intolerante ou se
baseiam exclusivamente na defesa social estdo em desacordo com a proposta politica-criminal
da Constituicdo Brasileira. Esta Constituicdo defende a solidariedade e a incluséo social como
paradigmas de politicas publicas, opondo-se de maneira radical aos modelos de "lei e ordem"

e/ou de (neo)defensivismo social.

O movimento expansionista € amplamente considerado como aquele que mais se
disseminou nas ultimas décadas. O endurecimento das leis penais ndo apenas por meio do
aumento das penas privativas de liberdade, mas tambem pela criacdo cada vez mais
abrangente de novos tipos de crimes, tem sido uma resposta normativa ao senso comum
amplamente difundido pelos meios de comunicacdo. Para os proponentes do Expansionismo,
a repressao nao é apenas uma agdo, mas também uma reacdo. Nesse sentido, busca-se manter
um equilibrio: quanto maior o dano causado, maior sera a resposta proporcionada pelo Estado
(SILVA-SANCHEZ, 2002).

Para fundamentar a proposta expansionista, recorre-se a visdo de politica criminal de
Franz von Liszt®2, associada a concep¢do de sociedade de risco (BECK,1998), a fim de
ampliar as estratégias de prevencdo, no sentido da protecdo a bensjuridicos difusos, da

aplicacdo do principio da precaucdo, da tutela de crimes de perigoabstrato (AMARAL, 2007).

No Brasil, observa-se uma tendéncia crescente de especializacdo das leis penais,
justificada pelo fato de que muitos bens juridicos, especialmente os de natureza difusa, ndo
sdo adequadamente protegidos pelo Cddigo Penal. Exemplos desses bens incluem a ordem
econbmica, a ordem tributéria e 0 meio ambiente. Como reflexo do Expansionismo, houve um

aumento significativo na legislacdo penal para incluir esses bens juridicos, sem

32 Segundo Claudio do Prado Amaral (2007, p. 207), “Von Liszt criou a politica criminal como disciplina
cientifica, definindo-a como o conjunto de critérios determinantes para uma ‘luta eficaz’ contra o delito, todavia,
partindo de uma concepg¢éo determinista do homem, na qual o delito era o reflexo da periculosidade do homem,
periculosidade essa que poderia ser corrigida com a adequada terapia. Tratava-se, pois, de uma politica criminal
sob os signos do empirismo e da eficiéncia. Uma politicacriminal eminentemente voltada a prevencao do delito”.
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necessariamente resultar em punicdo por meio de penas de prisdo. Isso levou ao que as
politicas criminais chamam de "administrativizacdo do direito penal” - ou seja, a aplica¢do de
sangdes administrativas, como multas e restricbes comerciais, que sdo consideradas razoaveis
e proporcionais (DIEZ RIPOLLES, 2010, p. 982). Utilizando os parametros da sociedade de
risco, 0s argumentos expansionistas ganharam destaque no Brasil nas décadas de 1990 e 2000,

contribuindo para a inflagdo legislativa observada nesse periodo..

O problema mais sério no uso ndo reflexivo dos movimentos politico-criminais,
conforme apontado por Ferrajoli (2002, p. 207), é a falta de discusséo sobre "por que punir".
A punicdo simplesmente ocorre - e as penas sdo aumentadas - porque é considerada um
"critério de justica". Essa auséncia de reflexdo leva a uma producdo legislativa em matéria
penal carente de racionalidade, defendendo a protecdo de bens juridicos de maneira
desproporcional, em resposta apenas as demandas da opinido publica, sem qualquer

correlagio com a realidade®?.

Diante das significativas transformacfes necessarias para estabelecer um eficaz
instrumento de gestdo dos problemas sociais no cenario juridico contemporaneo, é possivel
observar que a criminalidade tem se adaptado facilmente aos novos meios de controle social

resultantes do novo formato do Direito Penal.

Isso culmina na formulacdo de novas tendéncias punitivistas, caracterizadas como
"velocidades do direito penal”, que, por sua vez, consolidam diferentes ritmos de acéo
punitiva por parte do Estado. Ante a emergéncia do sentimento de inseguranca na sociedade,
0 Estado assume um papel claramente fiscalizador e controlador. Isso resulta em uma
progressiva exaustdo da funcdo de garantir limites e condicGes de justificacdo da proibicédo

penal. Diante disso, procederemos a uma andlise a luz da teoria proposta por JeslUs-Maria

33 Sobre a importancia da opinido puablica e das midias para o sucesso do populismo penal, ver FRADE, 2007 e
GAZOTO, 2010. Também ¢ importante a avaliagdo de Roger Matthews: “os processos que precisam ser
identificados como centrais para o aumento da punitividade sdo: o declinio de um assistencialismo, com énfase
em necessidades e inclusdo social; o fim do ideal reabilitativo enquanto principal fundamento logico para a
punicdo e a prisdo; o ‘desencaixe’ das relagdes sociais; o crescimento da ‘inseguranga ontologica’; a
fragmentacdo das comunidades; o crescente individualismo; a emergéncia de novos estilos de gerencialismo bem
como o advento da ‘sociedade de risco’. Cada um é visto, individualmente ou combinados, como produtor de um
mundo (a modernidade tardia)caracterizado pela crescente sensacdo de inseguranca e ansiedade entre diferentes
secOes dapopulacdo. Neste mundo de incertezas, considera-se que 0s sentimentos populistas mudem emdiregdo a
extremidade mais punitiva do espectro, resultando numa guinada publica e politica para adireita. Além disso, o
crescimento dos meios de comunicacdo de massa é visto como essencial acalimentar sentimentos publicos e
criar condiges para que a retribuigdo e a vinganga sejam maisprontamente expressas” (MATTHEWS, 2015, p.
29).
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Silva Sanchez, na qual serdo examinados distintos direitos penais coexistentes, a partir de uma

exposicdo sumaria sobre o sistema do "Direito Penal de Duas Velocidades".

A realidade é que, a partir dessa difusa sensacao de inseguranca permeando a sociedade
dos "riscos", emerge a verdadeira inseguranca juridica, desencadeando um perigoso controle
penal exacerbado com implicacfes capazes de representar ameacas a0 modelo vigente no
Brasil. Chegamos a uma fase em que o Estado, percebendo-se pressionado, assume uma
postura nitidamente punitivista para atender as expectativas da sociedade do risco, impondo
metas muitas vezes irracionais baseadas em propostas satisfativas e simbdlicas prejudiciais.
Dessa forma, a tdo desejada efetividade buscada por meio de uma legislagdo penal
excessivamente exaltada, que visa gradualmente antecipar a tutela penal, pode, em muitas
ocasides, ser 0 impulso para a ocorréncia de inimeras injusticas no ambito do sistema

criminal.

Recordando as palavras do jurista Walmir Messias de Moura Fé sobre o "Direito Penal
de quinta velocidade”, o autor alertou que ndo se trata da implementacdo de um "Estado
Policial”. No entanto, ¢ dificil delimitar os limites de uma resposta estatal que se aventura a
acompanhar as demandas de criminalizacdo resultantes das continuas transformac@es sociais.
Isso torna oportuna uma reflexdo mais aprofundada sobre a atuacdo dos organismos policiais

diante dessa constante expansao.

Ao aprofundar o tema, evidencia-se que o fendmeno expansionista repudia a elaboracao
de novas tendéncias punitivistas rotuladas como "velocidades”. Estas, por sua vez, dirigem-se
a uma espécie de fetichismo suscitado pelo simbolismo penal, resultando na progressiva
reducdo das garantias politico-criminais do Direito Penal, que é desconsiderado pela falta de
protecdo a esses novos interesses. Assim sendo, a Politica Criminal torna-se vitima de um
retrocesso continuo, cujas propostas de estratégia e controle tém se baseado exclusivamente
no aumento da pena em detrimento da liberdade. Isso destoa do propdsito de valorizar a
convivéncia em sociedade, uma vez que, ao considerar ineficaz um processo penal
consagrado por meio de conceitos classicos enraizados ao longo da historia que preconizam a
observancia das garantias fundamentais, abre-se espaco para uma latente arbitrariedade e
consequente violagdo as disposicdes que remetem a importantes postulados constitutivos do

pilar do ordenamento juridico patrio.
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Conforme evidenciado, a analise do avango expansionista, apresentado como uma
medida destinada a atender as demandas sociais por justica, revela que os limites para a
intervencdo do Estado estdo sendo gradualmente ultrapassados. Os efeitos dessa abordagem
imediatista, fundamentada em fontes obscuras e perigos imprevisiveis, sdo suficientes para
destacar a irracionalidade da atuacdo impulsiva do Estado, que aos poucos se distancia de sua
natureza democrética de direito. Portanto, € notdrio que a implementacdo de novas
abordagens por meio desse modelo repressivo tende a legitimar a progressiva desformalizacao
do Direito Penal, distorcendo sua configuracdo classica sob o pretexto de proporcionar uma
acdo mais agil e preventiva diante do medo generalizado.

E interessante notar como o insucesso da pena privativa de liberdade afeta propostas
concretas de politica criminal. H4 um século, von Liszt recomendava a suspensdo condicional,
alternativas de carater educativo para infratores jovens, e criticava as penas curtas, que "nao
corrigem, ndo intimidam™ e que, "muitas vezes, encaminham definitivamente para o crime o
delinquente novel"**.A observagdo, com base em pesquisas empiricas das Ultimas cinco
décadas, da ineficAcia da pena privativa de liberdade em relacdo aos seus objetivos
declarados, resultou em uma verdadeira mudanca de direcdo: uma politica criminal que
defende a continua reducdo do alcance do sistema penal. Conforme Fragoso explica: uma
politica criminal moderna orienta-se no sentido da descriminalizacdo e da desjudicializacéo,
ou seja, no sentido de contrair a0 maximo o sistema punitivo do Estado, dele retirando todas
as condutas anti-sociais que podem ser reprimidas e controladas sem o emprego de “sangdes

criminais”*®isto ¢, no sentido de uma “conselheira da san¢io ndo-penal”.

Baratta sugere quatro diretrizes "estratégicas™ para uma politica criminal voltada as

classes dominadas, das quais apresentarei um resumo a seguir.

Em primeiro lugar, em uma sociedade com divisfes de classe, a politica criminal ndo
pode se limitar a ser apenas uma "politica penal”, restrita a aplicacdo de puni¢des pelo Estado,
nem deve se resumir a uma "politica de substitutivos penais" de carater vago, reformista e

humanitario. Em vez disso, ela deve se moldar como uma politica de transformacéo social e

34 "pariente pobre” - Criminologia y politica enmateria criminal, trad. F. Blanco, México, 1980, p. 169.
35Pulitano, op. cit., p. 9: **la tensione posta in evidenza non & tanto fradirinto e politica criminale,
guanto frafinglitapolitichediverse, tutteconfluenti a modella-

relostrumentogiuridico™*
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institucional, visando a construgdo da igualdade, da democracia e a promocao de modos de

vida comunitéria e civil mais humanos.

Em segundo lugar, Baratta propde dois movimentos partindo do reconhecimento do

direito penal como um sistema desigual:

o Estabelecer protecdo penal em é&reas que afetem interesses
fundamentais da vida, salde e bem-estar da comunidade, promovendo o chamado
"uso alternativo do direito". Isso incluiria a criminalizacdo de crimes econdmicos e
financeiros, crimes contra a satde publica, crimes ambientais, seguranca no trabalho,
entre outros.

o Reduzir a0 maximo o sistema punitivo, reconhecendo que muitos
codigos penais existentes foram desenvolvidos com base em uma visdo autoritaria e
ética do Estado. Isso envolveria a descriminalizacdo pura e simples ou a substituicdo
por formas de controle legal ndo estigmatizantes, como sangdes administrativas ou
civis.®. Esses objetivos demandariam uma profunda transformag&o no processo legal,
na estrutura judiciaria e na instituicdo policial.®’

36 Sobre descrimicalizagéo, cf. The decriminalization, Mildo, 1975 (que contém as atas do coléquio de Bellagio
de 1973 sobre o tema; o relatério Hulsman foi traduzido e pablicado na Revista de Direito Penal (RDP) n°: 9-10,
p. 7 ss); Reportondecriminalization, CouncilofEurope, Estrasburgo, 1980, PerisRiera, J.M., El
procesodespenalizador, Valéncia, 1983; Miguel RealeJr.. Descriminalizacdo, in Rev. do Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB), ano VII, o: 29, p. 189 ss; IvetteSenise Ferreira, Politica criminal e descriminalizacdo, in Rev.
IAB, ano VII, n° 29, p. 189 ss; Nilo Batista, Algumas palavras sobre descriminalizacdo, in RDP n° 13, p. 28 ss.
Como acentuou Figueiredo Dias, "*uma Politica Criminal que se queira valida para o presente e o futuro
préximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e democratico, deve exigir do direito penal que sé
intervenha com os seus instrumentos préprios de atuacdo ali onde se verifiguem lesdes insuportaveis das
condi¢Bes comunitarias essenciais de livre realizacdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem" (Os
novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro, Lisboa, 1983, p. 11).

37 Sobre descrimicalizagéo, cf. The decriminalization, Mildo, 1975 (que contém as atas do coléquio de Bellagio
de 1973 sobre o tema; o relatdrio Hulsman foi traduzido e pablicado na Revista de Direito Penal (RDP) n°: 9-10,
p. 7 ss); Reportondecriminalization, CouncilofEurope, Estrasburgo, 1980, PerisRiera, J.M., El
procesodespenalizador, Valéncia, 1983; Miguel RealeJr.. Descriminalizagdo, in Rev. do Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB), ano VII, o: 29, p. 189 ss; lvetteSenise Ferreira, Politica criminal e descriminalizacdo, in Rev.
IAB, ano VII, n° 29, p. 189 ss; Nilo Batista, Algumas palavras sobre descriminalizacdo, in RDP n°® 13, p. 28 ss.
Como acentuou Figueiredo Dias, "*uma Politica Criminal que se queira véalida para o presente e o futuro
préximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e democréatico, deve exigir do direito penal que sé
intervenha com os seus instrumentos proprios de atuacdo ali onde se verifiguem lesdes insuportaveis das
condi¢Bes comunitarias essenciais de livre realizacéo e desenvolvimento da personalidade de cada homem™ (Os
novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro, Lisboa, 1983, p. 11).
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Em terceiro lugar, considerando o histérico fracasso da prisdo em cumprir seus
objetivos de controlar a criminalidade e promover a reintegracdo social dos condenados, bem
como os verdadeiros propositos que tem servido, Barattaadvoga pela eliminacdo da pena
privativa de liberdade®®; Para se aproximar desse objetivo, sdo sugeridas as seguintes
estratégias:

o Implementar "substitutivos penais"”.

o Ampliar as formas de suspensdo condicional da execucdo da pena e de

livramento condicional.

o Introduzir formas de execucdo em regime de semiliberdade.

o Reavaliar o trabalho dentro das prisGes.

o Abrir as prisbes a sociedade, atraveés da colaboracdo de instituicGes
locais.

Seguindo essa abordagem, a alternativa ao conceito de reeducacéo seria criar condicoes
que levassem o condenado a compreender as contradi¢des sociais que o levaram a agir de
forma egoista e individualista (cometendo crimes), e ao desenvolvimento de uma consciéncia

de classe, que o levaria a participar de movimentos coletivos.

Em quarto e Gltimo lugar, considerando a importancia dos processos ideologicos e
psicoldgicos na formacdo da opinido publica, com o objetivo de legitimar o sistema penal

desigual, Baratta propde uma "batalha cultural e ideologica em favor do desenvolvimento de

380 abolicionismo penal, caracterizado por Scheerer como uma "teoria sensibilizadora", na acepcao queScheff
atribuiu ao interacionismo, ou seja, como uma “teoria" que, dispondo da capacidade de superar de alguma forma
as classificagdes, pressupostos e modelos tradicionais, ndo consegue, entretanto, proporcionar, com seus proprios
instrumentos metodoldgicos e conceituais a adequada verificacdo das novas ideias produzidas(Scheerer,
Sebastian, La aboliciondel sistema penal: una perspectivaen la criminologia contemporanea. InRev. Derecho
Penal y Criminologia, v. VIII. n°® 26. Bogota, 1985, p. 205), tem seu mais militante profeta em LoukHulsman.
para quem o sistema de reacdo social formal penal & algo completamente indtil e probleméatico em si mesmo,
podendo & mingua de qualquer funcéo. ser deixado de lado (Sistema penal y seguridadciudadana: hacia una
alternativa. trad. S. Politoff, Barcelona, 1984). Para outros, como Nils Christie. s6 apds alteracdes estruturais nas
sociedades pos-industriais com a reorganizacdo dos processos de controle social, serd possivel a abolicao
(Limitstopain. Oslo, 1983)



40

uma consciéncia alternativa no campo das condutas desviantes e da criminalidade". Isso
envolveria a inversdo das "relacbes da hegemonia cultural com um trabalho de decidida

critica ideoldgica. de producdo cientifica e de informacao™.

2.5. Consequéncias da aplicacdo da politica criminal brasileira

A politica criminal brasileira é um campo complexo e dindmico que impacta
profundamente a sociedade. Nessa toada, a lentiddo processual, a excessiva severidade das
leis penais, a politica de drogas, o encarceramento em massa, a violéncia policial e a falta de
investimento em prevencao do crime e reabilitacdo de infratores sdo questBes criticas que

influenciam direta e indiretamente a vida dos cidadaos.

Uma das consequéncias mais marcantes da politica criminal brasileira, tendo em vista
seu carater expansionista, é a superlotacdo do sistema prisional. O pais possui uma das
maiores populagdes carcerarias do mundo, o que leva a condi¢cdes desumanas nas prisdes. A
superlotacdo contribui para a violéncia nas prisoes, dificulta a ressocializacdo dos detentos e

tem um impacto negativo na seguranca plblica®.

Cenarios como esses caminham em direcéo a previsao de um encarceramento em massa, sem
oferecer beneficios tangiveis a uma sociedade onde o aumento da criminalidade esta
constantemente se ajustando as novas estratégias de controle provenientes dessa nova
abordagem bélica da Politica Criminal. Além disso, a politica de encarceramento em massa
também sobrecarrega o sistema de justica e gera altos custos para o Estado. Isso resulta em
uma evidente contaminacdo do sistema prisional, manifestada por prisdes superlotadas que
abrigam individuos sem condenacéo.

A aplicacdo de leis penais excessivamente rigidas frequentemente resulta em um
namero significativo de pessoas ndo violentas sendo presas por infracbes menores. 1sso tem
implicacdes sociais, econdmicas e de seguranca. A prisdo de individuos ndo violentos pode
destruir familias, limitar oportunidades de emprego e educacdo e aumentar o risco de

reincidéncia *°.

%9 Dias, S. (2021). Prisdes superlotadas no Brasil: Impactos e Desafios. Revista de Criminologia e Ciéncias
Penitenciarias, 21(3), 113-130.

40 gantos, M. (2019). Consequéncias da criminalizacio excessiva: um olhar sobre a prisdo de infratores no
violentos. Revista Brasileira de Direito Penal, 45(2), 187-205.
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A politica de drogas, que muitas vezes prioriza a punicdo em vez da prevencdo e
tratamento, tem impactos desproporcionais nas comunidades mais vulneraveis. Além da
discricionariedade atribuida ao agente policial no que diz respeito a aplicacdo do tipo penal de
uso e trafico, reflexo este da falta de critérios objetivos para a delimitacdo desses tipos penais.
Isso inclui a criminalizacdo de usuarios de drogas, que muitas vezes enfrentam penas de

prisdo em vez de receber tratamento para problemas de sadde .

A violéncia policial e os abusos de direitos humanos tém sérias implicacfes para a
sociedade. Aqui, cabe destacar o diferente tratamento policial dependendo da cor da pele,
lugar e a classe social que atende, mas este topico sera abordado em outro momento. Além
das vitimas diretas de violéncia, essas agdes prejudicam a confianga nas instituicGes de
seguranca publica e podem criar um ambiente de medo e desconfianca nas comunidades

afetadas *2.

Por outro lado, a falta de investimento em prevencdo do crime e reabilitacdo de
infratores tem impactos negativos a longo prazo. A auséncia de programas eficazes de
prevencdo do crime pode resultar em taxas persistentes de criminalidade, enquanto a falta de
programas de reabilitacdo eficazes pode levar a altas taxas de reincidéncia apos a libertacao

de detentos .

Desse modo, € possivel perceber que a politica criminal brasileira ndo apenas molda o
sistema de justica, mas também tem consequéncias profundas e complexas na sociedade. A
superlotacdo das prisdes, a criminalizacdo de infratores ndo violentos, a politica de drogas, a
violéncia policial e a falta de investimento em prevencdo e reabilitacdo sdo questbes que

afetam diretamente a vida das pessoas e a seguranca publica. .

“1Boiteux, L. (2016). Drogas e proibicionismo: as estratégias de controle de drogas no Brasil e no mundo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 123(1), 131-152.

*’HumanRightsWatch. (2020). World Report 2020: Brazil. Disponivel em: https://www.hrw.org/world-
report/2020/country-chapters/brazil

* Dias, S. (2017). Prevencdo do crime e justica criminal no Brasil: uma anélise critica. Cadernos de Politicas
Publicas, 1(2), 79-94.
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Capitulo 3- INTERSECCAO DO CARATER PATRIMONIALISTA DO
DIRETO PENAL BRASILEIRO COM A NECROPOLITICA SOB A EGIDE DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

3.1.Introducao

Este capitulo tem como objetivo discorrer de maneira critica acerca do sistema
penitenciario e do tratamento penal a qual os cidadaos brasileiros infratores estdo submetidos.
Serd feito um recorte especifico acerca das condutas tipificadas como Crimes Contra o

Patrimdnio, que representam atualmente 40,38% do total de incidéncias penais**.

Trés nuances, assim, serdo abordadas. A primeira delas se pautara na historicidade e no
carater patrimonialista do Direito Penal brasileiro. E para tal, a comparacao entre a aplicacéo
da pena acerca de um delito préprio do TITULO | (Dos Crimes Contra a Pessoa) em relagio
aos crimes proprios do Titulo Il (Dos Crimes Contra o Patrimdnio) da Parte Especial do

Caodigo Penal vigente no pais, sera posta em analise

Posteriormente, a luz das escolas criminoldgicas, com enfoque n criminologia critica, ir-
se-a discorrer acerca da seletividade do fendmeno do encarceramento. Desse modo, o perfil
social, cultural e educacional do presidiario nacional sera abordado, tracando um paradigma
entre a populacdo negra e a aplicacdo estatal de sangdes que visam combater os delitos de

carater patrimonial.

Em Gltima instancia, sera feita uma conexdo entre a realidade factual do sistema penal
em questdo e o preceito cunhado por Mbembe. A patrimonializacdo, desse modo,
representada pelo enfoque aos crimes contra do Titulo Il, serd abordada e desenvolvida como

integrante da Necropolitica do Estado brasileiro, e, consequentemente, como ferramenta de

44SISDEPEN, 2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/sisdepen>.
Acesso em: 28 mai. 2021.
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opressao da populagéo preta e parda.

3.2.0 carater patrimonialista do Direito Penal brasileiro e o principio da
(des)proporcionalidade

O Cadigo Penal brasileiro foi publicado em 7 de dezembro de 1940, durante a Ditadura
do Estado Novo do até entdo presidente, Getulio Vargas. Dessa maneira, ndo obstante se
pensar que a sociedade brasileira da época compartilhava valores e concepcbes diversas
daquelas que coexistem no cenério atual. Portanto, inimeras foram as leis promulgadas ao
longo desse lapso temporal, em que o legislador teve como intuito a atualizacdo e a
modificacdo do conteudo desse diploma legal, insta ressaltar, essencial na manutencao de um

Estado Democratico de Direito.

Todavia, tanto o Codigo Civil de 2002 quanto o Cédigo Penal supracitado apresentam
um viés extremamente patrimonialista em seu cerne - e em consequéncia, Nnos Seus
dispositivos legais - fruto da realidade social e ontologica na qual foram concebidos, em
outras palavras, em uma cultura capitalista baseada em metas e padrGes materiais
inalcancaveis (pelos meios licitos) pela maioria da populacdo, como disposto na tese
defendida pelo socidlogo Robert Merton. Decerto afirmar que, o Codigo Criminal do Império
de 1830 e o0 Cddigo Penal de 1890 demonstravam ainda maior valoriza¢do aos bens fisicos,
visto que até entdo os Crimes Contra a Pessoa eram 0s Ultimos a serem listados na Parte

Especial - 0 que ndo acontece mais no Cédigo de 40.

Recentemente, uma das mais importantes alteracdes a que o Codigo Penal vigente foi
submetido ocorreram com o chamado Pacote Antirime ou Lei n°® 13.964 de 24 de Dezembro
de 2019. Inumeras discussdes doutrinarias e académicas foram realizadas acerca do tema, mas
é certo afirmar que, uma das inovacdes trazidas por essa lei, que afetou de forma pertinente o
Direito Penal brasileiro, foi o aumento no rol disposto na Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8.072/90), ou seja, a lei que lista as condutas tipicas consideradas mais reprovaveis

socialmente e que, portanto, recebem um tratamento diferenciado, tanto na computacgdo e
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fixacdo do regime para cumprimento da pena como na fase de execucao penal.

Desse modo, com o advento deste Pacote, 0s crimes patrimoniais que passaram a figurar
como hediondos foram: o roubo circunstanciado pela restricdo de liberdade da vitima (art.
157, § 2° inciso V), pelo emprego de arma de fogo (art. 157, 8 2°-A, inciso I) ou pelo
emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 2°-B), roubo qualificado pelo
resultado leséo corporal grave ou morte (art. 157, 8§ 3°), a extorsdo qualificada pela restri¢do
da liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou morte (art. 158, § 3°) e o furto
qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum (art.
155, § 4°-A).

Indubitavelmente, a caracterizacdo desses tipos penais para que obtenham o status de
hediondez fez com que as tais condutas viessem a ser concebidas penalmente de maneira
ainda mais gravosa. 1sso ocorre tanto no que tange a aplicacdo da pena durante a dosimetria
do operador do Direito, quanto nas circunstancias a que esses apenados serdo submetidos

durante a execucdo penal no sistema carcerario.

Atualmente no sistema penal brasileiro, os Crimes Contra a Pessoa representam apenas
14,9% do total de incidéncias por tipo penal, de acordo com os dados divulgados pelo
SISDEPEN referentes ao ano de 2022, no periodo de janeiro a junho. Ja os Crimes Contra o
Patriménio representam 40,38% do total, sendo que destes, 34,43% sdo roubos qualificados,

seguidos de roubo simples, cerca de 17,2%.%°

Importante ressaltar que, de acordo com o Principio da Irretroatividade da Lei,
consagrado pelo Art. 5°, XL da Constituicdo Federal de 1988, as mudancas do Pacote

Anticrime ndo poderdo retroagir para atingir aqueles crimes que foram praticados

45SISDEPEN, 2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/sisdepen>.
Acesso em: 28 mai. 2021.



45

anteriormente a vigéncia da lei. Entretanto, a maior parcela da populacdo carceréria (quase
100.000 apenados) cumpre penas de 4 a 10 anos - a pena tipificada pelo Art. 157, caput do
Codigo Penal - sendo certo de que, com o advento dessa modificacdo, a quantidade média de

pena ird aumentar gradativamente.

Ainda nesse sentido, invoca-se o principio penal da proporcionalidade, que rege a
existéncia de um equilibrio entre a conduta perpetrada pelo agente e a sancdo penal a ser
imposta nos planos legislativo, judicial e de execugdo. Porém, de maneira quase controversa,
em diversos dispositivos do Codigo Penal, a tutela dos bens juridicos se encontra em

discrepancia em relagéo a sua valoragéo e sua penalizacéo.

Para ilustrar essa relativizacdo do principio da proporcionalidade, temos, por exemplo,
0s crimes de sequestro e de carcere privado, presentes no artigo 148, em que se estipula uma
pena abstrata de um a trés anos de reclusdo, e em contrapartida, a apropriacdo indebita,

prevista no artigo 168, prevé uma pena de um a quatro anos de reclusao.

Nessa toada, ainda, vale esmiucar que o art. 148, CP (BRASIL, 1945), trata do crime de
"Sequestro e carcere privado”, com pena de reclusdo de um a trés anos. Este crime comum
permite que qualquer individuo prive outro de sua liberdade de locomocéo, seja por sequestro
ou céarcere privado. Ja o Art. 159, CP (BRASIL, 1945), refere-se a "Extorsdo mediante
sequestro”, presente nos crimes contra o patriménio, com pena de reclusdo de oito a quinze
anos. Ao contrario do primeiro crime, este envolve o0 sequestro de uma pessoa com o objetivo

de obter vantagem para si ou para outrem, como condicao ou preco do resgate.

Quando se fala no art. 159, CP (BRASIL, 1945), aborda o "Sequestro mediante
extorsao", com pena de reclusdo de oito a quinze anos. Este delito, inserido nos crimes contra
0 patrimdnio, difere do crime de "Sequestro e carcere privado" (Art. 148, CP) anteriormente

tratado. Enquanto o Art. 148 trata do sequestro como mera privacdo de liberdade, o Art. 159
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exige, além da privacdo de liberdade, que o agente atue com o dolo especifico de obter
qualquer vantagem, ndo se limitando apenas a vantagem econdmica. A obtencdo da vantagem

deve ser uma condi¢do ou pre¢o do resgate da vitima do sequestro.

Observa-se que o direito penal brasileiro protege de forma mais vigorosa, mesmo em
detrimento da liberdade e integridade fisica e psicolégica dos cidaddos, o patriménio. As
penas para 0s crimes evidenciam essa priorizacdo. No caso do crime de sequestro (Art. 148,
CP), a pena, em sua forma fundamental, é de um a trés anos. Ja a pena para 0 sequestro
qualificado pelo prazo de quinze dias (Art. 148, § 1°, Il1) varia de dois a cinco anos. Nota-se

uma diferenca de um ano na pena minima e de dois anos na pena maxima.

Por outro lado, o crime de extorsdo mediante sequestro (Art. 159, CP) possui pena mais
severa. Na forma simples, a pena é de oito a quinze anos. Na forma qualificada, com a
imposicédo de um prazo especifico (Art. 159, § 1°, primeira parte), a pena é de doze a vinte
anos. A diferenca entre as penas minimas é de quatro anos, e entre as penas maximas é de

cinco anos.

No entanto, essa disparidade nas penas levanta questfes sobre a consisténcia da punicéo
mais rigorosa para o crime de extorsdo mediante sequestro qualificado em comparacdo com o
crime de sequestro qualificado pelo prazo de quinze dias. O periodo de quinze dias
corresponde a trezentas e sessenta horas, com uma pena de cinco a oito anos de recluséo. Por
outro lado, um periodo de cerceamento de liberdade de vinte e quatro horas tem uma pena
mais severa, variando de doze a vinte anos de reclusdo. Essa diferenciacdo aparenta favorecer
os direitos patrimoniais em detrimento dos direitos de liberdade e integridade do individuo,
revelando uma necessidade crescente de priorizar a prote¢do dos direitos fundamentais que

emanam diretamente da pessoa.

JAinda importante mencionar que o delito de furto (art. 155 do CP) em sua modalidade
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simples, possui pena de reclusdo de 1 a 4 anos, e multa. Por outro lado, o delito de homicidio
culposo, disposto no art. 121, 8§3° do mesmo diploma normativo, possui a pena de detencdo

minima de 3 meses e maxima de 3 anos.

Portanto, enquanto os crimes de carater patrimonial tem como objeto de tutela juridica a
posse, a propriedade e a detencdo legitimas de coisa movel, os crimes do Titulo | do Capitulo
| do Codigo Penal tem como o bem juridico tutelado o mais valioso dos bens — qual seja, a
vida. A desproporcdo entre a penalizagdo dos crimes de naturezas distintas acima comparados
apenas ilustra o carater ainda patrimonialista e tradicional que o Direito Penal nacional
demonstra. Portanto, apesar de grandes avancos alcangados no campo juridico ao longo das
décadas, ainda sdo notaveis os resquicios de uma sociedade baseada em desigualdades sociais
e supervalorizacdo de bens materiais, formando, assim, uma realidade social que se desdobra

no campo do sistema penal.

3.3.0s impactos da patrimonializacdo do sistema penal na populagdo negra

Em 2020, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), informou que cerca de
66,31% da populacdo carceraria é formada por negros e pardos. A que isso se deve? Decerto,
tal dado desperta uma problematica no que diz respeito a essa desproporc¢do, ainda mais,
quando relacionado com o fato de mais da metade dessa populacdo encontrar-se encarcerada

por incidéncia em crimes contra o patriménio.

Durante muito tempo, a Criminologia da Escola Positivista - baseada em um exame
causal-explicativo do crime e dos criminosos - buscou, por meio de diferentes modelos de
explicacdo de pensamento, correlacionar e, em suma, atribuir as causas do comportamento
delituoso de modo ontoldgico ao préprio individuo e suas caracteristicas, utilizando-se de sua

constituicdo cerebral, defeitos enddcrinos, e etc.
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Nesse sentido, de acordo com essa linha de raciocinio, existem sujeitos com tendéncia a
cometer crimes € outros, ndo, sendo esses os individuos considerados “normais”. Ainda, nessa
I6gica, para os criminosos compreendidos como natos, 0 crime seria a representacdo da
consciéncia moral de sua existéncia. Assim, ocorre por conseguinte uma desumanizacdo de
certos individuos, gerada pela compreenséo errénea de que havia uma patologia inerente a

€ssas pessoas.

Dessa forma, a Criminologia Positivista forneceu arcabouco teérico para a
materializacdo do direito penal patrimonialista. De inicio, é preciso explicar que o direito
penal se baseia na premissa de que certos bens juridicos necessitam ser tutelados. Nessa
toada, de acordo com a valoracdo de cada bem juridico, as penas correspondentes sao
estabelecidas. De fato, como ja mencionado anteriormente, o sistema penal brasileiro possui
em seu cerne o carater patrimonialista, ou seja, h& uma supervalorizagdo em relacdo aos

crimes contra o patrimdnio.

A utilizacdo da criminologia tradicional e de seus mitos fundadores na construcdo da
teoria penal foi capaz de impulsionar a materializacdo do direito penal no que diz respeito ao
carater escolhido que mais seria valorizado, no caso, o patrimonial. Isso se concretizou,
principalmente, pelo fato da criminologia tradicional se basear na ideia de neutralizacdo do
criminoso, ferindo o garantismo legal, e posteriormente abrindo margem para 0 aumento das

penas sobre os bens juridicos tidos como mais importantes.

Nesse complexo panorama, a Criminologia Critica surgiu com o intuito de se contrapor
as ideias tradicionais, e por conseguinte, problematizar o préprio sistema penal vigente. 1sso
se deve ao fato de ela se basear na construcdo de uma analise com enfoque materialista e
radical dos mecanismos e das funcdes reais do sistema penal, tendo em vista a teoria da
rotulacdo ou etiquetamento (labelling approach). A criminologia critica, desse modo,
promove uma mudanca metodoldgica fundamental, ao passo que deixa de se importar com 0s
fundamentos ontologicos do crime e concentra-se no processo de reagdo social e estatal ao
delito.
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“Ao se considerar que o sistema penal, ao efetuar a repressio escolhe aqueles atos
que vai determinar como ilicitos, a criminologia critica ndo reconhece como valida a

tese de que o crime é natural, universal, ontologicamente enraizado na natureza de

determinados individuos.” 46

Nesse diapasdo, é importante destacar que a analise da teoria do labelling approach é
crucial para se notar de que maneira o sistema penal se concentra sobre determinados delitos
e, por vezes, age de forma indiferente em relagdo a outros, levando-se em consideragéo classe
e raca. Segundo Howard Becker, o maior expoente dessa teoria, as defini¢des de
comportamento somente influenciam o comportamento quando as normas sao aplicadas e, no
entanto, ha um processo de seletividade, ou seja, 0S mesmos comportamentos e as mesmas
condutas sdo definidos diferentemente a depender da situacdo e das pessoas que estdo

envolvidas.

Desse modo, é possivel perceber, na pratica, a seletividade da repressao.

“A seletividade pode ser percebida quando se considera um ndmero de crimes e atos
violentos que sdo reprimidos em detrimento do grande numero de crimes
teoricamente ocorridos que ndo sdo objeto de intervencdo real do sistema (ou que

ndo sdo sequer criminalizados).” 47

Em outras palavras, o sistema escolhe o que e quem sera criminalizado. Resta dizer,
assim, que o controle social realizado pelo sistema penal brasileiro enfoca os crimes contra o
patrimdnio, de modo a condenar tal pratica severamente, que € praticada, em sua maioria, pela

populacdo pobre e periférica. Essa populacdo marginalizada, em grande parte do Brasil, é de

46SANTOS, Rogério Dultra dos. Criminologia Critica e Violéncia: o sistema penal como ultima ratio. In:
CEDES - Centro de Estudos Direito e Sociedade, margo de 2007. pp 10
4"SANTOS, Rogério Dultra dos. Criminologia Critica e Violéncia: o sistema penal como ultima ratio. In:
CEDES - Centro de Estudos Direito e Sociedade, marco de 2007. pp. 9
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cor negra, e, por conseguinte, sdo os que sofrem com os impactos dessa realidade. Ademais,
passam por um processo de rotulacdo por parte do sistema e da sociedade, que se reflete no

racismo estrutural existente no Brasil.

Portanto, torna-se evidente destacar que a manutencdo desse carater patrimonial, além
de (re)produzir estigmas sobre a populagdo negra, tendo em vista, por exemplo, a diferenca de
tratamento do sistema entre brancos e negros e a localidade, também acaba por gerar um
cenario de encarceramento em massa da populacdo negra. Decerto, como ja informado
anteriormente, a maioria da populacdo carceraria € negra. Isso se deve, em suma, a valoragéo
excessiva dos crimes contra o patrimoénio e, por conseguinte, pelo fato de que esses crimes séo
cometidos com maior frequéncia por pessoas pobres, e, por boa parte da populagéo pobre ser

negra, o sistema penal e suas extensdes tendem a rotular o cidaddo negro como criminoso.

Ademais, é notavel que o grau de identificacdo sentido pelas autoridades aos criminosos
vai determinar a forma de tratamento e, até mesmo, a propria condenacdo. De acordo com
diversas variaveis, como a existéncia de valores sociais em comum, a forma e a rigidez da
aplicacdo da lei mudam. Quanto mais diferente das autoridades, maior € o grau de
desumanizacdo promovido pelo sistema, e logo, a naturalizacdo da condenacdo dos

marginalizados.

”0 aparato repressivo pode acabar atuando exclusivamente sobre a criminalidade
desorganizada (comum) e sobre os sujeitos social e economicamente fragilizados, o
que pode ser avaliado através das estatisticas de analise cruzada entre as instituicoes

repressivas do Estado.” 48

Portanto, torna-se evidente que o sistema penal brasileiro concentra sua atuacdo de

forma significante sobre a populacdo negra, ao tutelar excessivamente o patriménio como

48SANTOS, Rogério Dultra dos. Criminologia Critica e Violéncia: o sistema penal como ultima ratio. In:
CEDES - Centro de Estudos Direito e Sociedade, margo de 2007. pp 8
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bem juridico. E, nesse formato, a populacdo segue sofrendo um profundo processo de

estigmatizacdo e manutencgéo (se ndo, agravamento) do processo de marginalizacao.

3.4.Necropolitica e o encarceramento em massa

Ante 0 exposto anteriormente, o Brasil possui a terceira maior populacdo carceraria do
mundo - um total de 827.299 de presos monitorados pelo sistema carcerario brasileiro. E,
segundo a composi¢do por cor/raga do sistema prisional, a populacdo parda e preta compdem
66,31% do total de encarcerados no pais*°.

Este fato € um desdobramento do conceito de Necropolitica, desenvolvido por Achille
Mbembe em sua obra “Necropolitica”, de 2011, no qual se afirma que ha um poder
(soberania) e uma capacidade de ditar quem pode viver e quem deve morrer®™®, A partir de
politicas de morte, o Estado, entdo, provoca a destruicdo de certos grupos - minorias sociais,
como a populacdo preta e parda - legitimando a opressdo e a exclusdo dos individuos que

integram estes grupos.

O filésofo camaronés Achille Mbembe emerge como um dos mais proeminentes
pensadores do pos-colonialismo na contemporaneidade. Em seu ensaio "Necropolitica™,
Mbembe alerta que sua proposta tem como base as obras de Michel Foucault, Hannah Arendt
e Giorgio Agamben, pois o texto fundamenta-se no conceito de biopoder, explorando sua
relacio com as nocgdes de soberania e estado de excecdo. Mbembe destaca que sua
preocupacao central esta voltada para aquelas "formas de soberania cujo projeto central ndo é
a luta pela autonomia, mas a instrumentalizacdo generalizada da existéncia humana e a
destruicdo material de corpos humanos e populacdes” (Mbembe, 2018a, p. 10-11). Ele
compreende que essas formas de soberania, a semelhanca do campo agambenano,

"constituem o0 nomos do espaco politico em que ainda vivemos" (Mbembe, 20183, p. 11).

491 evantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. Departamento Penitenciario Nacional. 2020
0 MBEMBE, Achille. Necropolitica. In: Rev. Artes e Ensaios, n. 32, Rio de Janeiro: UFRJ, 2016, pp. 123
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Pode-se questionar se a concepcdo de biopoder de Foucault se adequa para entender
como, nos dias de hoje, a guerra - entendida como o exercicio do direito de matar para
preservar a soberania - tem como objetivo principal a morte daquele identificado como
inimigo? Essa indagacéo centraliza a pesquisa conduzida pelo pensador camaronés no ensaio
mencionado (Mbembe, 2018a).

Por essa razdo, de acordo com Ayub (2014, p. 109), "o racismo é o mais recente
disfarce sob o qual emerge o poder de soberania.” Conforme Mbembe (2018a, p. 41), a
soberania, nesse contexto, "¢ a capacidade de determinar quem € relevante e quem nao e,
quem é 'descartavel' e quem ndo €." Assim, a raca atuaria como um verdadeiro dispositivo de
seguranca fundamentado no que poderiamos chamar de principio do enraizamento biolégico
pela espécie. A raca é simultaneamente ideologia e tecnologia de governo™ (Mbembe, 2018b,
p. 75).

A fragmentacao territorial resulta na construcdo de uma rede de estradas, tdneis e pontes
que possibilitam a sobreposicdo de duas ou mais geografias em um mesmo territério. Esse
processo de fragmentacdo territorial e sobreposicdo de geografias guarda semelhancas com os
atuais "guetos" urbanos. A expressdo "gueto” tem origem na Europa Ocidental, onde era
inicialmente utilizada para descrever areas habitadas por comunidades judaicas
(WACQUANT, 2004). Esses locais subversivos eram referidos como "favelas”. Com o passar
do tempo, especialmente na era progressista, o significado da expressao evoluiu para se referir
a "intersecdo entre o bairro étnico e a favela, onde a segregacao se unia a deterioracdo das
moradias, agravando os problemas urbanos e dificultando a participacdo na vida social”
(WACQUANT, 2004, p. 264, grifo do autor).

Apos a Segunda Guerra Mundial, a compreensao desse termo foi ainda mais estreitada,
passando a ser entendido como o "confinamento for¢ado de afro americanos em distritos
centrais compactos e dilapidados” (WACQUANT, 2004, p. 264, grifos do autor), com o
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objetivo principal de isolar os descendentes de escravos daqueles de etnia branca. Em outras
palavras, esse fendmeno representava a separacao entre a colénia e a metrépole. De acordo
com Wacquant (2004), o colonialismo e a escraviddo sdo as instituicbes mais brutais de

violéncia social para a constituicdo dos guetos.

Dessa forma, na contemporaneidade, observa-se um rebaixamento do conceito de gueto
para 0 de favela, e todo espaco territorial em que ocorre um “expurgo™ baseado em raca e
classe social mais baixa acaba originando um ambiente ao qual os brancos ndo tém acesso,
devido ao risco envolvido (WACQUANT, 2004). A dindmica de poder nos atuais guetos
urbanos torna-se cada vez mais complexa devido a arquitetura e a expansdo demografica em
geral. A relacdo entre a geografia das cidades e as dindmicas de poder € evidente, pois as
cidades precisaram criar estruturas que acomodassem o maior nimero possivel de pessoas no
menor espago territorial possivel. Marcos foram estabelecidos na metropole, e dada a sua
multiplicidade, esses marcos geraram conflitos dentro do espaco urbano (CARLOS, 2007).
Devido a nédo justaposicdo, mas sim a interposicdo e composicdo desses marcos, 0S espacos
fragmentados da cidade inevitavelmente colidem, movendo-se de acordo com estratégias de
controle (CARLQOS, 2007).

E importante destacar,portanto, que na atualidade, a par de dados estatisticos e das
corriqueiras divulgacdes midiaticas, € possivel auferir que as vidas negras estdo sendo tratadas
tal qual ha quinhentos anos atras, como coisas. E, como aduz Schwarcz (2019, p. 32), “se hoje
em dia as teorias raciais sairam de voga, se 0 conceito bioldgico de raca é entendido como
falacioso e totalmente equivocado em suas decorréncias morais, ainda utilizamos a noc¢éo de
‘raga social’” — a j4 denominada “ralé¢ de novos escravos”, na léxica de Souza (2017). Por
outro lado, ainda “tendemos a criar um plus perverso de discriminacdo, que faz com que
negros e negras morram mais cedo e tenham menor acesso aos direitos de todos os cidadaos
brasileiros.” (SCHWARCZ, 2019, p. 32).

A abordagem de Mbembe sobre a politica ndo difere do cenario contemporaneo

brasileiro: no Brasil, existe uma licenga para matar pobres e residentes de favelas, legitimada
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pelos prdprios governos (PETRONE, 2020). As politicas implementadas pelo ex-governador

Wilson José Witzel (PSC) no Rio de Janeiro sdo exemplos de uma politica genocida real:

"Um governador gravou um video afirmando que iria acabar com a bandidagem.
Um governador comandou pessoalmente, de dentro de um helicéptero blindado,
uma operacdo policial em que agentes de seguranca atiraram indiscriminadamente
de cima para baixo em uma favela, atingindo até mesmo uma tenda evangélica. Um
governador publicou tudo isso com orgulho nas paginas institucionais do governo do
Estado. Essa é a desesperadora realidade do Rio de Janeiro" (PETRONE, 2020, p.

l)”

Witzel adotou o discurso de preocupacgdo com a seguranca publica e autoriza a policia a
mirar diretamente na cabeca de "bandidos"”, ignorando que muitos considerados perigosos sao
frequentemente moradores de favelas sem qualquer envolvimento em crimes (PETRONE,
2020). O estimulo do governador para a ado¢éo de franco-atiradores em operacdes militares é
um indicativo de que, no Brasil, tem-se negligenciado principios como o devido processo
legal e a ampla defesa, optando pela punicdo arbitraria de crimes com a morte, em um pais

onde a pena de morte é proibida.

Essa distopia revela uma realidade atual: o poder de causar mortes nao é exclusivo dos
Estados (MBEMBE, 2018a): "Milicias urbanas, exércitos privados, exércitos de senhores
regionais, seguranca privada e exércitos de Estado proclamam, todos, o direito de exercer
violéncia ou matar" (MBEMBE, 2018a). No entanto, as milicias ndo sdo apenas regionais;
elas precisam de apoio politico e comunitario, sendo um exemplo significativo de "como a
violéncia se estabeleceu no pais, ocupando o0s espacos onde a lei ndo chega ou ¢é
negligenciada" (SCHWARCZ, 2019, p. 182).

Por outro lado, os dados apresentados anteriormente indicam uma seletividade na

violéncia urbana brasileira. A necropolitica, nesse contexto, € a politica de execugdo dessa
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seletividade, que tem como objetivo ratificar o direito - velado - do Estado e de organizacgdes
ndo estatais de matar. O Estado Democratico de Direito no Brasil precisa ser fortalecido.
Diariamente, 0s jornais noticiam casos como 0s mencionados neste estudo, que sdo exemplos

da emergéncia de um estado excepcional.

Na contemporaneidade, a estratégia do capitalismo financeiro global, desvinculado das
formas politicas do Estado Democratico de Direito, é a criminalizacdo dos pobres, da miséria
e até mesmo da politica (PEREIRA, 2018, p. 253). Pereira (2018) destaca que a pobreza, 0s
movimentos sociais, a politica e a propria vida estdo sendo criminalizados. Pelbart (2003)
observa que o capital esta profundamente enraizado na psique humana e na vida, sendo um

recurso essencial para apoiar as reivindicagdes sociais.

Segundo a perspectiva do autor explorado nesta pesquisa, 0 estado de excecdo e a
relacdo de inimizade tornam-se a base normativa do direito de matar. Ao aplicar essa
compreensdo a realidade brasileira, percebe-se facilmente a logica da eleicdo da populacéo
negra empobrecida, residente nas periferias das grandes cidades, como representante dos
"inimigos”. 1sso decorre de um racismo estrutural que remonta ao longo e violento periodo da
escraviddo no Brasil. As estatisticas analisadas ao longo do texto revelam que as mortes de
negros e brancos sdo distribuidas de forma extremamente desigual no pais, especialmente no
que diz respeito as mortes resultantes das intervengdes das instituicGes policiais brasileiras.

Homens negros, jovens e pobres sdo majoritariamente atingidos pelas armas da policia.

A contribuicdo significativa de Mbembe é aplicar a chave de compreensdao da
necropolitica ao estudo das politicas de morte direcionadas a populacdo negra na historia do
Brasil. I1sso busca demonstrar a relacdo entre biopoder, soberania e estado de excecdo com a
implementacdo de uma politica da morte que envolve a escolha de um inimigo, tornando-o
alvo, independentemente de representar uma ameaca concreta aqueles que ocupam posicoes

de poder dentro deste amplo "império colonial".

Sob influéncia do pensamento escravocrata e colonialista, foi instaurado um regime em
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que h& a perpetuacdo do poder por parte de um grupo dominante e a submissdo de uma
minoria, a0 mesmo tempo numerosa ¢ desprovida de “armas” para combater a opressdo

institucionalizada no Estado

Assim, a excessiva valorizacdo dos crimes patrimoniais revelam uma valoragéo
desproporcional do sistema penal, em que hd uma maior tutela ao bem juridico patriménio em
detrimento dos bens juridicos concernentes a vida e a liberdade individual, como ja ilustrado
anteriormente. Além desses crimes serem mais numerosos, representando mais da metade dos
incidentes penais no pais, a aplicacdo de penas extensas contribui para o encarceramento em

massa e a superlotagéo prisional, sendo esse o cenario atual do Brasil.

A partir destes fatores, hda a manutengéo da politica de opresséo, institucionalizada pelo
Estado, produzindo um encarceramento em massa. Com isso, 0 sistema, sobrecarregado, néo é
capaz de proporcionar ao individuo encarcerado condigdes minimas de ressocializa¢do. Logo,
0 apenado sofre os efeitos negativos da prisdo, porém a pena ndo cumpre sua funcdo de

ressocializagdo, o que contribuiu para a perpetuacdo da necropolitica estatal.

Conclui-se, portanto, que a patrimonializacdo do sistema penal, representada pela
valorizagdo excessiva dos crimes contra o patrimonio, integra a Necropolitica do Estado para
opressao da populacdo preta e parda. O poder de ditar quem pode morrer e quem deve viver,
na atualidade, desdobra-se para a exclusdo social de uma minoria oprimida, que ao entrar no
mundo do crime é assolada com duras penas e nenhum incentivo a mudanca de
comportamento, contribuindo, assim, para a manutencdo do encarceramento em massa e da

desigualdade de oportunidades no pais.

3.5. Consideracdes Finais

Compreende-se, dessa maneira, que apesar de grandes avangos no campo juridico ao
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longo das décadas, o Direito Penal brasileiro ainda € possuidor de um cerne essencialmente
materialista, fruto de uma dialética social de conflitos, pautada em uma cultura de

supervalorizagdo de bens materiais, sendo estes muitas vezes inatingiveis pela maioria.

Assim, ainda que em menor teor que o Cddigo Criminal do Império de 1830 e o Codigo
Penal de 1890, o Cddigo de 1940 permanece tradicional nesse sentido, perpetuando uma
desproporcéo, evidenciada ao longo do trabalho, entre a penalizagdo de crimes contra a vida —

0 mais valioso dos bens juridicos- e contra o patriménio.

Ademais, por ferir o garantismo legal e assim abrir margem para o aumento das penas
que protegessem 0s bens juridicos de maior importancia para a classe dominante, o
positivismo criminoldgico se tornou responsavel pelo fornecimento da base tedrica necessaria
para a normatizacdo desse patrimonialismo. Contudo, com o advento dos rotulacionistas, as
idéias da criminologia tradicional sdo contrapostas, sendo o enfoque deslocado para a reacéo

social e estatal ao delito.

A partir da criminologia critica, a seletividade da repressdao é evidenciada. Por
conseguinte, é entendido o foco do sistema penal brasileiro nos crimes contra o patriménio,
que, por sua vez, tm como agentes majoritariamente a populacdo marginalizada — pretos e
pardos. Isso é refletido, entdo, no encarceramento em massa dessa populacao, ou seja, aqueles
rotulados como criminosos pelos agentes sociais, que tém a enfatizacdo do crime patrimonial

como uma das principais ferramentas para tal.

Por fim, sob a égide do postulado de Achille Mbembe, conclui-se que o exposto pela
criminologia critica é sim integrante da Necropolitica do Estado brasileiro. E inegavel que a
valorizacdo excessiva dos crimes contra 0 patrimdnio se comporta como instrumento de
opressdo da populacdo preta e parda. Tal fato pode ser empiricamente observado através das

pesquisas apresentadas ao longo do trabalho, evidenciando-se, assim, a representacdo massiva
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desses crimes nas incidéncias dos tipos penais, além das minorias ocupando, em maior grau,

0s presidios.
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