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PREFACIO

No primeiro semestre do ano de 2020, na disciplina
Criminologia, nosso objeto de estudo foi a obra “A Nova Critica
Criminoldgica. Criminologia em tempos de totalitarismo financeiro” de
Eugenio Ratil Zaffaroni e flison Dias dos Santos.

Vivencidvamos as primeiras medidas sanitarias determinadas
pelos governos em decorréncia do Coronavirus.

Ndo imagindvamos que o totalitarismo financeiro pudesse,
sob o pretexto sanitdrio, privar de liberdade pessoas sem qualquer
envolvimento criminal enquanto altas cifras de dinheiro circulavam
livremente por todo o mundo.

A estética do poder penal, até entdo de incidéncia restrita a
grupos excluidos, alcancou a todos nés que ficamos enclausurados em
casa e estamos sendo obrigados a usarmos mascaras. Tornozeleiras
eletronicas e mascaras, dispositivos estéticos com coincidente
simbologia penal?

Para além de ensejar o controle de todos sobre todos que
advertem o outro através do jargdo: - Use mascara!, ela representa
a obnubilacdo do pensamento acerca dos processos de hegemonia
global do capitalismo e a persisténcia do colonialismo. Nesse sentido,
Zaffaroni detalha que as infec¢Ges nao sao estranhas aos processos de

hegemonia mundial:

A revolugdo mercantil-que tornou possivel o
colonialismo-foi impulsionada pelo comércio
europeu com o Oriente, que trouxe ratos e a
peste buboOnica, matando um terco da populacdo
europeia.

Lancgados ao colonialismo origindrio, os espanhdis
contaminaram os indios com enfermidades,
produto da domesticacdo europeia de animais,

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 15



contra os quais os indios ndo tinham anticorpos,
o que matou metade da populacdo autdctone.
Ao mesmo tempo, tornaram a sua sociedade tdo
hierdrquica que, quando a revolugdo industrial
surgiu, a burguesia europeia néo foi capaz de cria-
la na Espanha e o seu império entrou em colapso.
Para satisfazer o extrativismo insaciavel, cometeu-
se o crime do escravismo contra os africanos,
que trouxeram a febre amarela, e, quando o
neocolonialismo quis facilitar a comunicacio
interocednica com o Canal do Panamd, essa
infeccdo fez fracassar a primeira tentativa de
construi-lo.

O neocolonialismo cometeu genocidios horriveis,
especialmente na Africa, até culminar numa
guerra interimperialista que, no final, desencadeou
a chamada gripe espanhola. Na segunda fase dessa
tragédia, o genocidio foi cometido no seu préprio
territério, vitimando pessoas tdo pobres em
melanina como os seus lideres.

Agora o tardo-colonialismo financeiro das
transnacionais, com a sua brutal depredacdo do
meio ambiente e a destruicdo indiscriminada dos
equilibrios biolégicos, foi gerando virus em série,
até ser capaz de paralisar a economia mundial.
(ZAFFARONI, Nosso Direito e a pds-pandemia-
parte 1, 2020, grifo nosso).

A madscara obscurece, pois, a percepgao de que o virus ndo é o
real inimigo do mundo, o sendo o que na contemporaneidade sustenta,
por exemplo, as patentes das “salvadoras” vacinas.

De analistas do livro eleito como objeto de estudo do semestre,
passamos a protagonizar os efeitos reais do totalitarismo financeiro
em diversas dimensoes das nossas vidas. A totalidade dos efeitos do
endividamento sanitario em nossa débil democracia é inimaginavel.
Também os sdo os impactos especificos no sistema penal.

As producodes académicas apresentadas neste livro, se propoe
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a descortinar este obscuro panorama dissertando sobre distintos
aspectos do sistema penal em tempos de totalitarismo financeiro
com a percepcao de que ndo vislumbramos nele um futuro menos
desumano e desigual.

Inobstante, através dos artigos, os autores deram o primeiro
passo que consiste em retirar a(s) mascara(s), nao no sentido de revelar
algo desconhecido, real, verdadeiro, mas, no sentido nietzscheano
de conceber o desmascaramento como uma fértil ferramenta
metodoldgica critica por ele empregada em face da histéria dos
grandes valores fundantes da tradi¢do ocidental.

Reconhecendo a fundamentalidade de tal ato, convido vocé,
leitor a conhecer através dos treze artigos que compdem este livro a
reflexao dos autores sobre os efeitos do totalitarismo financeiro em
diversos aspectos da nossa realidade penal.

Klelia Canabrava Aleixo
Professora do Programa de Pés-graduacao em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais

Belo Horizonte, Fevereiro de 2021.

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 17



A (IN)SUSTENTABILIDADE DAS CARIATIDES NA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Alessandra Alvares Bueno da Rosa’

RESUMO

A igualdade e a liberdade representam os sustentaculos da
democracia. A igualdade passa a ser analisada em amplo espectro da
vida do individuo, seja social, familiar, politica ou existencial, e, por
outro lado, a liberdade, investigada a partir da autodeterminacao de
ir e vir, de forma livre e consciente, com o objetivo de executar suas
escolhas, almejando algum fim. Nesse sentido, busca-se com o texto
pesquisar, de forma nao exaustiva, mas exemplificativa, quais fatores,
no contexto brasileiro, inviabilizam o exercicio da democracia como
forma de governar. Assim, com o intuito de se debrucar sobre referidos
fatores, utilizar-se-4 a metodologia histérico-socioldgica, além da
matriz criminoldgica, para compreender os processos de colonizagdo
e exploracdo, consectarios da escraviddo e, atualmente, o racismo
estrutural. Ademais, o presente artigo visa a analisar a conjectura
atual - denominada neofascismo - e o prisionfare state, como o ultimo
fator que impede o exercicio da igualdade e liberdade - caridtides da
democracia. Desse modo, a principal contribui¢do deste trabalho é
evidenciar os processos de vulnerabilidade e mortificagdo de corpos
precarios, decorrentes do processo colonizador, que expropriou as

1 Mestranda em Direito Publico, na linha de pesquisa “Intervencdo Penal e Garantis-
mo”, na Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Bolsista CAPES. Especia-
lista em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido Mendes - R]. Professora da
Academia de Policia Civil de Minas Gerais. Delegada de Policia Civil de Minas Gerais.
Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. E-mail:
alessandradpc@gmail.com
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subjetividades humanas para submeter os individuos aos ditames
estatais. Por isso, busca-se demonstrar que um Estado que se veste
com a roupagem do sufragio universal para se fazer democratico,
sem se sustentar pelos valores de igualdade e liberdade, denota-se
um Estado desastroso e, na conjectura brasileira, neofascista, devido
as suas praticas tacanhas e igndbeis, que menoscabam o exercicio da
democracia.

1. INTRODUCAO

A democracia como pratica politica que pretendeu suceder a
autocracia e a monarquia, por meio do exercicio pleno da igualdade
e liberdade, esta presente no cendrio brasileiro de forma péavida, uma
vez que diversos fatores pretendem escamoted-la.

Ao analisar o fené6meno democratico, principalmente, no
tocante ao exercicio das bases que lhe dio sustentacio, a proposta do
trabalho se encontra sob duas vertentes: primeiramente, analisar os
dois pilares que pretendem dar sustentabilidade a forma de governo
democratica e, num segundo momento, apontar fatores que impedem
o pleno exercicio democratico, ou seja, fatores que maculam,
mitigam ou mesmo ignoram o exercicio da igualdade e da liberdade -
provocando a insustentabilidade da democracia.

Assim, no primeiro capitulo, faz-se presente o entendimento
acerca da alusdo escolhida e as defini¢oes do que seriam igualdade
e liberdade sob a dtica da democracia. Ja nos capitulos seguintes,
busca-se investigar as causas ou, ao menos, as principais causas que
provocam a insustentabilidade da igualdade e da liberdade - pedras
de toque da democracia. Para isso, o presente artigo debrucar-se-a
sobre os processos de colonizacdo brasileira, marcada por exploragdo

e escraviddo, em que se percebe o racismo estrutural, consectdrio

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 19



do processo colonizador-escravocrata — que se mostra indissociavel
da desigualdade social, obstando, dessa maneira, a igualdade e a
liberdade (capitulo 3) - e, por fim, o surgimento do neofascismo e suas
praticas que reverberam para a guinada do prisonfare state, ou seja, o
Estado Penal controlador do déficit social. Nesse sentido, pretende-se
demonstrar que o welfare state ndo conseguiu cumprir suas promessas
e cedeu lugar a um Estado punitivista, em que a figura de um lider se
mostra como a forca pungente de praticas que tornam a democracia

insustentavel.

2. AS CARIATIDES DA DEMOCRACIA: LIBERDADE E
IGUALDADE

As caridtides, esculturas presentes na Grécia Antiga, eram os
sustentaculos dos templos gregos na polis. Basicamente, referiam-se
as colunas em formato de mulheres, sobre as quais, erguiam-se os
templos na Acréopoles, em Atenas. O teto da construcao era sustentado
pelas cabecas das caridtides, perfazendo o estilo arquiteténico jonico.

Nesse sentido, referendando-se as cariatides, como pilares de
sustentacdo, de forma alusiva, dirige-se a democracia como se templo
fosse, e a igualdade e a liberdade, correspondentes as suas cariatides.
Ou seja, uma democracia ndo se sustenta por si s6, devendo se valer da
igualdade e da liberdade como baluartes.

Uma vez que o estudo da democracia remonta ao pensamento
grego, a alusdo também se mostra pertinente por esse motivo. Seja no
pensamento antigo ou moderno, o titular do exercicio da democracia
sempre foi o povo; o que mudou foi o modo de exercer esse direito.
A democracia, seja qual for a forma de desempenha-la, significa o
governo do povo exercido por meio de sua soberania.

Desde a Revolucao Francesa, todos falam em nome da
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democracia, levantando a bandeira da liberdade e da igualdade.
Contudo, ao longo da histéria, o que se tem presente é o cinismo na
forma de conduzir o exercicio democratico. Atualmente, no Brasil,
vé-se nitidamente o desastre da experiéncia democrética do governo
federal.

De forma genuina, todos os homens possuem direitos
fundamentais e a faculdade de exercé-lo. Na verdade, esse era o
pressuposto do jusnaturalismo. Ou seja, no estado de natureza,
pressupunha-se que todos os individuos possuissem o livre-arbitrio
(liberdade), independéncia e igualdade. Nesse sentido, para conter
o impeto dos homens, no tocante ao exercicio do direito natural,
surgiram, na Idade Moderna, as teorias contratualistas, como
tentativa de superacao do individualismo e do egoismo, oriundos do
pensamento cartesiano da Idade Média, e da ideia de que o homem
era o centro do universo (antropocentrismo).

Impunham-selimitesaopoderdosindividuose, principalmente,
ao poder do Estado. Surgiram formas de governar para, justamente,
dirimir o exercicio de direitos, principalmente, da igualdade e
liberdade dos individuos - os dois pilares do jogo democrético.

Assim, por igualdade, entende-se a condicdo precipua e
existencial de todos os seres humanos, independentemente do
momento histérico ou forma de governo, devendo ser entendida em
amplo espectro, satisfazendo todas as searas da vida do individuo, seja
social, familiar, politica ou existencial. A igualdade democratica ndo
se restringe ao sufragio universal, sendo apenas uma demonstragdo
da democracia representativa.

A igualdade que se coaduna com a democracia moderna diz
respeito a igualdade de préticas e oportunidades sociais. Kelsen, na
obra “A democracia”, traz uma diferenciacao entre a igualdade formal,
que se referia a democracia burguesa, e a igualdade verdadeira,
correspondente a democracia socialista, em que se busca a aplicagio
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da norma conforme a capacidade e necessidade de cada um.

Importante destacar que, embora existam varios tipos de
igualdade sistematicamente definidas pela doutrina, merece relevo,
entender aigualdade como um direito amplo e genuino dos individuos,
0s quais, para se desenvolverem em sociedade, necessitam estar em
paridade com seu préximo para prosperar. Dessa forma, destaca-se
que, em uma sociedade onde ndo ha essa paridade, é covardia se falar,
por exemplo, em meritocracia, ou seja, é desarrazoado atribuir mérito
a conquista de outrem, se as condicdes para se alcangar esse resultado
foram dispares com o seu pdria. Assim, onde ha desigualdade de
condicdes, atribuir mérito a alguém por obter louros é fraudar a
democracia sob o prisma da igualdade.

Nao se pretende aqui alcancar de forma ideoldgica uma
igualdade “genética” (alegoricamente), mas uma igualdade de
oportunidades, de consciéncia e sapiéncia. Somente alcancado esse
patamar igualitdrio, é que se pode concretizar o ideal democratico.

O segundo pilar de sustentacao da democracia diz respeito a
liberdade.Nessatoada,aliberdade é entendidacomoautodeterminacgéo
de ir e vir, de forma livre e consciente, com o objetivo de executar suas
escolhas, almejando algum fim. Por 6bvio, desde o momento em que
os individuos abdicaram de alguns pressupostos inerentes ao estado
de natureza, no intuito de conter seus impetos e individualismos,
entregando-os ao Estado, para a vida em uma sociedade civil, a
liberdade foi, aos poucos, deixando de ser uma fonte auténoma de
reinvindicacao (RAWLS, 2000), para se tornar extremamente vigiada
e controlada pelo Estado, subvertendo todo principio democratico de
governo entendido para o povo e no interesse desse.

Kelsen (2000) afirma que todos os individuos livres estdo
submetidos a obediéncia oriunda da ordem normativa. Contudo, essa
ordem estatal ndo pode ser seletiva ao ponto de cercear a liberdade
somente daqueles individuos que nao sio interessantes para o Estado.

22

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO



O Grande Irmao?® ndo pode ter o “olhar” viciado somente para os ditos
“inimigos do Estado”, no intuito de controld-los, e, consequentemente,
marginaliza-los da vida em sociedade, pois a liberdade cerceada
de forma seletiva rompe com o viés democratico, inaugurando o
prisionfare, como se verd adiante.

Tocqueville, um liberal conservador, em 1835, disse que a
liberdade, principalmente, a liberdade religiosa e a moral, eram
fundamento do poder civil. E complementou que “os homens serdo
perfeitamente livres porque serdo todos inteiramente iguais, e serdo
perfeitamente iguais porque serdo inteiramente livres. E uma diregio
a esse ideal que tendem os povos democraticos” (TOCQUEVILE, 2019,
p. 587).

Por sua vez, Bovero (2015) entendia que as democracias
contemporaneas ndo conseguem perfazer as regras do jogo
democratico proposto inicialmente por Bobbio e se encontram em
crise, tanto com relacdo as liberdades individuais, que arrastadas pelo
poder das oligarquias globais (colonizacdo midiatica da consciéncia),
como em relacdo a igualdade social, que se afoga pela cultura anti-
igualitaria.

Na sociedade brasileira, que se pretende democratica, é preciso
romper com as amarras que obstam o livre exercicio da democracia.
A forma de governo no Brasil possui uma roupagem democratica, mas
efetivamente exerce praticas de um Estado totalitdrio, ndo por violar
os limites do exercicio do poder, mas por ignora-los completamente,
“enquanto os homens exercem seus podres poderes; morrer e matar de
fome, de raiva e de sede; sdo tantas vezes gestos naturais” (PODRES...,
1984).

A democracia brasileira é tida como formal e eleitoral, mas é
notoria, a sua baixa intensidade. Por esse motivo, elegem um filho da

2 Aluséo feita a obra “1984”, de Georg Orwell.
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ditadura como Presidente do Brasil. Em todo periodo histérico, sempre
se falou em nome dos valores democraticos - inclusive, na época da
ditadura, diziam que o golpe militar seria para salvar a democracia.

Democracia seria o povo no primado do governo, governo
de trabalhadores conscientes e organizados®. Mas se demoniza a
expectativa da democracia ser exercida pelo povo. “Demo”, que
etimologicamente seria povo, passou a ter um novo sentido para
demonizar o proprio povo. Assim, aqueles que vao as ruas manifestar,
exercer seu direito de liberdade, se nao forem a favor do governo
vigente, sdo estigmatizados como “baderneiros” e, portanto, “demo”
sao demonizados.

E preciso investigar as causas ou, a0 menos, as principais
causas que provocam a insustentabilidade da igualdade e da liberdade
- pedras de toque da democracia.

3 COLONIALISMO: UM PROCESSO HISTORICO DE
CONTINUIDADES, E NAO RUPTURAS

3.1 Brasil: uma colonia de exploracao

O processo de colonizacdo dos povos, marcado pela exploracao
ou pelo povoamento dos colonizadores, emerge a partir de um estado
de natureza onde nao existe sociedade civil. No caso do Brasil, fruto
do processo exploratério lusitano, marcado pela apropriagdo e
violéncia de corpos, Santos (2009) diz que, com relagdo a apropriacao,
tem-se o envolvimento da incorporacao, cooptacdo e assimilacdo do
pensamento hegemonico/colonizador (norte global); ao passo que,

com relacdo a violéncia, tem-se a destruicdo fisica, material, cultural

3 Talvez a Comuna de Paris (1871) tenha sido a Uinica experiéncia democrética nesse
sentido, pois foi um governo formado pelos trabalhadores franceses da época.
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e humana de corpos colonizados (sul global).

A violéncia exploratéria que traz a precariedade de alguns
corpos estd diretamente ligada ao fenémeno da colonialidade. Para
Quijano (1991), colonialidade do poder é uma forga invisivel que tem
inicio com a colonizagdo dos povos americanos, pela chegada dos
povos europeus, construida sob uma base hierarquica e de dominacao,
a partir de uma nocao homogeneizante dos saberes. Essa construgdo
homogénea do ser e do saber é responsavel pelo apagamento das
diferencas entre etnias e grupos sociais, que incentiva o exterminio
de alguns corpos.

E o sul global, o contra-hegeménico, aquele apropriado e
sujeito a violéncia pelo norte global, cujo poder é hegemodnico pela
regulacdo e emancipacao (SANTOS, 2009). A Europa, a partir da
expansdo econOmica apds o século XVI, verticalizou as relagoes e
passou a colonizar povos. Almeida enuncia que:

Se antes desse periodo ser humano relacionava-
se ao pertencimento a uma comunidade politica
ou religiosa, o contexto da expansdao comercial
burguesa e da cultura renascentista abriu as portas
para a construcdo do moderno idedrio filoséfico
que mais tarde transformaria o europeu no homem
universal [...] e todos os povos e culturas ndo
condizentes com os sistemas culturais europeus
em variacGes menos evoluidas. (ALMEIDA, 2019, p.
25).

O adagio da filosofia moderna de René Descartes - Cogito, ergo
sum?, na guinada colonizadora, pode ser substituido pela maxima -
ego conquiro’, ou seja, o avanc¢o desenfreado sobre terras a qualquer
custo, com menoscabo da vida do colonizado que, explorado, ndo

participa da vida civil em sociedade. E uma mercadoria, uma forca,

4 Penso, logo existo.
5 Logo conquisto.
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um corpo a ser explorado, escamoteado, como se, algum dia, alguma

vida colonizada houvesse importancia em terra brasilis.

3.2 As marcas deixadas pela escravidao

“Existirmos, a que serd que se destina?” A musica “Cajuina”,
de Caetano Veloso, indaga acerca da condicao existencial dos seres
humanos. Sera que o destino é a busca pela liberdade? A liberdade
seria um direito imanente aos seres humanos, como previram os
contraturalistas Locke e Kant (2017)? Ou a liberdade sé podera existir
se houver um poder de coercgdo para a imposicao de leis?

Kant (2017) trata a liberdade como a qualidade humana de ser o
seu proprio senhor, sendo o Unico direito original pertencente a todos
os homens em virtude de sua humanidade. Ora, se o dever de todos é
tratar a liberdade como um imperativo categérico - uma lei universal,
a que serd que se destina a escravidao?

O exercicio do poder politico no periodo colonial requer
individuos inteiros, palpaveis na sua dimensao histérica e existencial.
Assim, o colonialismo forja esses individuos por meio da violéncia,
rompendo com suas subjetividades. A escraviddo consiste
genuinamente no subjugamento, precarizacdo e mortificacdo de
corpos aos interesses do colonizador. A partir do momento em que
se verticalizam as relacoes, o poder nasce como a forca pungente de
dominacao de corpos.

Nesse sentido, a perspectiva colonial é, sobretudo, uma
perspectiva de violéncia de corpos - sobremaneira, de corpos
negros. E indissocidvel, a andlise da escravidio estruturada a partir
da raga negra. O conceito de raca, na perspectiva bioldgica, deve ser
repensado como um conceito histérico e social, como simbolo social
de diferencas, desigualdades, que identifica e classifica pessoas e
situacOes. Assim, a historica deste pais foi marcada pela exploragdo
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escravocrata e, por isso, reconhecer direitos e diferencas entre as
classes atuais é o minimo desejavel aqueles que ndo padecem de
uma amnesia histdrica, social e cultural - principalmente, se esse
esquecimento sobrevier de um homem branco.

Almeida aduz que:

[...] E nesse contexto que a raga emerge como um
conceito central para que a aparente contradicdo
entre a universalidade da razdo e o ciclo de morte e
destruicdo do colonialismo e da escravidao possam
operar simultaneamente como fundamentos
irremoviveis da sociedade contemporanea. Assim,
a classificacdo de seres humanos serviria, mais
do que para o conhecimento filoséfico, como
uma das tecnologias do colonialismo europeu
para a submissdo e destruicdo de populacoes
das Américas, da Africa, da Asia e da Oceania.
(ALMEIDA, 2019, p. 28).

Santos (2009) argumenta que o pensamento moderno ocidental
continua a operar sob os mesmos moldes do periodo colonial,
mediante linhas abissais que dividem o mundo humano do sub-
humano, a humanidade moderna que nao se concebe sem uma sub-
humanidade moderna.

3.3 O racismo estrutural

A colonizagdo brasileira, marcada pela exploragdo de corpos
- principalmente, os corpos indigena e africano -, delineada pela
verticalizacdo das relagoes sociais com a hierarquizacao de classes
que, consequentemente, reverberam as desigualdades sociais de
corpos precdrios, escravizados e negros, servem de substrato para
a compreensao do racismo estrutural e de Estado, denotados pela
histéria brasileira desde o periodo colonial.
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Ao longo dos anos, o marcador social com forga pungente é
o racial. Estratificam-se relacGes por meio de esteredtipos raciais,
e, a partir disso, o poder do Estado entra em cena com politicas de
retribuicao, dissuasdo, neutralizacdo e incapacitacdo de corpos
negros.

Falar em racismo estrutural soa quase como um pleonasmo,
pois a linguagem, as praticas cotidianas, as politicas de poder se
instauram e se repaginam por meio dos marcadores raciais. Pode-se
demonstrar essa assertiva, por exemplo, com o racismo de linguagem
presente nas frases: “feito nas coxas®”, “peste negra”, “nega maluca”.

Exemplifica-se, ainda, o racismo de Estado, dentro da légica
colonial, quando se identifica o perfil da populagdo carcerdria
brasileira, composta predominantemente por homens, jovens,
pobres, analfabetos, negros e pardos (BRASIL, 2019). Isso demonstra,
portanto, que o inimigo interno na sociedade brasileira tem cor e
classe social. O racismo, segundo Almeida, pode ser entendido como:

[...] Uma forma sistematica de discriminacdo que
tem a raca como fundamento, e que se manifesta
por meio de praticas conscientes ou inconscientes
que culminam em desvantagens ou privilégios para
individuos, a depender do grupo racial ao qual
pertencam. (ALMEIDA, 2019, p. 32).

Nesse sentido, ainda complementa:

[..] O racismo é uma decorréncia da prépria

6 Frase dita pelos senhores da Casa Grande, no periodo colonial. Remete-se a época
em que os escravos eram obrigados a construir os telhados das casas dos seus senho-
res e para isso moldavam as telhas em suas coxas. Assim, cada telha saia no formato
da coxa e do bidtipo de cada escravo da época. No momento de assentar as telhas, o
telhado ficava todo desforme e torto. Por isso, os senhores ao verificar tal situacdo
exclamavam: - foi feito nas coxas! Dessa forma, a frase hoje em dia possui a conotacéo
pejorativa de que alguma coisa foi feita de qualquer jeito. Contudo, a época, era o tGni-
co recurso acessivel aos escravos.
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estrutura social, ou seja, do modo “normal” com que
se constituem as relacdes politicas, econémicas,
juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia
social e nem um desarranjo institucional. O
racismo é estrutural. Comportamentos individuais
e processos institucionais sdo derivados de uma
sociedade cujo racismo € a regra e no a excegéo. O
racismo é parte do processo social que ocorre “pelas
costas dos individuos e lhes parece legado pela
tradicdo. Nesse caso, além de medidas que coibam
o racismo individual e institucionalmente, torna-se
imperativo refletir sobre mudancgas profundas nas
relagdes sociais, politicas e econdmicas. (ALMEIDA,
2019, p. 50).

Dessa forma, o racismo constitui um fendmeno social que
inviabiliza a igualdade a partir do momento em que segrega aqueles
individuos ndo serviveis ao Estado capitalista. Os valores como
liberdade e igualdade, pilares que alicercam a democracia, nunca
foram tdo esquecidos pelos problemas estruturais, “varridos para
debaixo do tapete”, dentre os quais e o mais importante: o racismo —
umbilicalmente relacionado a desigualdade social.

A desigualdade é a forma mais contemporanea de escravidao,
e ambas corroem a vida civica, impedindo o pleno exercicio da
democracia. Assim, nota-se que, ao longo da histéria, resta evidente
que ndo ha rupturas de processo, e sim marcas de continuidades, uma
vez que o racismo e a desigualdade social sdo a atualizacdo canhestra
do processo de escraviddo do pais.

Portanto, é sobre o addgio “vidas negras importam”, que se
pretende demonstrar que, inclusive, importam de forma muito mais
pungente do que a voz impavida que grita: “todas as vidas importam”.
Todas as vidas importam, mas as vidas mais sujeitas a violéncia e
brutalidade importam mais e de maneira mais urgente. Se todas
as vidas realmente importassem, se o passado escravocrata nao
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condenasse esses corpos a uma vida nua’, nao passivel de luto, nunca

seria preciso gritar: “vidas negras importam”.

4 A ESCALADA NEOFASCITA BRASILEIRA

Atualmente, no Brasil, enfrenta-se o neofascismo. Nido é o
fascismo dos anos 20 ou 30 de Franco, na Espanha, Mussolini, na Itélia,
ou Salazar, em Portugal, pois cada regime tem um contexto histdrico
datado. No momento, o neofascismo passa pelo nacionalismo tosco,
exacerbado e entreguista. Tem-se a figura do lider, do mito, que
desperta na populacdo uma devogdo, uma ojeriza a partidos politicos
e um repudio a politicas sociais inclusivas, rebaixando a racionalidade
da prépria humanidade. Hoje, percebe-se a escalada neofascista com
a corrida armamentista e o poder punitivo descontrolado, juntamente
com o desmonte de politicas publicas.

A frase emitida pelo presidente do pais, “povo armado jamais
sera escravizado” (POVO..., 2020), enuncia a ideologia neofacista no
tocante a armar aqueles que podem dar sustentacdo a uma guinada
contra o regime democratico. Sair as ruas para manifestar somente
é possivel se for para apoiar o governo. Combate-se tudo aquilo que
é contrario, julgando como bandido e baderneiro. Gontijo (2017,
p- 78) ensina que “tanto as manifestacdes de rua, assim como a
liberdade de expressao - isto é, as liberdades democraticas - tém sido
frequentemente usadas com o objetivo de suprimi-las”.

Além disso, aponta, Schwarcz (2019), que arma de fogo esta
longe de ser o instrumento mais utilizado para o emprego de violéncia.

7 Expressdo cunhada por Giorgio Agamben, especialmente na obra: Homo Sacer: o
poder do soberano e a vida nua, que se traduz como uma vida apenas bioldgica, des-
pida de qualquer outro valor, permitindo ao individuo apenas a sobrevivéncia biold-
gica, ndo pertencendo a vida politica em sociedade, por serem corpos mortificados e
precarizados.
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No entanto, o fomento para armar sociedade civil ndo gera seguranca
a populacdo. Ou seja, a circulacdo de armas no pais apenas aumenta
o meio de se propagar a violéncia endémica. Transito violento mata;
disputa de terras mata; machismo mata; racismo mata; preconceito
mata, e discursos de 6dio matam. Equipar a sociedade com armas,
promessa de campanha feita pelo Governo Federal, s6 instrumentaliza
a violéncia que existe dentro do ser humano.

Vivencia-se a ditadura da maioria, ou seja, pela
representatividade democratica, aqueles eleitos se colocam acima
do povo, pois, uma vez eleitos, pensam que podem governar pelos
ditames de uma “falsa” maioria. Assim, por essa argumentagdo
rasa, politicas desordenadas avancam sem a participacdo do povo.
Grupos sdo estigmatizados, desigualdades raciais e sociais acirradas,
machismo, patriarcalismo e homofobias se naturalizam como praticas
corriqueiras de um governo que, eleito pela maioria, estampa a mais
ardua “democracia” destrutiva.

Nessa toada, Gontijo (2017) diz que o fascismo esta assentado
sob trés pilares, quais sejam: é uma ordem de poder que se desenvolve
sempre nos momentos de medo; ndo reconhece o “outro”; e, por
fim, possui aversdo a debates ou argumentos, devido ao receio de ser
contraditado.

Com relacao ao primeiro pilar de sustentagdo do neofacismo, o
Estado impoe aos individuos, principalmente, com o apoio inarredavel
da grande midia, que hd um “inimigo” a combater, sendo preciso armar
a populagdo para enfrenta-lo. Na verdade, faz a sociedade acreditar em
uma cinica sensacdo de seguranca, por meio das agéncias executivas
estatais, com a implantacao de medidas punitivas para pessoas
determinadas - com o intuito de conter o déficit social do Estado e
alocar pessoas -, aqueles nao prestaveis a sociedade.

Outra questdo diz respeito ao nao reconhecimento alheio,
umbilicalmente relacionado ao prisma anterior. Nesse cendrio,
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aquele que se distancia do padrao estatal é considerado sub-humano,
subproduto, subcidadao, conhecido como o “Outro” e silenciado da
narrativa social (SPIVAK, 2010).

Por fim, o ultimo prisma do fascismo a ser analisado diz
respeito ao asco por debates e argumentos. No contexto brasileiro, esse
prisma se verificou de forma cristalina quando, nas ultimas eleicGes
presidenciais, aquele eleito presidente se escusou de participar de
todos os debates. O enfretamento argumentativo é derradeiramente
afastado, pois o que se percebe entre os fascistas € uma narrativa falsa
(fake news®) ou trivial.

4.1 O Prisonfare State no Brasil

O Estado de bem-estar social - welfare state —, concebido como
aquele que promove politicas sociais para o bem-estar dos individuos,
sendo um estado social, assistencialista, regulamentador de toda a
vida social, econdmica e politica de uma sociedade, no Brasil, é uma
quimera.

O welfare state cedeu lugar para o prisionfare state, e, nesse
sentido, a democracia se traduz, no cenario brasileiro, como uma
farsa, ja que é uma desculpa para o exercicio do arbitrio. Casara (2018)
infere, nesse aspecto, que:

As praticas autoritdrias, que, ndo raro, implicam
o uso da violéncia e da coagdo, repousam em

8 Ementa da CPI da Fake News: Criagdo de Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito,
composta de 15 (quinze) Senadores e 15 (quinze) deputados, e igual nimero de su-
plentes, para, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, investigar os ataques cibernéticos
que atentam contra a democracia e o debate publico; a utilizagéo de perfis falsos para
influenciar os resultados das eleicGes 2018; a pratica de cyberbullying sobre os usué-
rios mais vulneraveis da rede de computadores, bem como sobre agentes publicos; e o
aliciamento e orientagéo de criancas para o cometimento de crimes de 6dio e suicidio
(LEITE et al, 2020).
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uma aceitagdo construida e admitida por pessoas
inseridas em umatradicdo autoritdria. Essatradicdo
é composta de convicgdes politicas, econémicas e
sociais que formam um padrdo amplo e coerente
que ¢é a expressao de tendéncias antidemocraticas.
(CASARA, 2018, p. 86-87).

E sob o olhar dessas praticas autoritarias, que nio preveem a
prosperidade dos individuos, mas um ambiente hostil aos indesejaveis,
que o poder punitivo nasce. Dessa forma, o poder se inicia quando o
Estado usurpa a condic¢do de vitima dos individuos e avoca para si essa
condicdo. A vitima sai de cena e vira um dado. O poder punitivo nao
resolve o conflito; decide o conflito verticalmente, sem a participagdo
da vitima.

Nessa toada, Zaffaroni (2013, p. 31) argumenta que “o modelo
punitivo ndo é um modelo de solugao de conflitos, sendo de decisdo
vertical de poder. Por isso, justamente, é que aparece nas sociedades
quando essas se verticalizam hierarquicamente” (ZAFFARONI, 2013,
p. 31, traducdo nossa)°.

A partir do momento em que se deu o nascimento do poder
punitivo, e o lema da sociedade passou a ser o interesse de classes,
o discurso punitivista tornou-se sedutor, e o encarceramento em
massa, seu efeito mais deletério. Assim, o encarceramento massivo da
populagdo se tornou o difusor do fascismo, e a pena, um instrumento
de poder. As palavras de Passetti elucidam a questao:

[...] Com o neoliberalismo introduzindo o discurso
daliberdade de mercado com a democracia politica,
desmanchou-se o welfare state e apareceu no lugar
o Estado Penal. Este se desinteressa pela prioridade
em reintegracdo ou ressocializacdo dos criminosos,

9 El modelo punitive no es un modelo de solucién de conflictos, sino de decisién ver-
tical de poder. Por eso, justamente, es que aparece en las sociedades cuando estas se
verticalizam jerarquicamente.
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para exercitar uma politica de condenagéo agil e
intensa, que difunde a crenga no trancafiar e jogas
as chaves fora. (PASSETTI, 2012, p. 29).

O sistema politico jamais se limitou a perseguir os escopos
de utilidade por meio da pena em abstrato, mas constantemente
administrou a pena em concreto, segundo necessidades utilitarias de
administracao do carcere, contingenciamento de pessoas, economia
de recursos, consenso politico.

Em uma sociedade desigual, a pena, nas camadas inferiores,
realiza a diferenciacdo do status dos sujeitos. O discurso punitivista
do Estado pugna pelo encarceramento em massa, sendo que, em vez
de trazer seguranca as pessoas, tem o efeito rebote de fomentar os
sentimentos de medo e inseguranga que norteiam a sociedade pds-
moderna. Trata-se de um projeto institucionalizado neutralizante
de fazer com que os presos nao alterem a ordem da prisdo. Segundo
Sozzo (2009), a prisdo é um projeto de bloqueio do preso, e ndo da sua
transformacao.

A punicdo é a prova cabal da ingeréncia estatal, que ndo
consegue se ater a aplicacao do Direito Penal apenas como instrumento
de promocao do ser humano, enquanto sujeito de direitos e garantias.
Ao revés, recorre a intervencdo penal como mecanismo gerador
de censura e sofrimento aquele que cometeu o delito, por meio do
encarceramento a qualquer custo - como se esse fosse o fim ultimo
do Estado.

Infere-se que a histéria do capitalismo, pds-revolugdoindustrial,
marcada sobremaneira pelo acirramento das desigualdades sociais,
resultou em um aumento exponencial da criminalidade - sendo, o
Direito Penal, incapaz de perfazer-se na ferramenta pacificadora das
relacOes sociais entre aquele que comete o crime e a vitima.

O Estado se mostra ineficiente como instrumento pacificador
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das relacoes e do bem-estar social dos individuos. Nos ensinamentos
de Aleixo e Penido, tem-se que: “a diminuicdo do Estado de bem-estar
social culminou na critica a ressocializacdo enquanto um dos objetivos
da prisdo, e direcionou-a para uma intervencdo eminentemente
neutralizadora” (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 26).

E ainda complementam:

O aniquilamento da pessoa presa e a consequente
perpetuacio da agressividade e da violéncia é, pois,
areal intencionalidade da manutencéo do falacioso
discurso da ressocializacdo como finalidade da
execucdo da penal. Aliado a intervengdo penal
retributiva, neutralizadora e gerenciadora de riscos,
deu-se aluza esse estranho hibrido voltado para tal.
Percebe-se que perspectivas que pareciam indicar
uma certa contradicdo ideoldgica na intervencido
penal ressocializadora e neutralizadora, coexistem
e sdo ambas voltadas para a morte da pessoa presa.
Nao ha contradicdo entre elas ha coincidéncia no
objetivo. (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 38).

Resta evidente que a preocupagao estatal em voga é controlar
o déficit social, neutralizando os pobres que nio sio utilitarios para o
sistema capitalista vigente, mesmo que, para isso, seja preciso suprimir
garantias e escandalizar o discurso de punico. E um discurso de poder
e uma tecnologia politica do corpo - nos moldes foucaultianos -, que
consideram “as praticas penais mais como um capitulo da anatomia
politica, do que uma consequéncia das teorias juridicas” (FOUCAUT,
2004, p. 28).

A prisao é a reproducdo do discurso hegemoénico do sistema
politico. Nesse caso, administram-se a penas, segundo as necessidades
conjecturais e utilitarias: necessidade da administracdo penitencidria,
economia de recursos, consenso politico e administrativo, entre outros.
A negociabilidade do sistema penal é responsavel por um Direito Penal
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desigual, fragmentario, inefetivo eincerto. A inefetividade e aincerteza

da reacgdo punitiva sdo as notas estruturais e, portanto, permanentes

do sistema de justica penal (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018).
Nesse sentido, também escreveu, Augusto:

A prisdo é uma politica. Quando se fala em prisdo
ou de suas implicacdes, como a tortura, sempre se
tem em mente um grande sistema, uma méquina
gigantesca cheia de tentdculos. De fato, a prisdo
é uma mdquina de moer carne humana, é um
depdsito de pessoas-lixo, um triturador de corpos,
coragoOes e mentes - um aniquilador de existéncias.
Mas ela comeca bem antes; antes, ela existe como
principio moral e pratica ordinaria, para depois
ser um prédio. E nesse sentido que a prisdo é
uma politica. E desta maneira, nio se enfrenta o
problema das prisdes olhando apenas para seus
prédios e para as leis que a regulam. (AUGUSTO,
2013, p. 15).

Assim, pode-se afirmar que, enquanto os homens exercerem
seus famigerados poderes, de modo que “cada paisano e cada capataz;
com sua burrice fard jorrar sangue demais; nos pantanais, nas cidades,
caatingas; e nos Gerais” (PODRES..., 1984), as subjetividades humanas
serdo dilaceradas, corpos serdo mortificados, e vidas serdo ceifadas
sob os comandos ardis do Estado neofascista, que privilegia o mercado
em detrimento de vidas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Toda democracia tem sua histdéria contada, a histéria nado se
repete. A democracia como uma forma de governo que nio se basta
pelo sufragio universal (representativa), mas pela participacdo do povo
nas decisoOes politicas, econOmicas e sociais de um pais, no contexto
do Brasil, encontra-se mal afamada, rendida, falida e desastrosa.
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A igualdade e a liberdade, como suas caridtides, ndo se
sustentam, pois o processo de colonizacdo e violéncia exploratoéria,
que traz a precariedade de alguns corpos, estd diretamente ligado
ao fendmeno da colonialidade do poder hegemodnico, eurocéntrico e
dominador. Os valores como liberdade e igualdade nunca foram tédo
esquecidos pelos problemas estruturais do pais.

A desigualdade é a forma mais contemporinea da escravidao,
e ambas corroem a vida civica, impedido o pleno exercicio da
democracia. Valores e garantias fundamentais perderam importancia
ou foram substituidas pelo valor “mercadoria”.

O capitalismo, pela forca pulsante do neofascismo brasileiro,
ap6s consumir corpos, levou também a reducdo das cabegas. A
democracia ndo se sustenta, por lhe faltar suas préprias bases. O
Estado neofacista tupiniquim, maquiado de democracia, veste o
modelo maniqueista e bélico como politica publica.

E preciso resgatar os valores democraticos, nio como a
promessa cinica de governo reverberada pelo sufragio universal. O
voto ndo consegue sustentar a democracia. A igualdade e liberdade
tém que ser redescobertas como meio de se exercer as potencialidades
humanas.

Onde a fé é cega, amolam-se as facas!’: proteja-se quem puder.
O Estado com a sua insapiéncia facistéide e seu incontrolavel poder
punitivo, com raizes colonizadora, racista e escravocrata, escolhe
quem deixa morrer ou faz morrer. A terra estd em “transe”!, ndo se
sabe “mais pra onde vai a estrada; nao espero mais aquela madrugada;
vai ser, vai ser, vai ter de ser, vai ser faca amolada; o brilho cego de
paixdo e fé, faca amolada™.

10 Alusdo a musica Fé..., 1974.

11 Filme do cineasta Glauber Rocha, “Terra em Transe”, de 1967. O termo “transe”
significa crise. Ou seja, a terra estd em crise.

12 Adaptagédo do trecho da musica Fé..., 1974.
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0 PAPEL DA MiDIA NA CONSTRUGAO DO INIMIGO

THE ROLE OF THE MEDIA IN CONSTRUCTING THE
ENEMY

Fernanda Pascoal Valle Bueno de Castilho®®
Renata Pereira Mayrink™

RESUMO

Tendo como base La Nueva Critica Criminoldgica, o presente
artigo pretenderd, primeiramente, apresentar como o conceito
de inimigo foi construido pelos juristas alemaes durante o regime
nazista, expondo quem eram os considerados estranhos a comunidade
e que precisavam ser eliminados. Posteriormente, abordar-se-a a
ressignificacdo desse conceito desenvolvida por Giinther Jakobs, na
construcdo do seu Direito Penal Inimigo, teoria que se popularizou,
principalmente, apos os ataques terroristas de 11 de setembro de
2001. Por fim, far-se-a uma correlacdo da forma como os meios de
comunicagdo, ramificacoes de grandes corporagdes financeiras,
influenciam na construg¢do do conceito do inimigo que precisa ser
combatido na contemporaneidade e que justifica o controle social e a
seletividade dos indesejados.

13 Doutoranda em Direito Penal na Linha “Intervencao Penal e Garantismo pela PUC
MINAS. Mestre em Direito Penal na Linha “O Direito Penal nas Sociedades Demo-
craticas Contemporineas” pela PUC MINAS. Bolsista Capes. E-mail: fernanda.valle.
castilho@gmail.com

14 Doutoranda em Direito Penal na Linha “Intervencéo Penal e Garantismo” pela PUC
MINAS. Mestre em Direito Penal na Linha “O Direito Penal nas Sociedades Democra-
ticas Contemporaneas” pela PUC MINAS. Pés-graduada em Ciéncias Penais pela PUC
MINAS. Bolsista Capes. Advogada. Professora de Direito Penal e Processo Penal no
Centro Universitario Estdcio de Belo Horizonte. E-mail: renatapmayrink@gmail.com
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Palavras-chave: Inimigo. Midia. Controle Social. Seletividade.

1 INTRODUCAO

Opresenteartigoanalisaaconstrucaodoinimigo feita pelamidia
no Direito Penal, como instrumento de justificacdo do controle social
e da repressdo dos indesejados na contemporaneidade, pretendida
pelas grandes corporacdes financeiras, tendo como marco tedrico a
obra de Eugenio Raul Zaffaroni, La Nueva Critica Criminoldgica.

Inicialmente, sera realizada uma andlise do contexto histérico
que possibilitou a ascensdo do nazismo na Alemanha e a construcao
do conceito de inimigo durante esse regime, o que foi feito no intuito
de se eliminarem os “estranhos a comunidade”, que eram os judeus,
ciganos e os proprios alemades que ndo se encaixassem no perfil
genético especifico determinado pelo nazismo, para que pudesse
alcancar sua purificacao e desenvolvimento.

Em seguida, serdo abordadas, a passagem e a ressignificacio
do conceito de inimigo, criada pelo nazismo, realizada por Giinther
Jakobs, e a construcao da teoria do Direito Penal no Inimigo, que
possibilitou e ainda possibilita, a punicao de determinados grupos
sociais de forma diferenciada, sem a devida observéncia das garantias
penais e processuais penais.

Posteriormente, sera explicado o papel das grandes corporagoes
midiaticas que, a servico da politica neoliberal, disseminam o discurso
de 6dio em relacdo a especificos grupos de pessoas, que se tornam o0s
novos inimigos sociais.

A funcdo realizada pela midia é de suma importancia, como
se demonstrara, pois, por meio dela, ha uma propagagio da sensagio
de inseguranca e medo na sociedade contemporanea em que se vive.
E, especificamente no Brasil, em que boa parcela da populacido nido
tem educacdo de qualidade, informando-se por meio dos programas
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televisivos vespertinos e noturnos, o que se verifica é que o poder de
analise critica é quase inexistente, fazendo com que as informacdes
obtidas por meio da midia de massa sejam consideradas como
verdades absolutas.

Passando pelo alerta de Zaffaroni, o trabalho pretende
demonstrar que a midia possui o poder de determinar quais sdo
as classes subalternas, o que variard a cada pais e a cada regido.
Utilizando-se da manipulacao emocional da sensacao de inseguranca
e temor, a que o autor denomina “técnica volkisch”*® (ou popularesca)
e que consiste em alimentar e reforcar os piores preconceitos para
estimular publicamente a identificagdo do inimigo da vez, justificando-
se, assim, a seletividade e o controle social dos indesejados.

2. AS ORIGENS IDEOLOGICAS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO*®

Para se compreender como se desenvolveu o Direito,
especialmente, o Direito Penal, durante o periodo do governo
nacional-socialista na Alemanha e que legitimou as atrocidades desse
periodo, é necessario fazer uma contextualizacio acerca da situagdo
da Alemanha ap6s o fim da Primeira Guerra Mundial e que foi campo
fértil para a ascensao do nazismo.

A Alemanha, prestes a perder a Primeira Guerra Mundial,
sofreu um duro golpe com a abdicacdo do Imperador Guilherme II,

15 Segundo Zaffaroni (2007, p. 57), “a palavra volkish costuma ser traduzida por popu-
lista, especialmente na Europa e nos Estados Unidos. Sua traducdo mais correta seria
popularesco, ou seja, um discurso que subestima o povo e trata de obter sua simpatia
de modo nio apenas demagégico, mas também brutalmente grosseiro, mediante a
reafirmacio, o aprofundamento e o estimulo primitivo dos seus piores preconceitos”
16 O titulo deste tépico foi retirado do artigo de mesmo nome de Francisco Mufioz
Conde, “As origens ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo”, traducéo de Ana Elisa
Liberatore S. Bechara. In: Revista Justica e Sistema Criminal, v. 3, n. 4, p. 7-32, jan./
jun. 2011, p. 7-31.
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em 1918, e a ascensdo da Republica de Weimar, governo democratico
ao qual incumbiu a dificil tarefa de “negociar a paz”, que, em verdade,
consistia em assumir a derrota nacional e suas consequéncias.

A assinatura do Tratado de Versalhes, em 1919, no qual a
Alemanha assumia a responsabilidade pela primeira grande guerra,
instituiu severas sancoes ao Império, como a perda de territérios
e colonias, além do pagamento de vultuosas indenizacOes. Essas
imposicoes representaram para a populacdo uma grande humilhacao
perante o mundo.

No periodo que antecedeu a ascenséo de Hitler, a Alemanha se
encontrava destruida pela guerra, sofrendo com severo desemprego
e crise economica, em estado de completa desesperanca em relagdo
ao seu futuro, criando um ambiente fecundo as ideias nazistas, que
apontavam a culpa de todos aqueles males ao governo democratico da
Republica de Weimar e prometia o regresso a prosperidade, vivenciada
sob o dominio imperial.

A populacgao, que se sentia abandonada pelo Estado, “apostou
todas as suas fichas” em um salvador, um icone, que assegurava ter
a capacidade de solucionar os problemas que afligiam a sociedade
alema, problemas esses que ndo puderam e nem poderiam ser sanados
pelo governo democratico.

Entretanto, ndo bastaria aquele contexto para que a populacao
aderisse a ideias tdo radicais como as que pregava, o nazismo.
Importa estabelecer que a ascensao de Hitler se deu as claras, com o
conhecimento, bem como o consentimento da populagao acerca dos
ideais e medidas pretendidas'’.

Para que se alcancasse a tdo almejada prosperidade, seria

17 Nesse sentido, Arendt afirma: “a ascensio de Hitler ao poder foi legal dentro do
sistema majoritario, e ele ndo poderia ter mantido a lideranca de tdo grande popula-
cdo, sobrevivido a tantas crises internas e externas, e enfrentando tantos perigos de
lutas intrapartidarias, se ndo tivesse contado com a confianca das massas” (ARENDT,
2012, p. 435).
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necessario que os indesejados, que ndo eram apenas os judeus,
mas também os considerados associais ou estranhos a comunidade
(homossexuais, deficientes fisicos e mentais, os opositores do governo
nazista, marxistas e quem quer que o Fiihrer entendesse como tal),
fossem eliminados.

Para que a eliminacao desses indesejados fosse implementada,
foi necessaria a elaboracdo de um ordenamento juridico que
legitimasse a adocdo dessa politica. Observa-se que a construcao
dessa nova legislacao sofreu forte influéncia da Escola Positiva, que
tinha como base ideias biologicistas e racistas.

O Positivismo foi uma corrente de pensamento que pretendia
analisar o fendmeno delitivo por meio da verificacdo empirica dos
fatos, contrapondo-se as especulacdes metafisicas da Escola Classica
(BITENCOURT, 2013, p. 96). Segundo Baratta (2019, p. 38), “o delito é
também para a Escola positiva, um ente juridico, mas o direito que
a qualifica este fato humano ndo deve isolar a acdo do individuo da
totalidade natural e social”.

OnucleodaEscolaPositivacinge-senaanalise dascaracteristicas
do individuo e a suas respectivas influéncias na pratica do delito. Além
disso, entende que a pena tem como fim ndo apenas o viés repressivo
ou dissuasorio, nos dizeres de Baratta (2019, p. 40), em relacao aos
demais individuos de uma sociedade para que ndo cometam delitos,
mas também tem um cardter curativo e reeducativo.

Tendo como principais expoentes Cesare Lombroso, Enrico
Ferri e Rafaele Garofalo, pode-se definir como caracteristicas gerais
do Positivismo: a) o crime é visto como um fen6meno natural e social,
sendo influenciado pelo meio, e devendo ser utilizado, o método
experimental, para a sua andlise; b) a pena é uma defesa social que
visa a recuperacao do criminoso, devendo ter duragdo indeterminada
que seja necessaria para a referida recuperacio; c) a responsabilidade
penal é, a0 mesmo tempo, social, tomando como base a periculosidade
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do criminoso; d) e o criminoso serd sempre um anormal, tempordria
ou permanentemente (SHECAIRA, 2014, p. 98).

Umas das caracteristicas marcantes do governo nacional-
socialista foi o seu carater racial, que se materializou massivamente
pela perseguicdo dos judeus e de outras “ragas” consideradas
inferiores, tais como os poloneses e ciganos. Esse postulado, ao que
parece, se fundamentou no trabalho de Gabineau, intitulado “Sobre
a desigualdade das racas humanas”, que defendia a superioridade da
raca branca e afirmava que a mesticagem causaria a decadéncia da
civilizacdo. Nesse trabalho, o autor propds a extincao ou a inocuizagdo
de individuos pertencentes as denominadas “sub-racas”.

Arendt (2012, p. 252-253) afirma que Gabineau pretendia abolir
a aristocracia e que, em seu lugar, surgiria uma “raca de principes”,
os arianos, que teriam direito as antigas prerrogativas aristocraticas,
simplesmente pelo fato de serem considerados arianos, ideologia
essa que foi aproveitada, utilizada e propagandeada com éxito pelos
nazistas.

Como visto e na esteira de Vormbaum (2012, p. 731), o
antissemitismo nao era um fato inédito e nem pode ser considerado
uma invencdo dos nazistas. Desde o século XIX, a discriminagdo
racial, especialmente, em relacdo aos judeus, j4 circulava ndo sé na
Alemanha, como em toda Europa. Mas, o que, segundo Arendt (2012,
p- 336), arrastou os judeus para o centro das ideologias racistas foi a
questdo religiosa, pois se autodenominam como o povo eleito de Deus.

Ao preconceito religioso em relagdo a fé judaica, acrescentou-
se o antissemitismo economico. Segundo afirma, Zaffaroni (2019, p.
50), apds a Revolucdo Francesa, os judeus comecaram a se misturar
com os alemaes, o que lhes possibilitou exercer grande influéncia na
economia, a despeito de corresponderem a apenas um por cento da
populacao.

No entanto, a questdo racial s6 tomou a dimensao vista no
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regime nazista apds a derrota da Alemanha na Primeira Guerra
Mundial, em que as ideias racistas se recrudesceram. Os nacionalistas
e reaciondrios precisavam escolher um grupo como bode expiatério
para o fracasso alemdo, fato que recaiu sobre os judeus. Vormbaum
(2012, p. 731) ainda ressalta que, antes da ascensdo do Partido Nacional-
Socialista ao poder, essas ideias ndo seriam aceitas tdo facilmente
como foram pela populacao alema.

A partir da ascensdo do partido nazista, o racismo antissemita
se disseminou no campo juridico. Em 1933, iniciou-se a edicdo de
diversas leis, regulamentos e decretos, sendo o mais conhecido desses
atos normativos, as denominadas Leis de Nuremberg, que pretendiam
o afastamento dos judeus de cargos publicos, e, posteriormente, a
eliminacao na participacao na vida economica'®.

Um dos autores que se destacou propugnando a eliminagado da
presenca judaica na vida alema foi Carl Schmitt. Por ser um estudioso
do Direito Constitucional e da Teoria do Estado, foi um dos tedricos
que deu forma a concepg¢do nacional socialista do Direito. Em sua
obra “O Conceito do Politico”, Schmitt constréi sua teoria, afirmando
que existem varias diferenciaces na vida quotidiana, exemplificando
que, na estética, diferencia-se o que é feio do que é belo; no campo
econdmico, o que é rentavel do que néo é rentavel. E nao é diferente
no campo da politica, afirmando que deve haver uma diferenciacao
entre o conceito de amigo e de inimigo. Para o autor, o inimigo é o
outro, o estrangeiro, o hostil (SCHMITT, 2015, p. 51).

Segundo o Schmitt (2015, p. 81), como ao Estado pertence o
direito de declarar guerra (jus belli), ele pode determinar quem é seu

18 Vornbaum (2012, p. 734-735) afirma: “essas leis foram o prelidio para uma série de
outras a restringir progressivamente a liberdade de movimento dos judeus. Joseph
Walk publicou em 1981 uma compilacio de leis através das quais se criou um auténti-
co direito especial para judeus; [...]. Ela abarca mais de 2000 leis, regulamentos, circu-
lares e diretrizes, sem a pretensdo de completude, e mostra com clareza como a discri-
minagdo penetrou, passo a passo, em todos os cantos e poros do quotidiano aleméo.”
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inimigo e combaté-lo, a fim de manter sua unidade, pois, do contrario,
o Estado se equipararia a uma mera associacdo. No entanto, essa
declaracdo de guerra nao seria direcionada apenas a outros Estados,
mas também poderia se direcionar a inimigos internos, admitindo
que esses poderiam ser perseguidos’’ e eliminados fisicamente, como
se pode comprovar na seguinte passagem: “se houver realmente
inimigos, num significado que seja conforme ao ser, tal como aqui se
quer dizer, entdo faz sentido, mas apenas faz sentido politicamente,
repeli-los fisicamente em caso de necessidade e combater com eles”
(SCHMITT, 2015, p. 90).

Segundo informa, Mufioz Conde (2011, p. 22), baseados nas
suas préprias premissas, Schmitt utilizou-se da distin¢ao entre amigo
e inimigo para justificar a eliminacdo dos judeus da sociedade alema.
Os judeus seriam os inimigos internos, denominando-os “parasitas
culturais”, devendo ser construido direito especial para esse grupo e
propondo, inclusive, a sua eliminacdo fisica, mediante a internagédo
em campos de concentracao e em regime de trabalhos forcados.

Relata, Mufioz Conde, que:

O primeiro passo nessa construcdo dos diferentes
direitos era a excluséo juridica dos “inimigos”, isto
é, dos que néo pertenciam, segundo a terminologia
empregada depois por Mezger, a “comunidade do
povo” (Volksgemeinschaft), incluindo-se também
nesse grupo os individuos pertencentes aos grupos
denominados pelos nacional-socialistas de “racas
inferiores” ou “subumanos” (Untermenschen).

(MUNOZ CONDE, 2011, p. 22).

Nessa mesma direcdo, afirma, Zaffaroni:

19 “[...] a um sistema social puramente cultural ou civilizatério néo faltardo “indi-
cacdes sociais” para eliminar ameagas indesejadas ou um crescimento indesejado”
(SCHMITT, 2015, p. 89).
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Carl Schmitt viu esta necessidade com clareza
e oportunismo e pretendeu elevar a invencao
do inimigo a condicdo de esséncia da politica.
Um projeto genocida ndo pode ignorar que
todo crime em massa vem precedido de um
processo de insensibilizacdo e, por conseguinte,
a invencao do inimigo para a simulacdo da guerra
é imprescindivel. Para este fim, nfo encontrou
nenhum grupo mais idéneo do que os judeus como
candidato a bode expiatdrio, mas, embora o tenha
escolhido, ndo o inventou [...]. (ZAFFARONI, 2019,
p. 103).

No entanto, o racismo disseminado pelos dirigentes do Partido
Nacional-Socialista ndo dizia respeito apenas aos judeus ou aos
componentes de racas consideradas inferiores, como os ciganos, mas
também se direcionava a uma politica de limpeza da prdpria raca
ariana, incluindo a elimina¢do, mediante esterilizagcdo, de portadores
de doencas hereditdrias e a castracao de homossexuais®.

20 Muifioz Conde (2003, p. 177, traducio nossa) afirma: “para levar a cabo esta politica
racista se utilizaram de métodos de carater higiénico social como a esterilizagdo mas-
siva e a castragdo, ‘para evitar uma descendéncia indesejavel), apoiando-se nas teorias
da ‘heranca biolégica’, mas sobretudo o internamento em campos de concentragdo e
o assassinato de milhdes de pessoas nas cimaras de gas ali instaladas e alimentadas
com o gas letal que o subministrava a famosa fabricante de produtos quimicos ‘IG
FARBE’, uma das mais prosperas industrias alemis tanto antes como depois da guerra,
embora depois de seu término se dividira em diversas empresas que adotaram outros
nomes.”

No original: “para llevar a cabo esta politica racista se utilizaron métodos de caracter
higiénico social como la esterilizacién masiva y la castracién, ‘para evitar una descen-
dencia indeseable’, apoyandose em las teorias de la ‘herencia bioldgica’, pero sobre
todo el internamiento em campos de concentracion y el asesinato em ellos de millo-
nes de personas em las camaras de gas alli instaladas y alimentadas con el gas letal
que subintraba la famosa fabricante de productos quimicos ‘IG FARBE’, una de las mas
prosperas industrias alemanas tanto antes como después de la guerra, aunque tras su
terminacién se dividiera em diversas empresas que adoptaron otros nombres.”

O autor ainda prossegue: “néo se tratava s de eliminar os nfo arianos, sendo dentro
dos proprios arianos aos que néo se ajustavam, aos que se apartavam do protdtipo,
fisico e psiquico, dos que, segundo os dirigentes e ide6logos nacional-socialistas, de-
veria ser o perfeito alemio, e com ele um ‘Volksgenosse’ [membro da comunidade],
um camarada do povo” (MUNOZ CONDE, 2003, p. 179, traduco nossa).
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Ao lado da questdo racial, houve uma elaborada construcao
do conceito juridico da comunidade do povo (Volksgemeinschaft),
que era formada por todos os alemies, inclusive, aqueles que se
encontravam fora da Alemanha. No entanto, os ndo arianos, mesmo
que se encontrassem no territério alemao, nao a integravam. O que se
observou, a partir de entdo, foram diversas reformas e propostas de
reformas, todas com intuito de deixar de lado os principios liberais,
para regular deveres que prestigiassem a comunidade do povo.
Posteriormente, o rol dos individuos nédo pertencentes a comunidade
do povo alemao foi se ampliando, sendo considerada dessa categoria,
qualquer pessoa que fosse contraria, de alguma forma, ao governo
nacional-socialista.

Zaffaroni (2019, p. 77) traz a proposta de diferenciacdo feita
por Karl Larenz sobre quem poderia ser considerado pessoa. Para o
jurista alemao, s6 poderia ser considerado participante do direito,
quem fizesse parte da comunidade do povo, e sé seria componente
do povo quem tivesse sangue alemdo. Somente o participe do direito
fazia parte, de forma plena, da vida juridica da comunidade do povo,
e, por consequéncia, quem estivesse fora da comunidade estaria fora
do direito, do qual ndo participaria.

Paralelamente a isso, o governo nazista adotou a politica de
eliminar a parcela da populacao que era ariana, diga-se de passagem,
mas que ndo estava apta, quer por sua forma de vida, quer por falta
de inclinacdo ao trabalho disciplinado, a auxiliar no esforco de
guerra. Segundo Mufioz Conde, a presenca dessas pessoas (mendigos,
prostitutas, desempregados e 0ciosos):

No original: “no se trataba sélo de eliminar a lo no arios, sino dentro de los arios a los
que ‘no daban la talla’, a los que se apartaban del prototipo, fisico y psiquico, de lo que,
segun los dirigentes e idedlogos nacional-socialistas, deberia ser el perfecto aleman,
y con ello un ‘Volksgenosse’, un camarada del Pueblo”.

O curioso é que os principais expoentes do Partido Nazista, Adolf Hitler, Heinrich
Himmler e Josef Goebbels, fogem por completo do estereétipo ariano.
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[...] desagradava profundamente os dirigentes
nacional-socialistas, pois entre outras coisas, era
a prova evidente de que sua politica de bem estar
social, de pleno emprego, de ordem e tranquilidade,
que eles haviam vendido como um dos melhores
éxitos do regime, ndo haviam conseguido eliminar
o problema. (MUNOZ CONDE, 2003, p. 281-282,
traducao nossa)?'.

O objetivo dos dirigentes nazistas era oculta-los a todo custo,
ainda que fosse necessdria a eliminacao fisica, o que de fato ocorreu,
de forma limpa, répida e eficaz®.

2.1 O Direito Penal Nazista como um Direito do Inimigo

Parafraseando Zaffaroni (2019, p. 110)*, é induvidoso que o
Direito Penal da Alemanha nazista era extremamente repressivo, com
a necessidade de ampliar o poder punitivo do Estado e a obediéncia
ao Fiihrer, tendo como um de seus objetivos a lealdade a comunidade,
cuja quebra acarretava punicdo severa do infrator.

Diversas teorias sobre o Direito Penal foram formuladas
a época. Destaca-se, por exemplo, a teoria de Roland Freisler

21 [...] Desagradaba profundamente a los dirigentes nacional-socialistas, pues, entre
otras cosas, era la prueba evidente de que su politica de bienestar social, de pleno
empleo, de orden y tranquilidad, que ellos habian vendido como uno de los mejores
logros del régimen, no habia conseguido eliminar el problema.

22 Curiosamente, Mufioz Conde (2003, p. 282) relata que, muito embora esse grupo de
pessoas tenha sido perseguido, e familias inteiras tenham sido esterilizadas ou elimi-
nadas, ndo foram contempladas pelas indenizacGes pagas pelo governo apds o fim da
guerra, seja porque sua eliminacdo nao estava nos estreitos requisitos do conceito de
genocidio, seja porque a persegui¢do aos associais ndo podia ser equiparada a perse-
guicdo politica aos opositores do nazismo.

23 Zaffaroni (2019, p. 110) traz o entendimento de Hans Frank, advogado de Adolf
Hitler e posteriormente Governador Geral da Polénia: “a tarefa do Estado nacional-
-socialista é impor a devida puni¢fo expiatoria a todo desleal que por sua infidelidade
tenha sido separado da comunidade, mas serve também a educacio e corregido do
delinquente e dos participes do povo ainda néo perdidos”.
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(ZAFFARONI, 2019, p. 123) acerca do Direito Penal da vontade, que
entendia que a fungdo do Direito Penal era aniquilar todo inimigo que
ameacasse a paz da comunidade do povo, e esse inimigo, que chamava
de “perturbador da paz”, traria consigo uma vontade perturbadora. O
Direito Penal deveria, assim, ser um instrumento de luta contra essa
vontade perturbadora, devendo ser apenada a vontade do autor, e nao
o fato por ele praticado.

Outros autores também defenderam o Direito Penal da
vontade, assim como Freisler, que elaborou a teoria do Direito
Penal de disposicdo interna, cujo aspecto fundamental era a ma
consciéncia do autor (LLOBLET RODRIGUEZ, 2019, p. 201). Por meio
dessa construcgdo - Direito Penal da vontade e da disposicao interna -,
pretendiam a eticizacdo do Direito Penal, com a protecdo de valores
éticos e espirituais pelo Estado, sendo o delito considerado como a
quebra desse dever de fidelidade.

Por sua vez, Friederich Schaffstein e Gerog Dahm (LLOBLET
RODRIGUEZ, 2019, p. 201-202) defendiam que o Direito Penal deveria
ter como prioridade a ideia de seguranga, em contraposicdo a ideia
de ressocializagcdo dos criminosos. Assim, em um confronto entre a
asseguracao da comunidade e a reeducacgdo do sujeito criminoso, a
primeira opcdo deveria ser mantida e fomentada.

No entanto, a construcao que mais se destacou foi a teoria do
Direito Penal do Autor desenvolvida por Edmund Mezger e que serviu
de fundamento para a ressignificacdo do atual arcabougo ideoldgico
do Direito Penal do Inimigo, desenvolvido por Giinther Jakobs.

O desenvolvimento dessa teoria sé foi possivel, pelo fato de os
penalistas alemaes terem percebido que o positivismo biologista de
Lombroso, Ferri e Garofalo havia se tornado perigoso, e seu discurso
j& ndo mais permitia justificar o poder punitivo estatal. Segundo
Zaffaroni (2002, p. 341), os estudiosos entendiam que seria necessario
um novo método de interpretacdo que fosse técnico e ideologicamente

52

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO



asséptico, o que encontraram no neokantismo.

O neokantismo, segundo Branddo (2019, p. 438),
metodologicamente, diferenciava o Direito das ciéncias da natureza,
em contraposi¢do aos positivistas, que pregavam uma identidade
metodoldgicaentreasciéncias. Assim, os objetos vinculados as ciéncias
da natureza deveriam ser explicados, enquanto os objetos vinculados
as ciéncias culturais deveriam ser compreendidos, traduzindo uma
relacdo entre o objeto e o sujeito do conhecimento.

Essa mudanca paradigmatica, do positivismo ao neokantismo,
possibilitou a insercao no Direito Penal dos valores. E, aqui, instiga-se
o leitor a realizar uma reflexao, pois os valores podem variar ao longo
tempo e de acordo com a ideologia daqueles que os impdem, podendo
ser manipulados tanto para o bem como para o mal.

Ao que parece, isso pode ser confirmado pela reflexdo de
Zaffaroni:

A arbitraria selecdo de dados da realidade permitiu
ao neokantismo legitimar o poder punitivo por meio
da prevencdo geral, da especial ou de ambas, apelar
a penas e medidas, distingui-las artificialmente,
aceitar a dupla via ou sistema vicariante ou ambos,
etc, todas as vezes que as disposicOes legais eram
tomadas como dados darealidade eincorporadas ao
discurso como tais. Nada impedia aos neokantianos
criar novos conceitos quando eram necessarios
para explicar a lei nem construir conceitos juridicos
como falsete de qualquer dado da realidade, com
o qual podiam mudar o mundo a medida das
necessidades legitimantes. (ZAFFARONI, 2002, p.
343, traducdo nossa)*.

24 La arbitraria seleccidn de datos de la realidad permitio’al neokantismo legitimar el
poder punitivo por medio de la prevencién general, de la especial o de ambas, apelar
a penas y medidas, distinguirlas artificialmente, aceptar la doble via o el sistema vica-
riante o ambos, etc., toda vez que las disposiciones legales eran tomadas como datos
de la realidad e incorporadas al discurso como tales. Nada impedia a los neokantia-
nos crear nuevos conceptos cuando eran necesarios para explicar la ley ni construir
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Desse modo, para justificar e legitimar a ideologia do regime
nacional-socialista, os penalistas, dentre os quais, Edmund Mezger,
comecaram a redefinir os conceitos dogmaticos de acordo com os
valores que eram caros ao nazismo. O autor defendia a eticizagdo do
Direito Penal, tendo como funcdo fomentar a educagdo ético-juridica
de todos os componentes da comunidade do povo.

Partindo dessas premissas, Mezger (LLOBLET RODRIGUEZ,
2019, p. 219) justifica a punicdo de determinados sujeitos com
fundamento no desenvolvimento da culpabilidade pela conducao de
vida, ao argumento de que, por deficiéncia de aprendizagem e falta
de conhecimento dos valores juridicos da comunidade, ndo tém, no
momento do cometimento do injusto penal, a representagdo exata
e atual do cardter proibido de sua conduta. A isso, como ja dito,
denominou de cegueira ou inimizade ao direito®, justificando a
punicao com a pena do delito doloso®*. Por consequéncia, entendia
que a dosimetria da pena deveria levar em conta ndo apenas os
aspectos externos do delito, mas também os internos, especialmente,
a personalidade e a periculosidade do autor.

A posicdo do autor, portanto, tem um conceito essencial ndo
s6 para a culpabilidade, mas também para o bem juridico, que, para

conceptos juridicos como falsete de cualquier dato de la realidad, con lo cual podian
cambiar el mundo a la medida de las necesidades legitimantes.

25 Zaffaroni (2007, p. 106) afirma que os conceitos de inimizade ao direito e de ce-
gueira ao direito foram utilizados indistintamente. Essas atitudes podem ser definidas
como aquelas que néo estdo de acordo com a sa intuigédo do povo alemao do que é jus-
to e injusto, e, em condic¢Oes normais, néo justificaria qualquer tipo de justificacdo ou
exculpacio, legitimando a punigéo. Para exemplificar o que seria a inimizade ao direi-
to, o autor traz as situacdes em que um aleméo mantém relagdes sexuais com judeus.
26 Nesse sentido, Toledo (1994, p. 239) informa que, segundo a construcédo doutrinaria
feita por Mezger, “o agente forma em certas circunstincias, o carater de modo a alcan-
car uma ‘inimizade ao direito™. Essas circunstancias que se revelam através dos maus
hébitos e falsas nogdes o levam a cegueira juridica, néo o permitindo distinguir o lici-
to do ilicito. Assim, o direito penal deve admitir, em determinados casos, o agir doloso
ou culposo sem a consciéncia atual do injusto, quando essa falta de consciéncia puder
ser atribuida ao agente, pela sua culpa na formagio do carater e na conducio de vida.
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Mezger, ndo era a protegdo dos interesses individuais juridicamente
protegidos, mas os valores da comunidade do povo.

Essa nova concepcao de Direito Penal, baseada apenas nos
individuos, que, destaca-se, eram os considerados estranhos a
comunidade (judeus, ciganos, desempregados, deficientes, associais,
entre outros), justificava a diminui¢do ou a eliminacdo de qualquer
garantia.

2.2 0 Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs

Ja no comeco do seu livro em coautoria com Manuel Cancio
Melia, Jakobs alerta que a dicotomia entre Direito Penal do Cidadao e
Direito Penal do Inimigo ndo pode ser entendida de modo estanque,
ou seja, cada um desses contaminara o outro de uma certa maneira,
ressaltando que até mesmo o terrorista pode ser tratado como cidadao,
quando lhe sdo conferidas as garantias previstas no processo penal.
Nos dizeres do préprio autor: “inclusive o terrorista mais afastado da
esfera cidada é, tratado, ao menos formalmente, como pessoa, ao lhe
ser concedido no processo penal os direitos de um acusado cidaddo”
(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 21).

Para Jakobs, a pena, além de ser uma coacdo, tem uma funcao
fisica, qual seja, a de impedir que o individuo privado de sua liberdade
cometa novos delitos, defendendo seu carater de prevencao especial.
No entanto, a pena ndo deve se atrelar a fatos ja cometidos. Deve ter
um “olhar para o futuro”, impedindo, assim, que delitos considerados
perigosos para uma generalidade de pessoas sejam cometidos, Nesse
aspecto, Jakobs assume que o sujeito deve ser analisado de acordo com
a sua “periculosidade”, ndo apenas como um cidaddo capaz. Logo, a
este “sujeito perigoso”, ndo se impde uma pena, mas uma medida de
seguranca.

O autor fundamenta seu raciocinio diferenciando aquele que
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deve ser considerado inimigo daquele que viola o contrato social.
Nesse ponto, expressamente, filia-se a Hobbes e Kant?”, ao afirmar que
o delinquente nao habitual pode viver em sociedade como cidadao.
No entanto, aquele que reiteradamente pratica delitos, colocando
em risco a seguranc¢a do Estado, é considerado um “inimigo”, para o
qual, o Estado eliminara todos ou quase todos os direitos, pois esta
colocando em perigo a comunidade de pessoas.

Partindo da premissa de que, em uma sociedade, em principio,
todos os sujeitos se comportardo de acordo com a vigéncia da norma,
sustenta que ha delitos que ndo ameagam a existéncia do Estado, ou
seja,ndodanificamavigénciadanorma. E, apesar disso, oindividuo que
cometer algum delito ainda serd considerado cidaddo, sendo instado a
reequilibrar a quebra da vigéncia da norma, mediante o cumprimento
de uma pena. Nao obstante, nos casos em que “a expectativa de um
comportamento pessoal é defraudada de maneira duradoura, diminui
a disposicdo em tratar o delinquente como pessoa” (JAKOBS; MELIA,
2006, p. 34).

Nessa hipdtese, o tratamento dispensado a esse individuo
ndo serd a imposicao de uma pena como meio para o reequilibrio da
quebra da vigéncia da norma, mas para que o perigo seja eliminado.

A pena assumird um carater de forma de prevencao a acontecimentos

27 Por tultimo, os danos infligidos a quem é um inimigo declarado néo podem ser clas-
sificados como penas. Dado que esse inimigo ou nunca esteve sujeito a lei, e, portanto,
ndo pode transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o estar, negando,
consequentemente, que possa transgredi-la, todos os danos que lhe possam ser cau-
sados devem ser tomados como atos de hostilidade. E numa situacgdo de hostilidade
declarada, é legitimo infligir qualquer espécie de dano. De onde se segue que, se por
atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um sudito negar a autoridade do repre-
sentante do Estado (seja qual for a penalidade prevista para a traicéo), o representante
pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender. Porque ao negar a sujeigéo,
ele negou as penas previstas pela lei, portanto, deve sofrer como inimigo do Estado,
isto é, conforme a vontade do representante. Isso porque as penas sdo estabelecidas
pela lei para os suditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles que, tendo se
tornado suditos por seus préprios atos, deliberadamente, revoltam-se e negam o po-
der soberano.
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futuros, combatendo-se a periculosidade do agente.

Jakobs (2007, p. 67) afirma que a dicotomia Direito Penal do
Cidadao versusDireito Penal do Inimigo igualmente alcanga o processo,
defendendo medidas processuais de excecdo, como interceptacdes
telefonicas, investigacOes secretas e, até mesmo, a incolumidade do
acusado com o seu defensor, j4 que estar-se-ia diante de uma situacao
de guerra.

Assume, o autor, que alguns conceitos do Direito Penal do
Inimigo inevitavelmente acabam por se imiscuir no Direito Penal de
um Estado Democratico de Direito, o que pode ser de grande valia,
desde que ndo utilizado de maneira equivocada, trazendo como
exemplo a punicdo de atos preparatdérios que, em regra, ndo devem
ser punidos.

Segundo Jakobs (2007, p. 67), o Direito Penal do Inimigo
apresentaria trés caracteristicas essenciais, quais sejam: (a) o
adiantamento da barreira que delimita o comportamento impunivel do
punivel; (b) cominacdo de penas desproporcionais; (c) e relativizagdo
ou supressao de garantias processuais, inserindo-se no fenomeno do
expansionismo do Direito Penal®, que tomou folego principalmente
apos os ataques de 11 de setembro de 2001.

Como visto, a construcao feita por Jakobs, em muitos aspectos,
até mesmo pela denominacao (inimigo versus cidadao), flerta com as
teorizacoes feitas pelos idedlogos nazistas, principalmente, as que
dizem respeito ao Direito Penal do Autor, que, segundo Mufioz Conde
(2012, p. 41), “[...] o relevante nao era o fato delitivo cometido, em si,

28 “[...] introducdo de novos tipos penais, assim como um agravamento dos ja exis-
tentes, que se pode encaixar no marco geral da restri¢do, ou a ‘reinterpretacio’ das
garantias cldssicas do Direito Penal substantivo e do Direito Processual Penal. Criacéo
de novos ‘bens juridicos penais’, ampliacéo dos espacos de riscos juridicamente rele-
vantes, flexibilizagdo de regras de imputagdo e relativizacio dos principios politico-
-criminais de garantia, ndo seriam mais do que aspectos dessa tenéncia geral, a qual
cabe referir-se com o termo ‘expansio™ (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 21).
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a ‘perversao), ‘a inclinacao ou tendéncia ao delito’, ou ‘periculosidade
criminal’ que pudesse ter o autor.”

Como se depreende, a construcdo feita por Jakobs sobre esse
novo Direito Penal do Inimigo - que tomou folego principalmente ap6s
os ataques terroristas nos Estados Unidos da América em 2001 -, ndo
¢é novidade, trasladando varios institutos do Direito Penal nacional-
socialista, como a custddia de seguranca do delinquente perigoso,
com uma nova abordagem.

Para se compreender como o Direito Penal do Inimigo se
insere no contexto do atual, é necessario fazer uma breve digressdo
sobre a influéncia da midia na construcido desse inimigo, bem como
na producao legislativa.

3 A INFLUENCIA DA MiDIA NA CONSTRUGAO DO
INIMIGO

Criada por Jakobs, a teoria do Direito Penal do Inimigo propde,
em termos gerais, que o sistema penal deixe de tratar determinados
individuos como cidadaos quando cometem crimes, seja por meio do
incremento desproporcional de suas penas, seja pela relativizacdo
de garantias penais e processuais penais. Disso, decorre a divisao da
sociedade em dois grupos: o grupo dos individuos considerados como
pessoas e cidadaos, aos quais se aplica o Direito Penal do Cidadao;
e o grupo das ndo-pessoas, ou dos inimigos, aos quais se aplicaria o
Direito Penal do Inimigo.

A midia, que possui um significativo poder de influéncia
social, ao criar narrativas e selecionar as informacgoes, contribui
para a constru¢do do perfil criminoso do inimigo, atribuindo a
responsabilidade acerca da criminalidade a um perfil especifico de

cidadaos. Ao fazer isso, os meios de comunicacao incitam a rivalidade
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entre “cidaddos versus inimigos” e, como consequéncia, o 6dio social
sobre “os outros”.

Segundo Zaffaroni, “¢ o poder midiatico monopolizado que
define agora as classes subalternas, de diferentes maneiras em cada
pais ou regido, conforme a conveniéncia local para assumir o rol
de inimigos do turno” (ZAFFARONI, 2019, p. 123, tradugdo nossa)®.
A midia - em cujo grupo, podem-se incluir, radio, televisdo, jornais,
entre outros - ultrapassou sua funcao comunicativa, para assumir
um papel militante de legitimacgdo da intervenc¢do penal crescente e
seletiva, o que pode ser explicado pelo compromisso da imprensa com
o empreendimento neoliberal.

A substituicdo de um Estado de bem-estar social, um Estado
providéncia, por um Estado neoliberal, nas ultimas décadas,
provocou um recuo em diversas conquistas sociais e diminuiu a
assisténcia do poder publico a populacio marginalizada. A medida
em que a assisténcia social retrocede, surge uma massa populacional
desamparada, e, para controlar essa massa, vai se construindo um
Estado disciplinar (WACQUANT, 2003, p. 27):

O empreendimento neoliberal, capaz de destruir
parques industriais nacionais inteiros, com
consequentes taxas alarmantes de desemprego;
capaz de “flexibilizar” direitos trabalhistas, com
a inevitavel criagdo de subempregos; capas
de, tomando a inseguranca econdmica como
principio doutrindrio, restringir aposentadorias
e auxilios previdencidrios; capaz de, em nome
da competitividade, aniquilar procedimentos
subsidiados sem considerar o custo social de seus
escombros; o empreendimento neoliberal precisa
de um poder punitivo onipresente e capilarizado,
para o controle penal dos contingentes humanos

29 Es el poder mediatico monopolizado que define ahora a las clases subalternas, en
cada pais o region de diferente manera, conforme a la idoneidad local para asumir el
rol de enemigos de turno.
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que ele mesmo marginaliza. (BATISTA, 2003, p.
244).

Ao acumulo de pessoas desamparadas nas ruas, em decorréncia
do menor suporte estatal dado ao cidadao, o préprio Estado respondeu
com o recrudescimento e expansao de suas agoes repressivas, cComo
uma forma de conter os indesejados, que nao se encaixam, por nao

serem Uteis no sistema econémico vigente. Como destaca, Andrade:

[...] Os condicionamentos da expansdo do controle
penal, inegavel fendmeno planetdrio (desenvolvido
inicialmente nos Estados Unidos e na Europa,
que se globaliza por uma espetacular operacao
de marketing ideoldgico), ndo residem na suposta
expansdo da criminalidade e/ou no medo por ela
gerado|[...], masnoamplo quadro de transformacées
conhecidas pelo nome de “globalizacdo”, em
especial na dualidade que caracterizo como
“mercado onipresente e excludente versus Estado
soberano, politica e socialmente ausente”, ambos
amalgamados por uma cultura individualista
radicalizada e amedrontada. (ANDRADE, 2012, p.
162).

O grupo de indesejaveis que incomodam a sociedade, assim
como ocorreu com os judeus durante o nazismo, precisam ser
controlados, quando ndo exterminados da sociedade, para que essa se
sinta higienizada e protegida do mal que aqueles representam. Nesse
ponto, o Direito Penal passa a ser ndo apenas uma forma de controle
da criminalidade, mas um poderoso instrumento de controle social,
neutralizando e isolando um setor da populacdo por meio de medidas
de expansdo e antecipacao da tutela punitiva, reducdo de garantias
penais e processuais penais, e, sobretudo, de hiperencarceramento.
A ideia de inimigo, nascida na época da Inquisicdo e teorizada
juridicamente por Carl Schmitt, a época do nazismo alemado, é
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transportada aos dias atuais.

No contexto do capitalismo globalizado, é essencialmente
contra os pobres, que se voltam as politicas penais, setor social que
ganha visibilidade como sendo fértil a criminalidade violenta das ruas
- causadora da inseguranca na populacao - e, por isso, merece ser

mais controlado e vigiado.

Nos Estados Unidos os inimigos sdo agora os
imigrantes, os deslocados, os mexicanos, os latinos
etc.; na Europa sdo os islamicos, os refugiados, os
imigrantes e, em nossa periferia, os adolescentes
de bairros precarios, os povos origindrios e os
imigrantes de outros paises latino-americanos. Em
geral, o totalitarismo financeiro, mediante seus
monopoélios mididticos, ndo faz nada mais que
reinventar as taticas de seus ancestrais genocidas,
gerando um maniqueismo ideoldgico criador de
inimigos e bodes expiatérios na mais pura linha de
Carl Schmitt. (ZAFFARONI, 2019, p. 123, traducdo
nossa).

Os meios de comunicacao influenciam na formagdo e na
informacdo da opinido publica. Selecionando as pautas que serdo
noticiadas e criando debates ao redor desses temas, assumiram a
funcao de delimitar quais sdo os principais problemas sociais e as
solucdes mais adequadas.

No ambito criminal, é positivo que a populacao seja informada
sobre a existéncia de crimes, de modo que esse fato seja encarado
como um problema social real a ser enfrentado, fomentando solucdes

30 En Estados Unidos los enemigos son ahora los inmigrantes, los desplazados, los
mexicanos, los latinos, etc.; en Europa los isldmicos, los refugiados, los inmigrantes
y, em nuestra periferia, los adolescentes de barrios precarios, los pueblos originarios
y los inmigrantes de otros paises latinoamericanos. En general, el totalitarismo finan-
ciero, mediante sus monopolios mediaticos, no hace mds que reinventar la tactica de
sus ancestros genocida, generando un maniqueismo ideoldgico creador de enemigos
y chivos expiatorios en la mas pura linea de Carl Schmitt.
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e proposigoes sobre o tema, mas o0 modo como a midia de massa vem
expondo a criminalidade, na verdade, demonstra que o retrato que se
constrdi é inexato e adulterado por interesses particulares dos meios
de comunicacao e daqueles que os controlam (OSORIO, 2005, p. 162).

Com alto poder de influéncia, ja que é uma das unicas fontes de
informagao da populacio, o discurso midiatico consegue se introjetar
na mente das pessoas, que o acolhem de forma acritica. A escolha
do modo de abordagem e do contetido a ser repassado, no entanto,
esconde ideologias e um desejo de manipulacdo. Na construcdo da
imagem da pobreza como alvo do controle punitivo, a midia possui
uma enorme influéncia. Conforme Zaffaroni, “o poder punitivo nao
poderia ser exercido de forma seletiva como ¢é feito em nossa regido
sem uma criminologia mididtica, que visa os excluidos estruturais e os
opositores e irritantes” (ZAFFARONI, 2019, p. 122, traducao nossa)*..

O discurso midiatico se diz imparcial, fiel a realidade e
comprometido com o dever de informar, contudo, Batista (2003, p.
247), desmistificando a imparcialidade midiatica, afirma que, a partir
do momento em que o jornalismo deixa de ser uma narrativa com
pretensdo de fidedignidade sobre a investigacdo de um crime e assume
diretamente a funcdo investigatéria ou promove uma reconstrugdo
dramatizada do caso, com alcance superior a reconstrugao processual,
passa a atuar politicamente. Essa atuacdo atende aos interesses
das grandes corporacdes, que utilizam a midia para disseminar a
necessidade de controle dos desajustados.

Aselecdodas matérias que serdoveiculadas, ja que ndo é possivel
que sejam transmitidos todos os acontecimentos, é necessariamente
guiada por algum critério. Esse critério ird atender a interesses do
proprio veiculo midiatico, escolhendo-se noticias que renderdo

31 El poder punitivo no podria ejercerse en la forma selectiva en que lo hace en nues-
tra region sin una criminologia medidtica que ahora tiene como blanco a los excluidos
estructurales y los opositores y molestos.
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mais audiéncia, mas também interesses socioeconémicos que sao
representados pelo meio de comunicacdo. Assim, a transmissdo de
informacdes néo é inocente e isenta, em primeiro lugar, pois atende
aos proprios interesses midiaticos, e, em segundo lugar, pois:

[...] Ndo se limitam a ser o reflexo e a via de
transmissdo dos acontecimentos didrios, nem das
manifestacOes culturais e ideoldgicas existentes em
um momento histérico, também sdo instrumentos
de persuasdo e propaganda e uma forma de fazer
politica. Na verdade, contribuem principalmente
para a consolidacdo dos valores estabelecidos, da
racionalidade do mercado, da perpetuacao do status
quo socioecondémico e institucional. Os meios de
comunicacao estdo politizados [...], sdo controlados
por um numero cada vez mais reduzido de grupos
financeiros [...] e se submetem as exigéncias de
sua clientela: o patrocinio mediante a publicidade.
(OSORIO, 2005, p. 16:5-16:6, traducdo nossa)*.

A midia tem sido um importante agente de formacio
e manipulacdo da opinido publica, desempenhando papel
indispensavel na disseminacdo do discurso penal punitivista. Sua
criacdo criminoldgica é essencial para o exercicio seletivo do Direito
Penal. Esse poder midiatico se mostra ainda mais eficiente quando
se leva em consideracdo a falta de meios da populacdo para obter
informacdes precisas sobre o sistema penal, as quais sdo coletadas,
primordialmente, por meio da midia de massa.

Valendo-se de uma falsa imagem da questdo criminal, a midia,

32 [...] Porque los medios de comunicacién no se limitan a ser el reflejo y la via de
transmisidon de los acontecimientos diarios, ni de las manifestaciones culturales e
ideolégicas existentes en un momento histérico, también son instrumentos de per-
suasion y propaganda, y una forma de hacer politica. En la actualidad, contribuyen
principalmente a la consolidacién de los valores socioeconémico e institucional. Los
medios de comunicacién estan politizados [...], son controlados por un nimero cada
vez mas reducido de grupos financieros [...] y se someten a las exigencias de su clien-
tela: el patrocinio mediante la publicidad.

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 63



com seu discurso populista, dissemina o medo e a inseguranca por
meio de uma abordagem sensacionalista e simplista do fen6meno
criminal, apelando a uma dicotomia entre bem e mal, abordagem essa
altamente rentdvel as empresas jornalisticas, pois gera elevados niveis
de audiéncia®. Com base nesse discurso, incita o recrudescimento do
Direito Penal e das medidas punitivas, exigindo maior severidade na
resposta a criminalidade.

O poder persuasorio midiatico irradia ndo apenas na opinido
da populagdo, mas é capaz também de influenciar os processos de
criminalizacdo primaria, entendida como movimentos de penalizagdo
e despenalizacdo (BARATTA, 2019, p. 95), e de criminalizacdo
secunddria, caracterizada pelo processo de aplicacdo das regras
penais (BARATTA, 2019, p. 95), seja diretamente, com a reproducdo de
suas ideias, ou indiretamente, por meio da pressdo da opinido publica
aos meios institucionais®.

Longe de ser o discurso imparcial, meramente informativo,
como se pretende. Despido de cientificidade, o discurso mididtico tem
uma abordagem repleta de preconceitos e formulacdes magicas acerca
da questao criminal. Trata-se de um discurso seletivo, que aborda
a criminalidade cotidiana da forma que lhe for mais conveniente,
geralmente, recaindo, sua selecdo, sobre aqueles crimes cometidos

pelas camadas mais pobres da sociedade, os inimigos sociais.

33 Sobre a difusdo do discurso autoritario, que afeta de uma maneira mais profunda
os paises periféricos da América Latina, Zaffaroni (2007, p. 72) assevera que “a difuséo
mundial desse discurso é favorecida pela brevidade e pelo impacto emocional vin-
dicativo, que se encaixa perfeitamente na légica discursiva da televisdo, dado o alto
custo de operacio e a escassa disposicdo dos espectadores a todo e qualquer esforco
pensante”.

34 Esse também parece ser o entendimento de Zaffaroni (2007, p. 75), que afirma: “[...]
vende-se a ilusdo de que se obterd mais seguranga urbana contra o delito comum san-
cionando leis que reprimam acima de qualquer medida os raros vulneraveis e mar-
ginalizados tomados individualmente [amidde sfo debéis mentais] e aumentando a
arbitrariedade policial, legitimando direta ou indiretamente todo género de violéncia,
inclusive contra quem contesta o discurso publicitario”.
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A midia, ao construir a imagem do criminoso, o faz de forma a
retratd-lo como um ser anormal, que ndo pertence a sociedade, uma
pessoa alheia ao corpo social que viola as regras e comete atos de
barbdrie, sendo os Unicos responséveis pela instabilidade da ordem
social, devendo ser, portanto, segregados.

O que se vé, no cotidiano das matérias jornalisticas, é uma
preferéncia pela abordagem sensacionalista dos crimes cometidos
por pessoas marginalizadas. Essas pessoas sdao rotuladas como
criminosas, e essa estigmatizacao, sob viés critico, serve aos interesses
da classe dominante, pois impede sua ascensdo social e mantém o
controle sobre os desajustados e indesejaveis, aplicando a esses um
Direito Penal diferenciado, com menos garantias e maior taxa de
aprisionamento.

Em uma sociedade capitalista, profundamente desigual e
instavel, a midia, por meio de técnicas eficientes de manipulacdo,
cria ou amplia a sensagdo de insegurancga, o sentimento de medo e
explora a reacdo emotiva em relacao ao delito, para alcancar consenso
ou apoio popular para expansdo do poder punitivo em direcdo a um
grupo especifico da populagido que se torna responsavel pela violéncia
cotidiana®.

Conforme explicita, Batista (2012, p. 28), a midia, em seu
processo de inculcacao e utilizacdo do medo, produz cada vez mais
subjetividades punitivas, fazendo com que a pena se torne uma forma
de conter a conflitividade social gerada pelo capitalismo. O desejo por
ordem social e combate a criminalidade, impulsionado e fomentado

pela midia de massa, gera e fomenta um interesse em comum na

35 “[...] a polarizacio de riqueza acentuada pela economia globalizada deteriorou gra-
vemente as classes médias, tornando-as anémicas. Isso as leva a exigir normas, em-
bora sem saber quais. Sio an6nimos patéticos, que clamam por normas e, desconcer-
tados, acabam entrincheirando-se atrds do discurso autoritario simplista e populista
do modelo norte-americano, que aparece com o prestigio de uma sociedade invejada
e admirada” (ZAFFARONI, 2007, p. 72).
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sociedade de punicOes mais rigorosas e de estigmatizacao de alguns
criminosos.

O discurso midiatico difunde o Direito Penal como o
instrumento, por exceléncia, capaz de combater a criminalidade.
A solucdo para a inseguranca social estaria na criminalizagcdo de
condutas, aumento das penas ja existentes e combate a uma suposta
impunidade dos agentes, o que apenas nio estaria funcionando por
falhas humanas na condugdo do sistema. Nao obstante, essa pregagdo
se contrapoe aos estudos especializados que apontam no sentido de
ineficdcia do sistema penal baseado na pena privativa de liberdade
para diminuicao da violéncia, ja que essa possui como principal causa
o proprio sistema econdémico.

Com um olhar critico em torno do discurso punitivista da
midia, demonstra-se que seus ideais ndo se voltam apenas para a
expansdo do direito penal e da cultura punitiva, o que, por si s6, ja
seria preocupante. Ha que se ir além e perceber que, por tras desse
discurso, ha também uma ideologia de controle daqueles que nio
se ajustam a sociedade capitalista ideal, o que causaria a pacificacao
do conflito social gerado pelo prdprio sistema econdmico e modelo
estatal neoliberal, mantendo a ordem desigual.

0 inchamento explosivo da populagdo carceraria, o
recursomacico as formas maisvariadas de pré e pds-
detencdo, a eliminacdo dos programas de trabalho
e de educacdo no interior das penitenciarias, a
multiplicacao dos instrumentos de vigildncia tanto
a montante quanto a jusante da cadeia carcerdria:
a nova penalogia que vem se instalando nio tem
por objetivo “reabilitar” os criminosos, mas sim
“oerenciar custos e controlar populagoes perigosas”
(Feeley e Simin, 1992: 466) e, na falta disso, estoca-
los em separado para remediar a incuria dos
servigos sociais que ndo se mostram nem desejosos
nem capazes de toma-los sob sua responsabilidade.
(WACQUANT, 2003, p. 32).
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Ademais, ha que se destacar também que, conforme lembra,
Wacquant (2003, p. 31), o encarceramento se tornou uma industria
altamente rentavel. Nao apenas a midia lucra com a grande audiéncia
natransformacao do crime em espetdculo, mastambém o préprio setor
de seguranca, inclusive, com a disseminac¢do das prisoes privadas.

4. CONCLUSAO

A Alemanha, apds a derrota na Primeira Guerra Mundial, viu-se
em meio a uma crise de identidade nacional e econdmica que assolou
o pais. Esse contexto possibilitou a ascensao de ideias que propunham
o resgate da nacdo e seu valor, livrando a Alemanha dos obstaculos
que a impediriam de prosperar.

Visto como salvador da patria, Hitler assumiu o poder e, como
forma de reerguer um pais assolado pela desesperanca e miséria,
propos medidas de recuperagdo econdémica, valorizando a producao
nacional, além do combate aos inimigos alemaes. Assim, para que
fosse possivel alcancar a prosperidade, seria necessdrio que os
indesejados fossem eliminados, dentre os quais, judeus e quaisquer
outros grupos que representassem um entrave a supremacia nacional.

Como forma de legitimar as medidas adotadas, foi criado
um aparato normativo que sustentasse o combate aos “outros”, aos
inimigos alemaes, e, nesse momento, a influéncia de Carl Schmitt foi
determinante.

No campo do Direito Penal, a construcao tedrica que mais se
destaca e que possibilitou a segregacao social proposta pelo nazismo
foi a do autor Edmund Mezger, que, sob a influéncia do neokantismo,
propds a insercdo no Direito Penal dos valores. Assim, a partir dos
valores caros ao nazismo, o Direito Penal passou a ter seus institutos
ressignificados e utilizados para justificar uma limpeza social dos
indesejados pelo regime nazista.
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Partindo da influéncia de Mezger e da dicotomia entre cidadaos
e inimigos, Giinther Jakobs criou a teoria do Direito Penal do Inimigo,
segundo a qual, é possivel que existam dois modelos de Direito Penal
em um mesmo Estado. Ao passo que o Direito Penal aplicédvel aos
cidadaos teria plenas garantias penais e processuais penais, existiria
também outro modelo de Direito Penal, esse aplicavel aqueles que
podem ser considerados inimigos da sociedade e, por isso, merecem
um tratamento mais severo por parte do sistema penal.

Atualmente, o grupo de indesejaveis que incomodam a
sociedade, assim como ocorreu com os judeus, durante o nazismo,
também precisa ser controlado, quando nao exterminado da
sociedade, para que essa se sinta higienizada e protegida do mal que
aqueles representam. Ciente de que a midia exerce hoje consideravel
influéncia na sociedade, tendo em vista que, muitas vezes, é a Unica
forma de obtencao de informacao pela populacdo, seu discurso possui
especial relevincia no que tange a formacao da opinido publica acerca
da questao criminal e acerca do inimigo a ser combatido pelas politicas
penais.

O que se vé, na veiculacdo mididtica, é uma preferéncia
pela abordagem sensacionalista dos crimes cometidos por pessoas
marginalizadas, que ndo se encaixam no sistema econémico neoliberal
dominante. Essas pessoas indesejadas sdo rotuladas como criminosas
e segregadas, como uma medida de controle sobre os desajustados e
indesejaveis, aplicando-se a esses um Direito Penal diferenciado, com
menos garantias e maior taxa de aprisionamento, um Direito Penal do

Inimigo.
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GOVERNING THROUGH CRIME E CORPORATIVISMO:
A UTILIZACAO DO POPULISMO NO AMBITO ELEITORAL
PARA PERPETUACAO DE PRATICAS ANIQUILADORAS DA
RAZAO NECESSARIA AO DIREITO PENAL

GOVERNING THROUGH CRIME AND CORPORATISM:
THE USE OF POPULISM IN THE ELECTORAL PROGRAMS
TO PERPETUATE PRACTICES THAT DESTROY THE
RATIONALITY REQUIRED BY CRIMINAL LAW

Gabriella Véo Lopes da Silva*
Mateus Vaz e Greco®

RESUMO

O artigo tem como objeto de estudo o populismo penal, e seu
objetivo é verificar o emprego dessa teoria na pratica eleitoreira,
amparada por interesses corporativistas neoliberais, como uma
resposta emergencial a demandas sociais cada vez mais punitivistas.
Por meio de analise de fontes bibliograficas e do método hipotético-
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dedutivo, observou-se que, nos ultimos séculos, a producao legislativa
em matéria penal trouxe maior grau de puni¢do, nem sempre provida
da racionalidade que se espera do Direito Penal, e que o totalitarismo
financeiro tem relagdo com o incremento da normatizagdo penal,
excluindo e segregando os mais pobres e vulneraveis e concedendo

beneficios aos mais ricos e poderosos.

1. INTRODUCAO

O estudo do populismo punitivo, ao que tudo indica, torna-se
uma necessidade cada vez mais inevitdvel. Trata-se de uma temdtica
atual, percebendo-se que o fend6meno, no que tange a politica criminal,
revela-se na atuacdo dos gestores publicos, autoridades judiciais,
parlamentares e se destaca, principalmente, em periodos eleitorais.
A pratica, ainda, encontra respaldo no corporativismo neoliberal, ja
que representantes legitimamente eleitos ficam reféns do interesse
das grandes corporagdes para manutencdo da obtencao dos cargos
eleitorais tdo almejados pelos politicos.

Inicialmente, pretende-se a exposicdo dos aspectos centrais
que compdem o populismo penal, para, posteriormente, expor tragcos
do fenémeno que ndo sdo comumente apreciados, como a relagdo
existente entre populismo penal e a Criminologia positivista, o
descontentamento popular com a efetividade da justica criminal e a
pontualidade das reformas propostas.

Desenvolve-se também uma abordagem a partir do conceito
trazido por Jonathan Simon de governing through crime, buscando
abranger o escopo do presente estudo, para, ao fim, estabelecer uma
andlise do fendmeno sob a dtica do totalitarismo financeiro, visando-
se, assim, a constru¢do de uma possivel relagio existente entre praticas
populistas punitivistas e o corporativismo.
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2 DO POPULISMO PENAL

Definir conceitualmente o populismo penal ndo ¢é tarefa facil
ao estudioso da tematica, eis que nao se trata de um fenémeno de
delimitacdes bem circunscritas, havendo divergéncias pontuais entre
os autores que procuram conceitud-lo. Entretanto, faz-se necessdria
a eleicdo de bases conceituais para o desenvolvimento do estudo, de
modo a alcancar os objetivos da investigacdo aqui proposta.

Gomes e Gazoto (2016) esclarecem que o populismo teve
seu nascedouro no século XIX, ocasido em que intelectuais russos
contrarios ao czarismo viam com certa desconfianga e incredulidade
o liberalismo ocidental como método de educacdo das massas em prol
de determinada ideologia. Gaio (2011, p. 19), por sua vez, aponta que o
termo foi cunhado por partidos de direita em 1940, “para estigmatizar
politicos com fina sensibilidade para o social”.

Hodiernamente, “denomina-se populista todo o movimento
ou toda a doutrina que faz apelo de maneira exclusiva ao ‘povo’ ou
as ‘massas” (GOMES; GAZOTO, 2016, p. 288), sendo certo que, para
sua existéncia dentro de um ordenamento juridico, é imperioso que
haja um minimo de democracia® nessa sociedade. Para os autores, o
populismo penal:

[...] E o emprego do populismo dentro do direito

38 Em sua tese de doutorado, Gazoto (2010, p. 284) menciona que “[...] ndo poucas
vezes, os parlamentares brasileiros contemporineos deixam expresso que suas preo-
cupacdes decorrem de representagdOes sociais, que inferem existir, a partir de leituras
de jornais e influéncia da midia, em geral. Trata-se de uma férmula aparentemente
democrdtica, pela qual o Poder Legislativo, pura e simplesmente, da vazio, por seus
projetos de lei, a opinido publica. Assim, o parlamento atuaria como uma extenséo
da opinido popular - ‘nada mais normal, alguns diriam, pois o Poder Legislativo deve
representar o pensamento popular”. Entretanto, é questionavel a atuacéo legislativa
que nio pauta suas funcgdes na racionalidade necessdaria para a producio das regras
juridicas para o bom convivio em sociedade, mas foca em medidas eleitoreiras para
manter-se no poder — parecendo ser este o caso brasileiro.
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penal, mediante a¢des governamentais irracionais
puramente emotivas, de apelo popular, muitas
vezes falaciosas, outras tantas maliciosas, as quais
supostamente pretendem atender a consciéncia
coletiva. A agenda populista emergiria ndo de um
conjunto de crencas politicas sobre a natureza das
pessoas e da sociedade, mas das preferéncias dos
“consumidores” politicos - o eleitorado. (GOMES;
GAZOTO, 2016, p. 289).

Em trabalho recentemente publicado por Gloeckner e Ramos
(2017), para uma posterior analise critica do fendmeno, os autores
expuseram um inventario de conceitos, partindo de Bottoms (1995),
que definiu o fendmeno como uma caracteristica comportamental de
agentes politicos que almejam algum tipo de vantagem, eleitoral ou
politica, por meio de incremento da san¢éo penal.

Gloeckner e Ramos também se debrucaram sobre as pesquisas
de Simon (2007), autor que agregou ao conceito de populismo penal o
efeito do governing through crime, chegando até Sozzo (2009), o qual,
destacando aspectos neoliberais, definiu-o por uma estratégia de
controle do crime por meio do endurecimento da politica criminal,
como forma de superar o fracasso ideal ressocializador. Outros tracos
também foram expostos por Pastana, que devem ser destacados:

O populismo penal é, também, um apelo emocional,
que reacende com viruléncia certos sentimentos
vingativos no seio da sociedade fazendo emergir
discursos de ddio voltados contra o desviante. O
resultado sdo quase sempre medidas extremas
no combate ao crime, chanceladas por cidaddos
amedrontados e descontentes com a resposta penal
quando a mesma parece branda demais. (PASTANA,
2019, p. 72).

Para a construgdo do alicerce conceitual necessario ao presente
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trabalho, deve-se valer, novamente, da contribuicdo trazida por
Gomes e Gazoto sobre as razoes pelas quais o populismo penal vem se
apresentando reiteradamente:

Porque ela é eleitoralmente interessante. E efusiva
(e até mesmo festiva), a demanda punitivista de
grande parcela da populagdo e da midia. Sempre
que perdemos fé na eficdcia da lei, queremos mais
e mais a sua multiplicacdo (o humano é feito de
contradi¢Ges). Criamos, entdo, um circulo vicioso?
Indiscutivelmente sim. Quanto mais o crime se
dissemina, mais regras queremos. E assim que nés
purificados moralistas conquistamos a sensacio de
que estamos distantes dos malvados “pecadores”.
Demarcagdo de territério. Um circulo viciado que
alimenta o deus Thanatos (morte), em detrimento
de Eros (vida). (GOMES; GAZOTO, 2016, p. 17).

Portanto, a partir dessas explanacGes, mostra-se possivel
elencar como tragos marcantes do fendmeno do populismo penal
a inflacdo emergencial da legislacdo penal, manejo dessa politica
criminal com objetivos eleitorais, significativa interferéncia mididtica
em matéria de Direito Penal e a constante assimilacdo popular do
cidaddo para com a vitima:

[..] Se as pesquisas demonstram que a
populacdo é punitiva e que a midia explora
sensacionalisticamente os casos-crime, passando a
sensacdo de que o indice de criminalidade estd em
constante crescimento, logo, em termos de direito
penal, atender a opinido publica significa maior
rigor penal; assim, promete-se a prevencdo de
delitos, a ser obtida com uma rigida san¢éo penal;
passados alguns anos, os problemas persistem; o
clamor publico incandesce; promete-se a prevencio
de delitos, a ser obtida com pena maior... enfim,
como o funcionalismo penal ignora os principios
da racionalidade e proporcionalidade das penas,
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joga-nos numa espiral punitiva sem fim. Pior, logo
os governantes perceberam que poderiam ganhar
créditos politicos, trocando endurecimento penal
por votos. Assim, a conjugacdo de funcionalismo,
midia e democracia resultou em populismo penal.
(GAZOTO, 2010, p. 285-286).

Assim, tipos penais sdo criados, condutas sdo criminalizadas,
e penas sao recrudescidas a partir do anseio popular, anseio esse que
é potencializado a partir da atuacdo da midia. Ja afirmaram, Zaffaroni
e Santos:

A ocultagdo da chamada opinido publica, através
da tatica monopoélica mais aberta, é a chave
indispensavel desse totalitarismo: os meios de
comunicacdo se concentram em corporagodes
para dar lugar a criacdo de uma realidade tnica
com um discurso também Unico, que desencadeia
campanhas de 6dio contra tudo que n#o se
mostra util ao programa de endividamento e
enfraquecimento dos Estados [...]. (ZAFFARONT;
SANTOS, 2019, p. 65-66, traducao nossa)®.

Nessa esteira, em periodos eleitorais, o crime parece ser
oferecido como um produto ao eleitorado, para que os candidatos,
caso eleitos, possam garantir seguranca a populacdo. Populagio essa
que se assimila como vitima de um risco constante, o que é explicado
a partir de uma politica-criminal excludente e segregacionista. O
cidaddo sequer concebe a possibilidade de se identificar com o
individuo delinquente, pois sequer o concebe como individuo. O
transgressor nao se mostra como titular de direitos e garantias, mas

39 Es clave indispensable de este totalitarismo su ocultacién a la llamada opinién publi-
ca, mediante la mds abierta tidctica monopdlica: se concentran medios de comunica-
cién en corporaciones para dar lugar a una creacién de realidad inica con un discurso
también Unico, que desata campafias de odio hacia todo lo que no resulta funcional a
su programa de endeudamiento y debilitamiento de los Estados [...].
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como um inimigo, conforme ja definido por Zaffaroni (2007).

Tomando esses como tracos considerados basilares do
populismo penal, propde-se que, para prosseguir com este estudo,
parta-se da observacdo de outros fatores que merecem melhor
andlise: a) a relacdo existente entre populismo penal e a criminologia
positivista; b) o descontentamento popular com a efetividade da justica
criminal; e c) a pontualidade das reformas.

2.1 Criminologia lombrosiana e populismo penal

De inicio, cabe frisar que a relacao existente entre o fendmeno
penal populista e a Criminologia positivista s6 é possivel de ser aferida
quando se transportam os conceitos dessa escola criminolédgica ao
cendrio atual.

No séculoXIX, em um contexto mundial de pds-industrializacao,
surgem os primeiros estudos da Criminologia positivista, encabecada
porautorescomo Lombroso, Ferrie Garofalo, que passaram ainvestigar
o fendomeno criminolégico sob aspectos sociais, ultrapassando uma
analise adstrita ao ato ilicito em si e partindo para a observacao do
individuo tido como desviante, o criminoso.

A Criminologia positiva ou lombrosiana centraliza o estudo
da questdo criminal na figura do delinquente e, criando o conceito
do “criminoso nato”, Lombroso (2001), ao lado dos demais autores,
estabelece distingoes de ordem cientifico-bioldgicas entre os
individuos, da forma explanada por Alvarez:

Ao partir do pressuposto de que os comportamentos
sdo biologicamente determinados, e ao basear
suas afirmacdes em grande quantidade de dados
antropométricos, Lombroso construiu uma teoria
evolucionista, na qual os criminosos aparecem
como tipos atdvicos, ou seja, como individuos que
reproduzem fisica e mentalmente caracteristicas
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primitivas do homem. Sendo o atavismo tanto fisico
quanto mental, poder-se-ia identificar, valendo-
se de sinais anat6micos, quais os individuos que
estariam hereditariamente destinados ao crime.
(ALVAREZ, 2005, p. 79).

Assim, entendiam, esses autores, que seria possivel classificar,
ordenar e identificar os individuos potencialmente delinquentes
a partir de caracteristicas fisico-biolégicas e comportamentais,
que seriam hereditdrias. Portanto, o “criminoso nato” teria “cara
de bandido”, carregaria essa pecha consigo desde nascituro, sendo
facilmente apontado dentre os demais cidaddos, como aquele que
delinquiu ou vird a delinquir.

Para o estudioso critico das ciéncias penais, a teoria padece
de graves defeitos e certamente ndo poderia ser compreendida como
cientificamente aferivel. Nao hd algo como um “DNA do criminoso”. No
entanto, em que pesem as falhastedricas da Criminologialombrosiana,
ainda hoje, essa seletividade punitivista se relaciona com o fené6meno
do populismo penal por meio das politicas de enfrentamento.

Quando iniciativas publicas direcionadas a diminuicao de
criminalidade valem-se da estratégia de enfrentamento, tem-se essa
composicao: as forgas policiais, representando o Estado, num dos
lados do conflito, protegendo e guardando interesses da sociedade
e demandas populares, enquanto, no outro polo, encontra-se o
alvo inimigo: a populacdo negra®, fragilizada economicamente e

40 De se ressaltar que essa constatacdo nao possui relacio com as caracteristicas bio-
l6gicas do individuo: a pessoa negra ndo é mais ou menos voltada a criminalidade em
razdo de seu fenétipo. O que ocorre aqui é uma divida moral histérica de um pais que
sempre colocou o negro em situagéo de inferioridade. A antropdloga Schwarcz aponta
que “negros e negras sofrem com enormes disparidades salariais no mercado de tra-
balho. Dados divulgados pelo IBGE para o ano de 2016 revelam que eles ganham 59%
dos rendimentos de brancos. O tempo de vida desses grupos é também desigual: em
1993, o total de mulheres brancas com mais de 60 anos deidade representava 9,4%, e
o de mulheres negras, 7,3%. Em 2007, os percentuais alcancaram 13,2% e 9,5%, res-
pectivamente. Isso sem contar que sdo elas as maiores vitimas das praticas violentas
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marginalizada socialmente*.

Esta dicotomia, populacdo versus alvo, é vivida na atualidade.
Encontra respaldo no caldo social por meio da propagacgado de estigmas
e simbologias preconceituosas, tendo sido utilizada para fins eleitorais,
como percebido nas eleicoes de 2018, por meio de expressoes
como “bandido bom é bandido morto” ou “eu nédo tenho bandido de
estimacdo”, como forma de chancela social a um movimento de Lei e
Ordem.

Nao se aparenta enganoso, afirmar que esse tipo de politica
se fundamenta em uma légica aristotélica de oposi¢do, ou seja, dois
lados que literalmente se contraponham. O Direito Penal acaba por se
tornar a principal politica de enfrentamento estatal para atendimento
a este continuo anseio popular por seguranga. Por meio da eleicdo do
inimigo da vez, aqui, resgatando conceitos lombrosianos, o alvo de
combate é estabelecido, e se determina aquele que deva ser extirpado
do convivio dos bons cidaddos para a restauragdo da ordem.

Na visao dos mais incautos, ndo incorre em erro, aquele que
assimila conceitos teéricos da Escola de Criminologia Positivista, com
o desenvolvimento da atual politica criminal brasileira, sobretudo,

que se expressam nas relacdes de sexo e género. [...] A mesma pesquisa indica como
jovens negros costumam morrer antes dos demais, por causa do menor acesso que
tém aos servicos médicos. Vivem menos, também, porque possuem menos condi¢oes
- por conta da pobreza, da falta de estrutura familiar, da exposicido ao comércio de
drogas, das regidoes em que habitam - de terminar a escola e assim buscar outras for-
mas de insercdo no mercado de trabalho.” (SCHWARCZ, 2019, p. 175-178).

41 “A despeito de a estimativa de 2018 mostrar que pardos e negros correspondem a
55% da populacio, 130 anos apds a abolicdo a inclusdo social é ainda deficitaria no
Brasil. O longo periodo da pés-emancipacio, o qual, de alguma maneira, ndo acabou
até agora, levou a perpetuagdo da exclusio social herdada dos tempos da escravidio,
pois ndo houve investimentos na formacgio dessas populagdes recém libertas ou em
sua capacitacdo para competir no mercado de empregos. O resultado, tantos anos de-
pois, é um pais que gosta de se definir a partir da mesticagem e da incluséo cultural
- presente nos ritmos, nos esportes ou na sua culinaria misturada - mas desenvolve o
racismo dissimulado, cuja pratica inclui o ato de delegar a a policia o papel de perfor-
mar a discriminacdo.” (SCHWARCZ, 2019, p. 178).
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quando se adentraem questdes como acomposi¢do étnicada populagdo
carceraria brasileira*?, a forma com que ocorrem os reconhecimentos
fotograficos do acusado pela vitima e a prépria atuagdo da Policia
Militar®. Permanece-se num cendrio de enfrentamento, sem que
sejam estabelecidas propostas publicas de médio e longo prazo.

2.2 0 descontentamento popular para com a efetividade
da justica criminal

Outro ponto que merece destaque, por apresentar forte conexao
com o fendémeno do populismo penal, refere-se a insatisfacdo geral da
sociedade em relacdo a efetividade da justica criminal.

OlIndicedeConfiancanaJustica (ICJ) consistenumlevantamento
feito pela Fundacido Getulio Vargas (FGV), que acompanha, de forma
sistemadtica, o sentimento da populagdo com relagdo ao Poder

42 “Além da precariedade do sistema carcerario, as politicas de encarceramento e au-
mento de pena se voltam, via de regra, contra a populacao negra e pobre. Entre os pre-
s0s, 61,7% sdo pretos ou pardos. Vale lembrar que 53,63% da populacio brasileira tém
essa caracteristica. Os brancos, inversamente, sio 37,22% dos presos, enquanto sio
45,48% na populacéo em geral. E, ainda, de acordo com o Departamento Penitencia-
rio Nacional (Depen), em 2014, 75% dos encarcerados tém até o ensino fundamental
completo, um indicador de baixa renda.” (CALVI, 2018).

43 K passivel de criticas, a atuacio das policias militares estaduais. Com o advento da
Constituicdo Cidad3, o controle direto das policias militares passou das méos do Exér-
cito para as maos dos governadores dos estados, perdendo-se ai uma oportunidade
Unica para a promocdo da desmilitarizagdo das policias, algo que precisa ser urgente-
mente realizado, posto que, conforme explana, Carvalho, “elas permaneceram como
forcas auxiliares e reservas do exército e mantiveram as caracteristicas militares. Tor-
naram se novamente pequenos exércitos que as vezes escapam ao controle dos go-
vernadores. Essa organizacdo militarizada tem se revelado inadequada para garantir
a seguranca dos cidaddos. O soldado da policia é treinado dentro do espirito militar e
com métodos militares. Ele é preparado para combater e destruir inimigos, e ndo para
proteger cidaddos. Ele é aquartelado, responde a seus superiores hierarquicos, nio
convive com o cidadio que deve proteger, ndo os conhece, nio se vé como garantidor
de seus direitos. Nem no combate ao crime as policias militares tém se revelado efi-
cientes. Pelo contrario, nas grandes cidades e mesmo em certos estados da federacao,
policiais militares e civis tém se envolvido com os criminosos e participado de um
numero crescente de crimes.” (CARVALHO, 2019, p. 214-215).
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Judiciario brasileiro. No relatério emitido em 2017, ao mensurar os
indices de confianca do brasileiro em diversas instituicoes, chegou-se
a métrica de que apenas 24% dos cidaddos depositariam confianga no
Poder Judicidrio (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Aqui, cabe um adendo: essa insatisfacdo com a efetividade do
PoderJudiciariotemsidosentida, inclusive, pelos proprios magistrados,
dos quais também se exige racionalidade e proporcionalidade quando
do exercicio de suas funcGes estatais. No entanto, o crescimento de
decisdes amparadas pelo “senso de justica” coletivo tem se mostrado
cadavez mais evidente, paraelevar o moral do Judiciario e da sociedade,
como se o Judicidrio fosse porta-voz dos anseios da populacdao*. E ndo
é:

A justica também nos d4 bons exemplos desse
oportunismo: em casos criminais midiaticos, juizes
e promotores aderem as representaces populistas,
explorando-as, para ganhar notoriedade ou outros
créditos politicos. A tatica é simples: falar o que o
povo quer ouvir e fazer o que ndo é comumente
feito, para dar a impressdo de que se trata de um
caso sui generis de magistrado suficientemente
honesto e corajoso para ‘fazer justica. Em casos
tais, muitas vezes, abandona se a toga pela tribuna
politica. (GOMES; GAZOTO, 2016, p. 299).

Cite-se, a esse exemplo, o julgamento do Habeas Corpus n.
126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em que o ministro
Luis Roberto Barroso mencionou que caberia ao magistrado a producao
da decisdo que trouxesse as melhores consequéncias possiveis para a
sociedade como um todo (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 145). Ao analisar

44 “A sociedade esquece que o crime é um produto e um problema social e, como
bem salientou José Renato Nalini, a sentenca criminal, para muitos magistrados, é
utilizada como ‘instrumento de faxina social’. Ndo é por acaso que as penitencidrias
(fabricas de delinquentes) sdo, também, ‘depésitos’ da miséria e da desigualdade so-
cial.” (YAROCHEWSKY, 2015, p. 113).
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criticamente referido julgado, Aleixo e Penido denunciaram essa
atuacdo desprovida de razoabilidade do préprio STF, que parece
querer avocar para si responsabilidade que ndo lhe compete:

Nota se que o STF assume com veeméncia o lugar
de sublocador do desejo social falando em nome
de uma sociedade fictamente presumida para
dizer quais direitos serdo retirados dela prépria em
nome de um bem maior. [...] A pretexto de atender
aos interesses sociais, o judicidrio vem assumindo
funcdo de dar respostas rdpidas aos clamores e
acaba extrapolando a func#o jurisdicional. [...] O
judicidrio se autointitula salvador da ordem juridica
e, em postura ativista, passa a interferir no espago
destinado as demais funcgdes. [...] A “ascensio
do judicidrio a posicdo de ultima instincia da
consciéncia social” permite que este exceda a sua
funcdo jurisdicional no tratamento de qualquer
questdo de litigio social, a pretexto de se corrigir
a interpretacdo como um eco do desejo social. A
lei deixa de ser balizadora para ser apenas uma
premissa da atividade deciséria (MAUS, 2010, p.
28). Tanto é que se admite uma atuagfo criativa que
ultrapasse o texto expresso da Lei maior. (ALEIXO;
PENIDO, 2018, p. 145-148).

Retornando a analise do relatério apresentado pela FGV, vé-
se que esse descontentamento com a atuacao do Judiciario é agudo,
posto que, a titulo de exemplo e também para confirmacdo da
utilizacdo da politica de enfrentamento como principal manejo estatal
em desenvolvimento, a confianca da populagdo nas Forgcas Armadas®
chega a quase 60% (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Esse mesmo relatério sobre a confiabilidade no Judiciadrio

45 Imperioso lembrar que, a partir de 2018, membros das For¢as Armadas tém atuado
mais e mais em pontos estratégicos do Poder Executivo. De igual modo, tanto em nivel
estadual, quanto nacional, é perceptivel, o aumento da presencga de politicos advindos
do militarismo dentro do Poder Legislativo.

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 83



trazia, no ano de 2013, a indicacao de 34%, numero ainda baixo, mas
que alcangou decréscimo de dez por cento até 2017. O relatdrio de 2017
ainda explana que o Poder Judiciario seria caro, moroso e inacessivel:

Esse diagndstico tem se repetido ao longo dos
anos. A principal dimensdo que afeta a confianca
no Judicidrio é a morosidade na prestacdo
jurisdicional. No primeiro semestre de 2017, 81%
dos entrevistados responderam que o Judiciario
resolve os casos de forma lenta ou muito
lentamente. O custo para acessar a Justica também
foi mencionado por 81% dos entrevistados. E 73%
dos entrevistados declarou que é dificil ou muito
dificil utilizar a Justica. (FUNDAGCAO GETULIO
VARGAS, 2017, p. 17).

Esse cendrio se apresenta como um pano de fundo para o
surgimento de uma politica criminal populista. Valendo-se de uma
populacdo desacreditada para com a efetividade da justica e, logo,
fragilizada, o populista apresenta como solucdo para o “caos” a
instituicdo de novas leis, mais duras e rigorosas, o recrudescimento
das penalidades, a criminalizacdo de condutas e o aparelhamento das
forcas militares* para o combate ao trafico, a violéncia e aos outros

46 E ha varios movimentos que buscam a desmilitarizagdo da policia, tematica muito
trabalhada na seara penal. Ndo ha como se conceber uma policia, responsavel pela
protecdo da sociedade civil, atuando com caracteristicas militares: “as Policias Mili-
tares passam, no momento em que se interrompe a guerrilha, ao enfrentamento do
crime convencional. Vdo desenvolver, entdo, sua guerra contra o crime, utilizando as
mesmas praticas e valendo-se da mesma impunidade. Os métodos e o equipamen-
to utilizado nas operacgoes policiais apagaram a linha de separacdo que havia entre
operacdes militares e operacGes policiais. Como as politicas publicas ndo tém tido
condig¢des de encontrar solugdes para a criminalidade, o crime é resolvido mediante
a utilizacdo de métodos militares, sob a inteira responsabilidade do aparelho militar
central” (BICUDO, 2000, p. 96). Tristemente, a truculéncia torna-se mais delineada nas
midias e na carne da populacdo mais carente, enquanto o cidaddo de bem aplaude
o genocidio didrio que ocorre dentro de aglomerados espalhados por todo o pais e
celebra o militarismo como uma resposta a guerra - essa é a palavra certa —, a crimi-
nalidade. Enquanto a criminalidade continuar sendo compreendida como algo digno
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males sociais.

A proépria Lei n. 13.964/19 pode ser exemplificada como
reforma de carater parcialmente populista®, trazendo medidas como
o aumento do limite da pena privativa de liberdade para 40 anos,
persistindo na aposta do encarceramento como medida de diminuicdo
da criminalidade (BRASIL, 2019).

Assim, estando arraigadas no imagindario coletivo, as sensacoes
de que ndo se prende suficientemente e ndo se pune eficazmente,
toda atividade legislativa que va de encontro a retdérica populista
tratar-se-ia de um erro parlamentar (GLOECKNER; RAMOS, 2017), ou,
como afirmam, Gomes e Gazoto (2016, p. 298-299), “uma acao politica
oportunista de aproveitamento de um momento de exacerbacgdo das
representacdes sociais punitivas”, que, geralmente, apresenta-se
em situacoes de fatos criminosos notdrios que alcancam destaque
midiatico.

Num contexto como o desenhado nesta secdo, tem-se que,
por mais democraticas e progressistas que possam ser, propostas de
descarcerizagdo ou de descriminalizacao acabam por ser fagocitadas
pelo discurso conservador, além de ndo serem de interesse ao
parlamentar, no que tange ao crescimento de seu capital eleitoral.

2.3 A pontualidade das reformas

O ultimo ponto a ser ressaltado no presente estudo como traco
caracteristico do fendmeno do populismo penal consubstancia-se
na pontualidade das reformas propostas. No que tange a reformas

de guerra, e ndo de uma reforma social urgente, ndo é possivel crer, de fato, na des-
militarizagdo da policia.

47 E no minimo curiosa, a escolha da expressiio “aperfeicoa”, para definir a Lei n.
13.964/19, a qual “aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal” (BRASIL, 2019).
Aperfeicoar presume-se tornar melhor. Tornou melhor para quem?
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legislativas em matéria penal, devem ser analisadas com necessaria
cautela, vez que o Direito Penal tem como funcao a protegdo de bens
juridicos mais sensiveis ao individuo.

Reformas pontuais, que ndo se prestem a uma verdadeira
refundacao democratica, que partam de um legislador que ouve a
voz das ruas em detrimento das proprias diretrizes constitucionais,
mostram-se, sem qualquer duvida, como manejo do Direito Penal
para fins escusos.

Ora, a funcdo primeira do Direito Penal ndo é a punicao.
Sua razao de ser se pauta na limitacdo do poder punitivo estatal,
estabelecendo freios ao agente publico acerca de como e quando a pena
deve ser aplicada a um caso concreto, tutelando aqueles bens juridicos
mais sensiveis que outros ramos do Direito ndo tém possibilidade de
proteger. Nessa toada, o processo é um instrumento de protecdo do
acusado face a obrigacgdo estatal de repressio.

Reformas penais esbarram, invariavelmente, em direitos
fundamentais e garantias constitucionais, devendo ser propostas,
num contexto de Estado Democrdtico, sob a égide e observancia de
principios e normas constitucionais. E a pontualidade dessas reformas
indica sua caracteristica principal: reatividade.

As reformas penais, quando propostas num contexto de
populismo, representam uma resposta a determinada demanda
popular, seja a criminalizacdo de uma conduta, seja o aumento de
uma pena, seja o agravamento de determinada condi¢do executoéria.
Entretanto, as reformas da legislacado devem ser procedidas quando
a norma se apresentar incompleta, abstrata ou obscura, e nao por ser
ineficaz simplesmente pela percepgao popular.

Nesse sentido, ao se observar a evolucdo legislativa brasileira,
em matéria penal e processual penal, Gazoto (2010, p. 278) constatou
que “o sistema penal que foi criado no Brasil com a Constituicao (1824),
o Codigo Criminal (1830) e o Cédigo de Processo Criminal do Império
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(1832) representou um grande avango na direcao de um direito penal
e processual racionalmente estabelecido”.

Apesar das significativas mudancas vivenciadas no periodo
compreendido entre 1830 e 1890 e da forte influéncia positivista no
pais, o Cddigo Penal de 1890 “preservou o cardter liberal do nosso
direito penal, mantendo a tendéncia de diminuicao do rigor das penas,
relativamente a legislacdo antiga” (GAZOTO, 2010, p. 278-279).

O autor indica, ainda, que, entre o Cédigo Penal de 1890 e o
Cédigo Penal de 1940, a sociedade brasileira passou por diversas
alteracOes, mas o que justificou o rigor punitivo do Cédigo Penal
atual foi o fato de ter sido produzido em um governo ditatorial, sem
discussdo parlamentar, arrebatado pelo positivismo criminoldgico.

O periodo ditatorial militar, entre os anos de 1964 e 1985, nao
ensejou maiores modificagOes na legislacdo, sendo aquela produzida
em 1984, a qual “representou um pequeno avango relativamente
ao Cdédigo do Estado Novo, porém ndo se estendeu aos crimes em
espécie e suas penas, de modo que nao significou grandes mudangas
estruturais em nosso sistema penal” (GAZOTO, 2010, p. 279).

Com a redemocratizacdo, a Constituicdo de 1988 despontava
como um sol a iluminar os direitos dos mais frageis e vulneraveis,
estando aqui incluidos os desviantes e desviados sociais.

No entanto, a partir de 1988, o que se verificou, foi a verdadeira
danca das sombras em matéria penal: proliferacdo de tipos penais sem
observancia aos principios da subsidiariedade, da fragmentariedade
e da necessidade; recrudescimento de penas sem se atentar para a
proporcionalidade em relagdo aos atos praticados e a todo o arcabougo
normativo ja existente; exasperacao do rigor na execucao penal, tanto
pelo encarceramento em massa quanto pela propria desumanizagio
sistémicado proprio carcere, transmutando a pretensa ressocializagao,
no que Aleixo e Penido (2018, p. 37) chamaram de “discurso de morte,
de aniquilamento da pessoa presa”, ao ponto de o sistema carcerario
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ter sido reconhecido como um estado de coisas inconstitucional pelo
STF em 2015. Consoante aduz, Yarochewsky,

Nao obstante o rigor das leis penais, principalmente
da lei dos crimes hediondos, a criminalidade
continua crescente. Dai decorre, a conclusdo
légica, que: a transformagdo de condutas que nédo
afetam bens juridicos fundamentais em crime; o
acréscimo sistematico das penas; o cerceamento
de direitos e garantias e outras medidas de carater
draconiano ndo implicam, como muitos creem,
na diminuicdo da violéncia e da criminalidade.
Por outro lado, o sistema carcerario brasileiro é,
como todos sabem, uma fabrica de delinquentes,
¢ uma universidade “as avessas” onde o preso
aprende duas coisas: viver preso e praticar crimes.
A sociedade precisa entender de uma vez por todas
que nfo existem remédios milagrosos e solucGes
magicas para reducdo da violéncia e para combater
a criminalidade. Além das tdo faladas medidas
sociais (0 crime é também uma questdo social) é
necessario encarar o fato de que o sistema penal
nio é capaz de absorver toda criminalidade. A
pena privativa de liberdade ndo pode e ndo deve
ser aplicada aleatoriamente e nem para atender
reclames emocionais. (YAROCHEWSKY, 2015, p.
43).

Ao analisar a produgdo legislativa em matéria penal entre
os anos de 1940 a 2015, constatou-se que “foram editadas 157 leis
penais, sendo 123 mais gravosas (78%), 19 mais benéficas (12%) e 15
neutras ou indiferentes (10%). A ineficdcia preventiva dessas leis esta
mais do que comprovada (a criminalidade nao diminuiu)” (GOMES;
GAZOTO, 2016, p. 37). No entanto, continuam-se ancorando os anseios
da sociedade nas normas penais, como se persistir nesse erro fosse,
miraculosamente, resolver o problema da seguranca publica. E,
portanto, acertada a ideia de que “de tempo em tempo, os ‘inimigos’

88

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO



mudam, mas a arma da repressdo continua a mesma, talvez um pouco
mais sofisticada, na ‘guerra’ contra o crime” (YAROCHEWSKY, 2015,
p- 23).

Uma vez que o Direito Penal acaba por atingir os direitos mais
caros do individuo, como o direito a liberdade (ja que o condenado é
trancafiado em uma jaula por anos a fio), o direito a saude (diante da
situacdo precaria dos carceres brasileiros), o direito ao convivio social
(vez que as visitacOes sdo sempre dificultosas, e a ressocializa¢do nao
se opera) e, em ultima instancia, até mesmo o direito a vida (diante
da violacdo sistémica de toda a sua esséncia), é necessario que seja
produzido mediante muita reflexdo e entre discussoes democraticas.
Porém, o que se observa é que o Direito Penal tem sido utilizado para
resolver urgéncias, como um placebo para uma moléstia social das
mais graves e contagiosas.

Nessa toada, a apresentacdo de intencdes legislativas
emergenciais, como, por exemplo, o Projeto de Lei n. 601/20*, mostra-
se como atividade reativa do legislador, ou seja, a resposta simples
que a rua quer ouvir para problemas complexos, traco inexoravel de
politicas criminais populistas.

Vé-se, portanto, que esses tragos de populismo penal estdo
muito presentes na contemporaneidade. Buscar-se-a, nos proximos
capitulos, apresentar o conceito trazido por Simon de governing
through crime, para, apos, tecer uma observagdo sobre o efeito do
corporativismo no ambito politico, sob a 6tica do totalitarismo
financeiro.

48 O Projeto de Lei de n. 601/20, apresentado em 11 de marco de 2020, pela Deputada
Federal Joice Hasselmann, prevé a alteragédo do artigo 268 do Cédigo Penal (“infrin-
gir determinacdo do poder publico destinada a impedir introdugio ou propagacio
de doenga contagiosa”), elevando o espectro da pena cominada ao crime. Busca-se a
elevagdo de 01 (um) més a 01 (um) ano de detengdo, para 01 (um) a 04 (quatro) anos de
reclusdo, acompanhado ainda de multa. (HASSELMANN, 2020).

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 89



3 DA GOVERNANCA PELO DELITO

Em sua obra, Simon (2007) propde uma abordagem do
fendmeno do populismo penal sob uma nova dtica: trata do contexto
politico criminal estadunidense, mas que pode ser importado para o
Brasil com algumas ressalvas. O autor expoe a relacdo de confluéncia
entre fun¢des do Ministério Publico e do Poder Executivo: no que tange
a politica criminal, os érgaos acusatdrios vém assumindo tremenda
relevancia social, acabando por estimularem o desvio de suas proprias
incumbéncias.

Nesse sentido, como se percebe no cendrio nacional, fugindo
do seu papel constitucionalmente demarcado, o Ministério Publico
acaba se tornando um agente na guerra contra o crime, interferindo
em matérias afetas ao Poder Executivo, como, em especial, na
formulacao de politicas publicas:

Ao transformar o Ministério Publico em um
agente muito mais poderoso na guerra contra
o crime, essas alteragOes legislativas também
transformaram o Ministério Piblico em uma das
instituicdes mais importantes do governo local,
com forte potencial para afetar a vida dos cidadaos.
Tal fato se mostra especialmente verdadeiro
aqueles que vivem em areas urbanas, onde os altos
niveis de crimes violentos, a presenca intensa
da policia e as taxas crescentes de denuncias
estdo remodelando a comunidade demografica,
social e economicamente. Em muitas dreas mais
pobres das cidades estadunidenses, a prisdo de
individuos (geralmente jovens do sexo masculino)
que seriam membros das comunidades constitui a
maior forma de investimento publico ou privado,
e esse gasto é controlado mais claramente pelo
Ministério Publico. Um sinal desse papel cada vez
mais amplo do governo para o Ministério Publico
€ o crescente interesse entre os promotores no
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sentido de reivindicar um amplo mandato para que
se envolvam em politicas publicas sustentando a
bandeira do “processo comunitdrio”. (SIMON, 2007,
p. 35, tradugdo nossa)®.

Reduzir o fendmeno politico-criminal populista as figuras do
Executivo ou a parlamentares, conforme Simon (2007), mostra-se como
uma visdo por demais reducionista. A retdrica populista encontra-se
arraigadano préprio caldo cultural social e na organizacgaoinstitucional
judicidria. Apesar de seus membros no Brasil, ao contrario dos Estados
Unidos, ndo serem eleitos, o Poder Judicidrio vem se incumbindo de
tarefas cada vez mais paladinicas de combate ao crime, demonstrando
uma necessidade de respaldo popular ao seu oficio.®

Como Simon (2007) demonstra, membros do Ministério
Publico, prosecutors, principalmente, em cidades menores, assumem
funcdes extraordinarias (e, portanto, antinormativas), tornando-se
verdadeiras forcas combatentes:

O surgimento do Ministério Publico como um
ponto importante de poder governamental ocorreu
amplamente nos Estados Unidos durante a guerra
ao crime. Mais seletivamente, esses promotores
mais poderosos passaram a desenvolver um
estilo e uma concepg¢do muito diferentes da ideia

49 By turning the prosecutor into a far more powerful agent in the war on crime, these
legal shifts have also turned the political prosecutor into one of the most important of-
ficial in local government with tremendous potential to affect the lives of citizens. This
is especially true for those living in urban areas where high levels of violent crime,
intensive police presence, and increasing rates of imprisonment are reshaping the
community demographically, socially, and economically. In many of the poorest sec-
tions of American cities, the imprisonment of people (usually young men) who would
otherwise be residents of the communities constitutes the largest form of public or
private investment, and this spending is controlled most clearly by prosecutors. One
signal of this increasingly broad government role for the prosecutor is the growing in-
terest among prosecutors in claiming a broad mandate to be involved in public policy
under the banner of “community prosecution”.

50 A prépria Operacéo Lava Jato, deflagrada em 2014, pode ser um notével exemplo de
um Poder Judiciario cada vez mais politico e com atuagdo, marcadamente, de guerra
contra o crime (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 201-).
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de promotores, definidos pela guerra ao crime.
Uma vez que as acusagdes se ddo a nivel local, o
quadro nacional permanece extraordinariamente
variado. Em muitas comunidades estadunidenses,
particularmente as que se revoltam com casos de
crimes violentos mais divulgados, a atuagdo de
alguns promotores foi direcionada ao forte medo do
crime e a paixdo pelo castigo que podem provocar.
(SIMON, 2000, p. 8, traducdo nossa)®.

O autor destaca, ao se referir ao governing through crime,
caracteristicas afetas ao fendmeno populista, como a utilizacdo do
medo, concepcdo de uma populacdo-vitima, para fins eleitorais.
Trata-se de uma relacio (Poder Executivo e Orgdo Acusatério) de
retroalimentacdo, em que as fun¢des de cada ambito de poder acabam
por se interferirem mutuamente, muitas das vezes, mesclando-se.

A partir dos exemplos trazidos pelo autor, faz-se notdvel a
proximidade do discurso de um candidato (seja a Presidéncia ou ao
Congresso Nacional) com a retdrica desenvolvida pelo Ministério
Publico no Brasil. O cendrio politico em que Roosevelt se elegeu, em
1934, aparentemente, reprisa-se nos atuais dias brasileiros, em que a
declaracao do combate ao crime se reacende®.

51 The emergence of the prosecutor as a more important locus of governing power
has taken place broadly across the United States during the war on crime. More se-
lectively, these more powerful prosecutors have begun to evolve a very different style
and conception of the prosecutor, once defined by the war on crime. Because of the
local nature of prosecution, the national picture remains extraordinarily variegated.
In many American communities, particularly those angered by publicized instances
of violent crime, some prosecutors have responded directly to the potent fear of crime
and passion for punishment they can arouse.

52 Consoante levantamento produzido pelo jornal The New York Times, 2019 foi um
ano recorde de homicidios cometidos por policiais na cidade do Rio de Janeiro. Cons-
tatou-se que “agentes costumam atirar sem restricoes, protegidos pelos superiores
e por lideres politicos, confiantes de que, mesmo que sejam investigados por assas-
sinatos ilegais, ndo serdo impedidos de voltar as ruas. Em ao menos metade das 48
mortes causadas por policiais analisadas pelo The New York Times, os mortos foram
baleados nas costas pelo menos uma vez, segundo autépsias, o que imediatamente
levanta questionamentos sobre a ameaca iminente que justificaria tais mortes. Em
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Também, quando se atenta para o que o autor expde sobre o
mandato de George H. W. Bush, em 1980, nos Estados Unidos, percebe-
se a aproximagdo com o cenario vivido no Brasil durante as eleicoes
de 2018:

Bush também definiu seu poder, como chefe do
executivo, adotando a postura de um Promotor de
Justica, mais do que qualquer outro governante.
[...] Bush prometeu, em sua posse, que iria
confrontar os delinquentes com severas punicoes.
Sua administracédo significou o aumento das taxas
de encarceramento, e o endurecimento da punigdo
em geral, em particular em relagdo a determinada
camada da populagdo. (SIMON, 2007, p. 21, traducédo
nossa)’s.

Assim, a partir do conceito de governing through crime, trazido
por Simon (2007), percebe-se que ndo ha como delimitar a influéncia
do discurso populista penal tao somente a uma institui¢cdo ou a um dos
trés Poderes.

Trata-se de um arraigamento cultural, reproduzido e replicado
pelas varias instancias de poder e em uma extensa diversidade de
instituicOes. Seria um exercicio reducionista, relacionar praticas
populistas com determinada classe de autoridades, com partido
politico ou instituicdo governamental especifica.

20 destes casos, os mortos foram baleados ao menos trés vezes. E em todos os casos
de homicidios por policiais revisados pelo Times, apenas dois policiais relataram ter
sofrido qualquer ferimento. Um foi acidente autoinfligido: o agente se feriu com o
disparo acidental de seu fuzil. O segundo policial tropegou e caiu” (ANDREONI; LON-
DONO, 2020, grifo nosso).

53 Bush also defined his executive power in the posture of a prosecutor more than any
other previous chief executive of the United States. [...] Bush promised in his nomina-
tion acceptance speech to confront wrongdoers with severe punishment. His admin-
istration delivered on this in rising incarceration rates and in the enduring influence
on punishment in general and punishments that confine and exclude people in par-
ticular.
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Especialmente no que diz respeito a partidos politicos, é
improvavel que se consiga chegar a esse tipo de determinacao, vez
que partidos de ideologia mais progressista, ou “de esquerda”, ndo
demonstram atuagdo muito diferente de partidos conservadores, no
que diz respeito a manejo da repressao penal.

Nesse ponto, interessante destacar o entendimento de Karam
(1996, p. 80): “tomados por um desenfreado furor persecutdrio,
amplos setores da esquerda centralizaram seus discursos em histérico
e irracional combate a corrupcao, ndao s6 esquecidos das ligoes da
histéria, como incapazes de ver acontecimentos presentes”.

No mesmo sentido, acrescenta, Pastana:

Muitas das premissas neoliberais associadas ao
controle social ainda fazem parte desses governos,
principalmente o encarceramento dos excluidos
do mercado. No Brasil, em particular, isto é
inquestionavel, pois os governos “de esquerda” aqui
representados principalmente pelos presidentes
Luis Indcio Lula da Silva e Dilma Roussef fizeram
aliancas com partidos politicos oligarquicos e
clientelistas, que nos ultimos anos passaram
a seguir fielmente as cartilhas neoliberais,
defendendo entre outras medidas, a privatizagio
de empresas estatais, o predominio da economia
financeira, e principalmente, a adesdo crescente
ao populismo punitivo, no que se refere ao controle
social. Em que pese os muitos avancos em matéria
de inclusdo econdmica, no campo do controle,
esses governos nao produziram grandes conquistas
democraticas. Ao contrario, apenas para ilustrar,
como bem observou Marcelo Campos (2014), nesse
recente periodo democratico, as leis mais punitivas
aprovadas no Congresso Nacional brasileiro foram
majoritariamente de origem do poder Executivo,
que por tramitarem mais rapidamente, deram
a essa legislacdo nitido cardter emergencial.
(PASTANA, 2018, p. 298).
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Portanto, em muito, acrescenta ao presente estudo, o conceito
trazido por Simon de governing through crime, auxiliando na percepg¢ao
de que a retdrica do populismo punitivo se expande por outras areas
e instituicdes, interferindo (e contaminando) cendrios para além do
politico-eleitoral.

A abordagem do populismo penal talvez deva superar uma
analise de agentes politicos, vez que ndo existem diferenciaces
tdo substanciais quanto a posicionamento e pratica vindo desses
individuos, quando avaliadas questoes ideoldgicas ou partidarias, e
partir para uma observacdo macro em termos de sistema econdémico.

Assim, a andlise das causas e concausas do populismo punitivo,
como destacado por Pastana, passa a encontrar resultados mais
reais quando parte dos efeitos do corporativismo neoliberal na seara

politico-criminal, enfrentando assim concretas questoes de fundo.

4 DO POPULISMO PENAL CORPORATIVO

Exposto que o populismo penal se mostra como um fenémeno
que nao restringe sua interferéncia aos Poderes Legislativo e Executivo
e que nao deve ser correlacionado diretamente com determinadas
instituicoes, ideologias ou partidos politicos, para uma melhor
abordagem desse fendmeno, deve-se buscar a superacao de uma
analise politica crua e se aprofundar em uma observagdo, a partir do
sistema economico neoliberal, ja que o populismo punitivo nado pode
ser mais observado em dissonancia das grandes corporacdes.

O neoliberalismo, encabecado pelo economista austriaco
Friedrich August von Hayek, é “uma doutrina econdmica consequente,
da qual o liberalismo politico é apenas um modo de realizacdo, nem
sempre necessario” (BOBBIO, 1995, p. 87). Para o autor, “liberalismo
e democracia respondem a problemas diversos: o liberalismo ao
problema das funcdes do governo e em particular a limitagao de seus
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poderes; a democracia ao problema de quem deve governar e com
quais procedimentos” (BOBBIO, 1995, p. 88).

Aexpansdaodoneoliberalismo, apartirde1970,colocouemxeque
a democracia, ao argumento de que estaria arruinando o capitalismo e
a ampliacdo econdémica. Com isso, varias medidas foram sugeridas (e
eventualmente tomadas) para que os Estados conseguissem contornar
a crise em questdo, “e assim, o capitalismo - ou o neocapitalismo
financeiro - acabou por desautorizar a democracia, isto é, o poder de
autodeterminacdo politica, instaurando uma espécie de rule of capital
no lugar do rule of law” (BOVERO, 2015, p. 26).

O autor, ao se debrugar sobre os estudos de Bobbio, relembrou
as palavras de seu mestre, ao afirmar que “a ofensiva dos liberais
voltou-se historicamente contra o socialismo [...]; nestes ultimos
anos, voltou-se também contra o Estado de bem-estar [...]; agora é
atacada a democracia, pura e simplesmente” (BOVERO, 2015, p. 25-
26). Apresenta-se, ai, uma face muito incomoda do neoliberalismo,
que € a tentativa de destruicdo - quase sempre vitoriosa — de todos os

regimes politicos que ndo lhe sdo convenientes:

E de uma mesma tese de fundo foram extraidas
indicacGes terapéuticas para a crise, andlogas aos
“conselhos” ja contidos naquele histérico relatério.
Indicacbes e conselhos como os seguintes: 0s
pleitos dos cidaddos ndo devem sobrecarregar o
sistema, é necessario filtra-los e seleciona-los; os
direitos sociais podem ser satisfeitos, em alguma
medida, apenas na presenga de abundantes
recursos, que ndo existem; ou melhor, ndo sdo
direitos, mas “beneficios” eventuais que nfo devem
ser garantidos, para n#o tornar insustentavel
o custo do trabalho as empresas empenhadas
na competicido global; é necessdrio impedir os
representantes politicos e os governantes de
responder aos pleitos dos cidaddos com promessas
de despesa; é preciso impor aos Estados o equilibrio
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orcamentario, e melhor ainda se ele for uma
imposicdo constitucional; ou melhor, é necessario
por em quarentena os representantes politicos,
simplificar e enfraquecer os préprios organismos
representativos, para reforcar os poderes de vértice,
os poderes executivos, de modo que possam ser
eficientes e rigorosos na execucio dos imperativos
econ6émicos [...]. (BOVERO, 2015, p. 25).

Ocorre que, como bem pontuaram, Zaffaroni e Santos
(2019, p. 69-70), o neoliberalismo ndo é uma ideologia liberal, e
seu individualismo meritocratico® nada tem de liberal, eis que a
“liberdade” pregada pelos neoliberais se distancia - e muito - da

54 “Além disso, é interessante notar que as crengas meritocraticas mais ardorosas sio
invocadas frequentemente para justificar desigualdades salariais muito acentuadas,
que, por maiores que parecam, sfo consideradas mais justificaveis do que as desigual-
dades ocasionadas pela heranca. [...] O mais inquietante, talvez, é que encontramos
esse mesmo tipo de alegacdo nas sociedades mais ricas, onde o argumento austenia-
no da necessidade e da dignidade faz menos sentido. Nos Estados Unidos dos anos
2000-2010, escutamos muitas vezes justificativas dessa ordem para as remuneragoes
estratosféricas dos superexecutivos (em certos casos cinquenta ou cem vezes maio-
res do que a renda média, ou até mais): insiste-se que, sem tais remuneracgoes, s6 0s
herdeiros poderiam atingir um verdadeiro conforto material, o que seria injusto. Em
suma, as rendas de varios milhdes ou dezenas de milhdes de euros dadas aos supe-
rexecutivos promoveriam uma maior justi¢a social. Pode-se ver como as condi¢Oes
de desigualdade mais intensa e mais violenta do que a do passado podem se instalar
aos poucos. [...] E necessario ressaltar também que a importincia das crencas meri-
tocraticas na justificativa das desigualdades da sociedade moderna néo diz respeito
somente ao topo da hierarquia, mas as disparidades que opdem a classe média a clas-
se popular. No fim dos anos 1980, Michéle Lamont realizou centenas de entrevistas
aprofundadas com os representantes das ‘classes médias superiores’ nos Estados Uni-
dos e na Franga, tanto em grandes metrépoles (Nova York, Paris) como em cidades
médias (Indianapolis, Clermont-Ferrand), a fim de interroga-los sobre suas trajetorias
de vida, sobre a maneira como eles representam suas identidades sociais, seu lugar na
sociedade, e sobre o que os diferencia dos outros grupos e das categorias populares.
Uma das principais conclusoes é que, nos dois paises, as ‘elites educadas’ insistem
antes de tudo no seu mérito e em suas qualidades morais pessoais, que elas formulam
especialmente ao utilizarem os termos rigor, paciéncia, trabalho, esforgo e assim por
diante (mas também tolerancia, gentileza etc.). Os herdis e heroinas de Austen e de
Balzac nunca julgaram util descrever assim suas qualidades pessoais em comparacéo
com o cardter de seus domésticos (que, é verdade, nunca sio sequer mencionados).”
(PIKETTY, 2014, p. 406-407).
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ideia de fraternidade, unido defendida pelos pensadores liberais
classicos. O neoliberalismo é paradoxal, porque defende a redugio
minima do Estado, mas “na realidade quer fortalecé-lo como Estado de
policia, inventando supostos beneficios dessa degradacao para a mera
manutencdo da ordem publica (repressao)” (ZAFFARONI; SANTOS,
2019, p. 73, tradugdo nossa)®.

A proposta neoliberal, em sintese, defende a absoluta liberdade
de mercado e uma restricdo da intervencgdo estatal na economia,
devendo essa intervencao se restringir tdo somente a setores muito
sensiveis e, mesmo assim, em minimo grau. A economia, portanto,
seria gerida, em grande parte, pelo préprio mercado, pelas grandes
corporagoes.

O projeto neoliberal de uma atuacdo economica cada vez mais
livre e de minimo intervencionismo estatal acaba por sobrelevar a
faceta consumerista do cidaddo, nas palavras de Carvalho (2019, p.
228): “os sem-teto reivindicam o direito de consumir. Nao queriam ser
cidadaos, mas consumidores. Ou melhor, a cidadania pregada pelos
novos liberais”. Nota-se, sob a égide neoliberalista, a transmutagido
do conceito de cidadania para a instituicio de uma cidadania
consumerista. O cidaddo o é porque consome. Por analogia, aquele
que nao detém poder de consumo esta excluido dessa condicao.

Os efeitos do neoliberalismo sobre o contexto social foram
muito bem elucidados por Sozzo:

Esse projeto politico impulsionado através
das fronteiras nacionais - conectadas “casual
e funcionalmente” - por uma elite complexa,
composta por atores distintos, promove uma tripla
transformacdo do estado diante das mutacles da
economia capitalista (da transi¢do do fordismo ao
pos-fordismo) e dos altos niveis de inseguranga

55 En realidad quiere es fortalecerlo como Estado de policia, inventando supuestos be-
neficios de esta degradacién al mero mantenimiento del orden publico (represion).
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social, que geram: a eliminacdo da intervencao
estatal na economia (tanto no mundo da producao
como no do consumo), a reducdo e a mutacio da
légica de suas intervencdes sociais (do welfare ao
workfare) e a expansdo e mutacdo da légica de suas
intervencbes penais (da reabilitagdo a dissuasdo e
incapacitagdo). Esse processo complexo é pensado
para os contextos da América do Sul como mais
radical e extremo do que no Norte Global, por
partir de um panorama social ji fortemente
fragmentado, caracterizado por altos niveis de
pobreza, desemprego, desigualdade e delito
comum, especialmente delitos violentos. (SOZZO,
2017, p. 12).

Como destacado por Sozzo (2017), no contexto da América do
Sul, a proposta neoliberal, gerida por atores distintos de uma elite
complexa, acaba por agravar problemadticas sociais j4 existentes, como
os altos niveis de pobreza. Em uma proposta de Estado neoliberal,
em que se percebe uma diminuicao dos recursos publicos, e em que
a intervencao estatal deve ser pontual e minima, o cldssico publico
do assistencialismo estatal se vé desamparado: “por tras da ideologia
autodenominada neoliberal, oculta-se uma pulsdo de poder desumano,
cujo carater totalitdrio se desprende - ainda que nao exclusivamente -
de seu programa de negagdo progressiva de todos os Direitos Humanos em
escala planetdria” (ZAFFARONI; SANTOS, 2019, p. 66, traducdo nossa)®.

Ocorre que aqueles que, por inumeros problemas sociais de
alta complexidade, esperam amparo estatal, além de se encontrarem
em uma situagcdo de abandono por parte do Estado, acabam por se
tornar o principal publico-alvo do sistema repressivo penal. A respeito,
Wacquant:

56 Detras de la ideologia autodenominada neoliberal se oculta una pulsién de poder
inhumano, cuyo cardcter totalitario se desprende - aunque no exclusivamente - de su
programa de negacion progresiva de todos los Derechos Humanos a escala planetaria.
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O neoliberalismo soluciona prontamente aquilo
que paraa “cultura de controle” de Garland continua
sendo um paradoxo enigmatico da modernidade
tardia, ou seja, o fato de que “o controle esta sendo
agorareenfatizado em todas as dreas da vida social -
com a Unica e surpreendente exce¢do da economia,
de cujo dominio desregulamentado, emerge hoje,
rotineiramente, a maior parte dos principais
riscos” (GARLAND, 2001, p. 165). A remontagem
neoliberal do Estado também explica o agudo
preconceito de classe, étnico-racial e espacial que
atropela a retracdo simultdnea do seu seio social
e a expansdo do seu punho penal: as populacgdes
mais direta e adversamente impactadas pela
restauracdo convergente do mercado de trabalho
e da assisténcia publica mostraram ser também os
“beneficiarios” privilegiados da amplitude penal
das autoridades. Isso é verdade nos Estados Unidos,
onde o boom carcerario encurralou (sub)proletdrios
negros, imobilizados no hipergueto despossuido.
Esse também é o caso na Europa Ocidental, onde
a clientela primdaria da prisdo em expansio é
composta de trabalhadores precarios, migrantes
desempregados e pds-coloniais, e viciados e parias
das classes despossuidas (WACQUANT, 2015, p. 87-
102).

Assim, Wacquant (2017) bem expoe que o Estado neoliberal

menos intervém pontualmente na economia, todavia, essa parece ser

justamente a drea geradora dos maiores riscos sociais, e, portanto,

fator fortemente influenciador da questdo criminal.

Quando se parte do conceito do cidadao-consumidor, entende-

se que, quanto aos ndo consumidores, é estabelecido um projeto

publico de gestdo de indesejaveis, como narrado por Casara (2017).

Essa gestdo neoliberal, que nos Estados Unidos encarcerou negros e

economicamente fragilizados, parece se reprisar no Brasil, como ja

dito, por meio de uma repressao penal seletiva e racista.

A ideologia neoliberal vai ao encontro do discurso punitivo
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populista, na medida em que segrega e exclui determinada parcela
da populacao, os ndo consumidores. Quando Lombroso estabeleceu
suas definicdes de “criminoso-nato”, o projeto neoliberal pareceu
chancelar esse tipo de demarcacdo em outra escala, estabelecendo
o nao-consumidor nato. Referida dicotomia, pautada obviamente
em capacidade de consumo, volta a segregacdo do mesmo publico:
populacdo negra, fragilizada economicamente e marginalizada
socialmente.

Como bem colocado por Zaffaroni e Santos (2020, p. 218), “as
corporacées mandam e os politicos obedecem”. Com a valorizagao do
discurso neoliberal e o poderio do totalitarismo financeiro, percebe-
se que o cendrio politico-criminal serve ao corporativismo, a medida
que esvazia o cendrio democratico, sujeitando os governos as grandes
corporacdes, por meio das contribuicdes eleitorais.

“Luta politica ou corporativa? O auge do esvaziamento das
democracias é alcancado pela eliminacdo dos tetos das contribuices
corporativas as campanhas eleitorais, com as quais a luta politica
se torna abertamente uma oferta de corporagoes.” (ZAFFARONI;
SANTOS, 2020, p. 75).

O corporativismo assume a funcdo de credor dos agentes
estatais eleitos. E, com o papel bem definido das grandes corporacdes
no cenario eleitoral, por meio de grandes financiamentos, esses
agentes do setor econdmico acabam por desempenhar um papel
central em taticas de dominacao neoliberal.

5 CONCLUSAO

Ndo aparenta enganosa a definicdo de que o populismo penal
sirva imediatamente aos interesses do agente politico, na medida
em que, atendendo a demandas sociais punitivas, eleva seu capital
eleitoral e também ao corporativismo, na medida em que reforca a
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concepcdo consumerista da cidadania. A respeito, sabe-se que o
capitalismo é, hoje, uma espécie de “religido colonial” que se traduz no
bem-estar por meio do consumo desenfreado, tornando-se um padrao
de diferenciacao social no qual direitos fundamentais sdo empecilhos
para o mercado (PASTANA, 2018, p. 304).

As contribuigoes econdémicas das grandes corporacbes as
campanhas eleitorais trazem a necessidade de se falar em um
populismo penal corporativista, jA que fazem com que os agentes
estatais se tornem reféns do préprio neoliberalismo. O resultado é
decepcionante:

A construcao de novas prisoes, a redacido de novos
estatutos que multiplicam as infracdes puniveis
com prisdo e o aumento das penas - todas essas
medidas aumentam a popularidade dos governos,
dando-lhes aimagem de severos, capazes, decididos
e, acima de tudo, a de que “fazem algo” nao
apenas explicitamente pela seguranca individual
dos governados mas, por extensdo, também
pela garantia e certeza deles - e fazé-lo de uma
forma altamente dramdtica, palpdvel, visivel e tdo
convincente. A espetaculosidade - versatilidade,
severidade e disposi¢do - das operacdes punitivas
importa mais que sua eficicia, que, de qualquer
forma, dada a indiferenca geral e a curta duracdo
da memoria puablica, raramente é testada. Importa
mais até que a quantidade efetiva de crimes
detectados e reportados; embora ajude, claro, se,
de vez em quando, um novo tipo de crime chame a
atencdo do publico e que se revele particularmente
odioso e repulsivo, além de ubiquo, e se for langada
uma nova campanha de detecgdo e punicdo, uma
vez que isso serve para ocupar a atencéo do publico
com os perigos do crime e da criminalidade,
impedindo que reflita por que, apesar de todo
o policiamento que prometia trazer a cobicada
Sicherheit [segurancga], as pessoas ainda se sentem
inseguras, perdidas e amedrontadas como antes.
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(BAUMAN apud GOMES; GAZOTO, 2016, p. 289-290).

Enquanto embebidos em um populismo penal corporativo,
estar-se-do transigindo direitos e garantias fundamentais, acreditando
em falsos lideres, negando a condicdo de cidadania aos ndo
consumidores e, continuamente, afastando-se da edificacdo de um
Estado Democratico de Direito.
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MERITOCRACY FROM THE PERSPECTIVE OF RAUL
ZAFFARONI AND THE SUPERFICIALITY AND HYPOCRISY
OF THE INSTITUTE

Jodo Fdbio Oliveira Dias®”

RESUMO

O presente artigo pretende discorrer acerca da abordagem
de Zaffaroni ao conceituar a meritocracia. Pretende-se explorar o
conceito de meritocracia segundo o autor e estender a pesquisa a
outros estudiosos sobre o assunto, expondo a conceituacao de cada um,
e finalizando o estudo com o entendimento pessoal deste pesquisador.
Coletar-se-ao alguns artigos sobre o tema, escancarando a hipocrisia
que se esconde por tras do discurso de que, a qualquer pessoa, é
possivel conseguir “vencer na vida”, e de que as oportunidades sdo
as mesmas para todos. O trabalho sera elaborado com a utilizacdo de
bibliografia e artigos, bem como noticias veiculadas na midia.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa a discorrer sobre o conceito de
meritocracia segundo o jurista Raul Zaffaroni, no livro “La nueva critica
criminoldgica: criminologia en tiempos de totalitarismo financeiro”
(ZAFFARONI, 2020).

Segundo o autor, a meritocracia é a inducdo comunicacional
para alucinar qualquer elevacdo do padrio de vida ou sucesso pessoal,
ndo sé em algo natural, como se deve exclusivamente ao mérito do
esforco individual.

O autor questiona o conceito, eis que, de acordo com seu
entendimento, trata-se de uma utopia, que ignora que cada individuo
possui oportunidades diferentes, de acordo com o grupo ao qual
pertence na sociedade.

Para elucidar a questdo, a fim de trazer ao leitor uma melhor
compreensao sobre o assunto, serdo apresentadas consideracdes de
varios autores sobre o tema, bem como aquilo que vem sendo feito
pelo Estado como um todo, para quebrar esse conceito e tentar trazer
melhores oportunidades de crescimento para todas as classes da
sociedade.

2. A HIPOCRISIA DO DISCURSO MERITOCRATA

A meritocracia conceitua-se, segundo o diciondrio Michaelis,
como: “(1) forma de administracdo cujos cargos sdo conquistados
segundo o merecimento, em que ha o predominio do conhecimento
e da competéncia; (2) indicacdo de promogdo por mérito pessoal.”
(MERITOCRACIA, 2020).

Em ambas as definicdes, a meritocracia é a conquista de um
cargo de acordo com o merecimento individual. Referido conceito

teve origem no livro “The Rise of Meritocracy” (1958), no qual, o
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escritor, socidlogo e politico inglés Michael Young lancou o vocabulo
meritocracia, a partir da juncao das seguintes palavras: prefixo latino
mereo (ser digno, ser merecedor) e sufixo grego kratos (poder, forga)
(PORTO, 2019).

A meritocracia afirma que cada pessoa consegue, por meio
de suas proprias agdes e méritos, conquistar uma melhor posi¢do
social. Todavia, esse discurso baseia-se em uma hipocrisia do mundo
capitalista neoliberal, que nao considera as peculiaridades de cada
individuo, tampouco as diferentes oportunidades, de acordo com o
meio social em que vive.

Trata-se da politica neoliberalista que vem sendo adotada em
quase todo o mundo, decorrente do capitalismo selvagem, a qual
preleciona que o Estado deve intervir o minimo possivel nas questdes
econdmicas, prevalecendo a maxima “mais mercados, menos
governo”.

Segundo Viana e Silva (2018), a ideologia neoliberal reverencia
a concorréncia, desencoraja a cooperacao, promove a ambicdo e
atribui valor pessoal a realizacdo profissional. Enfatizam, ainda, que
as sociedades governadas por esses valores tornam as pessoas muito
mais criticas e ansiosas pelo julgamento dos outros.

O conceito ainda ignora os principios constitucionais de
igualdade, dignidade e acesso a educacdo. E é exatamente essa, a
questdo levantada por Zaffaroni (2020), eis que o conceito ignora os
fatores estruturais, que sdo condicionantes das desigualdades que
cada individuo carrega, antes mesmo de nascer.

Segundo o autor, sdo fatores estruturais que a meritocracia
ignora: ser mulher; 1ésbica, gay, bissexual, travesti, transexual e
transgénero (LGBT); negro; indio; latino; imigrante; refugiado, entre
outras categorias; e tais condicdes sdo relevantes para o sucesso
econdmico e profissional.

Chalhoub, professor da Unicamp e defensor das cotas
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universitarias, ao ser questionado sobre o assunto, afirmou:

A ideia da meritocracia como valor universal, fora
das condicbes sociais e histéricas que marcam
a sociedade brasileira, é um mito que serve a
reproducdo eterna das desigualdades sociais
e raciais que caracterizam a nossa sociedade.
Portanto, a meritocracia é um mito que precisa
ser combatido tanto na teoria quanto na pratica.
(CHALHOUB, 2017).

Evidente, portanto, que as perspectivas de cada individuo e suas
conquistas dependerdo, além do esforco individual, de sua condigdo
social e ética. Na sociedade hodierna, ndo ha como negar a aludida
afirmativa, haja vista a precariedade das condicdes socioecondémicas
da maior parcela da populagido, de modo que nao hé coesdo, pois ndo
sao oferecidas condigoes iguais para todas as pessoas.

Obviamente, o esfor¢o individual auxilia na conquista, bem
como ascensao de uma carreira, todavia, fatores como o nascimento
em familia estruturada, ser do sexo masculino e etnia branca, podem
potencializar as oportunidades para um melhor crescimento pessoal
e até mesmo um maior desenvolvimento cognitivo, levando em
consideracdo o apoio e a estrutura que permeiam toda a criacdo e
acompanhamento, inclusive, intelectual.

Ademais, além do esforco pessoal, existem autores que
entendem que a “sorte” é fator crucial para que seja possivel a ascensao
profissional. Segundo Frank (2017), colunista do jornal americano
New York Times, mesmo que o individuo seja esforcado e lute para
conquistar uma posicao na sociedade, a sorte tem fator primordial
para o sucesso.

Para referido autor, embora o sucesso seja extremamente dificil
de se atingir sem talento e trabalho duro, existem varias pessoas que
trabalham duro e nunca alcancaram algo significativamente palpavel,
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da mesma forma que existem pessoas que se esforcaram menos e,
com alguma sorte, conseguiram conquistar seu lugar na sociedade.

Nao obstante, aponta dois fatores, j4 suscitados por outros
autores, que possuem relevancia crucial para o sucesso: o pais onde
se reside e sua distribuicao de renda. Portanto, somente reforca
a constatacdo de que o esforgo pessoal é necessario, mas sozinho é
insuficiente para o crescimento social, sendo relevantes outros pontos
que ndo dependem do individuo, sdo alheios a sua vontade.

3. MERITOCRACIA E SUA LIGACAO COM O VALOR DO
TRABALHO

Apoés essa explanacao, surge, o questionamento de um fato:
por que, mesmo com esforgo, vencendo diversas barreiras sociais,
algumas pessoas ndo alcangam o sucesso almejado?

Segundo afirma, o economista e filésofo Fonseca (2015), o que
realmente determina a remuneracao no mercado nao é o mérito, a
virtude, o esforco ou a dedicacdo, mas a criacao de valor; o valor que
aquela pessoa consegue adicionar a vida dos demais.

Referida constatacdo justificaria o saldrio milionario de
jogadores de futebol, influenciadores digitais ou apresentadores de
televisdo, eis que, apesar de ndo possuirem tanto mérito quanto um
professor, a titulo de exemplo, possuem maior alcance do valor que
conseguem adicionar a vida dos individuos.

Assim, mesmo que um professor agregue valor a vida de seus
alunos, o alcance de um influenciador digital seria a milhoes de
pessoas mais, o que justificaria o fato desse, muito embora nio se
esforce e estude tanto quanto o professor, ter maior mérito e possuir
maior remuneragao pelo seu trabalho, desconstruindo, sob essa 6dtica,

a ideia de que a remuneracio, ou mesmo o prestigio social, estariam
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proporcionalmente atrelados ao seu nivel intelectual.

Essa é uma 6tica do mercado neoliberal, que analisa e remunera
o individuo, ndo de acordo com suas virtudes, mas com o valor que
agrega ao mercado.

4. 0 MITO DO METODO

A questdo sobre a forma como a sociedade analisa o mérito
individual, e como o mercado trata o individuo de acordo com a classe
a qual pertence, frequentemente, é levantada por fildsofos, socidlogos
e educadores.

Mendes (2018), em citacao a Miriam Limoeiro Cardoso, no
classico artigo “O mito do método” (1976), critica a forma como se da
o0 acesso as universidades, que, em decorréncia das desigualdades do
sistema educacional das universidades publicas mais prestigiadas,
acaba fazendo com que essas sejam acessadas, na maioria das vezes,
por filhos de classes superiores, enquanto os cursos de qualificagdo
técnica, que visam a insercdo no mercado de trabalho mais
rapidamente, sdo destinados as classes subalternas.

Essa situacdo ndo revela que aquele que entrou na universidade
tenha mais mérito que o que optou por fazer um curso técnico. E,
mesmo que esse Ultimo tenha mais mérito, acabard auferindo menor
remuneragdo que o individuo que optou pelo curso superior, salvo
raras excecoes.

Assim, tanto o mérito quanto o método educacional sdo mitos
e corroboram com a ideia de fazer com que o filho do individuo cujo
poder aquisitivo é menor, ou seja, o pobre, mantenha-se pobre, ao
passo em que o filho daquele que possui a maior parte na distribuicdo
de renda mantenha seus respectivos filhos ricos, revelando, assim, um
sistema fadado a perpetuacdo da desigualdade de oportunidades.

A Exame Nacional do Ensino Médio (Enem), a partir de 2010,
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teve por objetivo tentar amenizar as disparidades, fazendo com que,
por meio de um exame mais dindmico, mais pessoas de classes menos
privilegiadas tivessem acesso a educacao superior pela concessio de
bolsas de estudo.

Neste ano, foi possivel identificar o abismo que separa as classes
superiores - com filhos estudando em instituicGes privadas - das
classes inferiores - cujos filhos estudam por meio de instituicdes de
ensino publicas -, e como as classes superiores tratam com indiferenca
a situagdo precaria em que vive a maior parte da sociedade.

Com a pandemia do Corona virus (Covid-19), houve um
embate entre aqueles que defendiam o adiamento do Enem e os que
entendiam que qualquer aluno poderia estudar de casa. Os defensores
da manutencao da data do Enem entendiam que qualquer um pode
estudar, mesmo sem frequentar uma escola. Todavia, esqueceram-
se de que a maioria esmagadora da populagdo sobrevive com renda
mensal que garante apenas o sustento, sem acesso a computadores
ou internet de qualidade, que poderiam propiciar e auxiliar o ensino
a distancia.

Nesse diapasdo, ndo seria um demérito do aluno de instituicao
publica obter um resultado ruim no exame, mas esse apenas seria o
resultado de politicas publicas que, ao longo dos anos, sucatearam o
ensino publico com pouco investimento, realidade que foi agravada
com a pandemia que assolou o mundo neste ano.

Evidente, portanto, que ndo é assegurado tratamento ison6mico
aos alunos, conceito segundo o qual, o Estado deveria tratar de forma
desigual os desiguais, na medida de sua desigualdade. Nota-se, assim,
que a situacao vai totalmente de encontro aos direitos assegurados na
Constituicdo da Republica, art. 6° a qual assegura o direito a todos os
brasileiros a educacao (BRASIL, 1988).

E evidente, ainda, a violaciio ao caput do art. 5° da Constituicio,
que dispde que todos sdo iguais perante a lei, eis que, obviamente,
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a populacdo menos favorecida economicamente serd prejudicada
no acesso a educacao, por nao dispor de recursos tecnoldgicos para
participacdo de aulas interativas durante o periodo de impossibilidade
de aulas presenciais.

Ademais, a educacao publica, anteriormente a pandemia
mundial, j4 apresentava disparidade em relacdo a educagdo privada,
e, apds o abismo entre ambas, sera muito maior, eis que, por 6bvio, a
perda de um ano de ensino trara prejuizos irreparaveis aos alunos de
instituicoes de ensino publico, os quais, em uma perspectiva positiva,
terdo, no minimo, que estudar em todos os feriados de fim de ano,
para tentar ndo perder o ano escolar e realizar o Enem.

Conclui-se, portanto, que o mérito, com as diferentes
oportunidades de educacdao que cada individuo possui, é, de fato,
um mito, visto que o sucesso de cada um esta atrelado diretamente a
fatores externos, alheios a vontade e dedicacdo do individuo.

5. 0 ELEVADOR SOCIAL

Por toda a andlise desenvolvida, pode-se chegar a uma
pergunta: o que seria possivel fazer para conquistar um melhor espaco
na sociedade?

A Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE) (2018) apresentou um estudo denominado “O Elevador
Social Esta Quebrado? Como Promover a Mobilidade Social”, o qual
identificou que, no Brasil, levando-se em conta a mobilidade de uma
geracao para outra, bem como o nivel de desigualdade no pais, estima-
se que serdo necessarias nove geracdes para que criancas nascidas em
uma familia de baixa renda alcancem a renda média, quando a média
mundial é de cerca de cinco geracdes.

A falta de mobilidade social prejudica a insercdo de novas ideias

nas posi¢oes mais altas da sociedade, permanecendo um mecanismo
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engessado, ja que as mesmas classes sociais sempre ocupam a mesma
posicdo, em razdo da dificuldade de ascensio de individuos das classes
mais baixas.

Segundo afirma, o referido estudo, a falta de mobilidade social
tem consequéncias econdmicas, sociais e politicas prejudiciais, na
medida em que a escassez de mobilidade ascendente implica em
perda de talentos, reduzindo, ainda, a satisfacdo das pessoas com a
vida e até mesmo o bem-estar social.

O estudo também lista quais politicas publicas poderiam ser
mais bem perseguidas, para que o “elevador social” funcione no pais:

a) melhora nos gastos publicos, investimento
em educacgio de qualidade em todos os niveis de
escolaridade e investimentos em satde;

b) melhoria do acesso e qualidade do ensino
profissional, fazendo com que estes se aproximem
do padrdo internacional, e investimento em
treinamentos dos profissionais pelas empresas;

¢) melhoria e redistribuicdo de recursos através
de reformas tributdrias, e o aumento de gastos
sociais direcionados a parcela mais vulneravel da
populacio. (ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO
E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2018).

Todavia, infelizmente, ainda nao existiu no pais um governante
que, por meio de uma gestdo dedicada e entregue aos anseios da
populacdo, demonstrasse realmente o interesse em melhorar a vida
dos individuos da sociedade e promover a mobilidade social, eis que
essa sO interessa realmente a parte mais pobre da populagdo, muito
embora represente uma maior parcela, em anélise quantitativa, ja que
a classe financeiramente superior ndo possui interesse na alternancia
do padrao social.

Percebe-se que os direitos a educagao e a melhoria da condicao
social estaolonge de serem efetivamente conquistados pela populagao,
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por ndo haver interesse do Estado em efetivamente aplicar os conceitos
constitucionais. Portanto, € cristalino que ndo é interesse do Estado,
o acesso a educacao de qualidade a todos, ja que seres pensantes sdao
menos passiveis a serem controlados.

6. DO INTERESSE PUBLICO NA MANUTENGCAO DOS
IGNORANTES

E dificil - quase impossivel - para o individuo pertencente a
uma classe social conseguir ascensao a classe superior. Nesse sentido,
Zaffaroni (2020) apresenta um conceito chocante, segundo o qual, o
Estado possui interesse em manter as pessoas ignorantes.

O autor afirma, no tépico de sua obra denominada “A ignorancia
por distragdo”, que todo ser humano é intelectual, possuindo
interesse em aprimorar conhecimentos e habilidades. No entanto,
o Estado possui a técnica de produzir ignorancia para dificultar o
desenvolvimento da intelectualidade.

Essa ignorancia é transmitida a populacdo por meio de muito
conteudo inutil, fazendo com que fique ocupada e distraida com coisas
fateis e superficiais, que fazem com que o individuo se apegue ao
entretenimento e se esqueca do desenvolvimento intelectual, critico
e cognitivo.

Sdo novelas, filmes, programas televisivos, todos voltados para
conteudos romanticos, divertidos, dramaticos, que ndo despertam (e
nem pretendem) o senso critico do telespectador. O autor conceitua
esse entretenimento como “6pio dos povos”, visto que torna as pessoas
alienadas, faz com que nao se atentem ao que realmente é importante
e continuem satisfeitas com sua posicao na sociedade.

Essa situacgdo fica muito clara no Brasil, onde a midia promove

entretenimento massivo, por meio de esportes, novelas, filmes e séries,
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mas nao desenvolve qualquer programacao que tenha por objetivo
promover o conhecimento, por meio do estudo de acontecimentos
histéricos ou qualquer outro tema que leve ao fomento de opinido
critica.

Verifica-se, ainda, sob uma analise superficial dos governos que
passaram pelo pais, que nenhum teve efetivo interesse em promover
a educacao e o conhecimento da populagdo, o que, aparentemente,
deve-se ao fato de que as pessoas mais ignorantes apresentam maior
facilidade de serem conduzidas. Ou, segundo Zaffaroni (2020, p. 111),
“se eles se dedicarem a reconhecer o modo pelo qual o poder é exercido
por um décimo da atencdo dada a todas as distragOes, o publico se
tornaria consciente da situagdo de colonizados e sua vitimizagao
coletiva pelo exercicio de um poder criminoso”.

Assim, identifica-se que, atras de todo discurso da meritocracia,
estd o Estado como o maior interessado em impedir o acesso ao
conhecimento por toda a sociedade, para que possa dela continuar
utilizando, como massa de manobra.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a meritocracia, a ascensao ao sucesso por meio
dos méritos, depende de fato do esforco individual, mas depende
ainda mais de um conjunto de fatores que auxiliem e proporcionem
ao individuo a obtenc¢do daquilo que almeja.

Hodiernamente, na sociedade cada vez mais hipdcrita, entende-
se, sob o prisma meritocratico, que o esforco pessoal é o inico motivo
das conquistas. Contudo, ndo se pode deixar de considerar fatores,
como ser branco, homem, nascer em familia estruturada, em pais
desenvolvido, e ter condicGes financeiras minimas para estudar, visto

que os aludidos fatores contribuem, grandiosamente, e possuem
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significativa relevancia para as conquistas pessoais e sucessos
profissionais.

A sociedade, por sua vez, tem o dever de auxiliar e pressionar
o poder publico, a fim de continuar investindo em politicas publicas
de acesso ao ensino superior para a populacdo menos favorecida,
para que todos possam ter alguma chance de adquirir conhecimento;
para quebrar a hegemonia do ensino superior, mesclando diferentes
personalidades e histérias de vida; para que o conhecimento seja
transmitido e direcionado, verdadeiramente, para toda a populagao,
ndo deixando restrita parcela alguma, independentemente do poder
aquisitivo da familia ou quaisquer situacdes de vulnerabilidade ja
elencadas.

Deve-se afastar a adocdo de politicas neoliberais, eis que
somente ignoram as diferencas sociais existentes e premiam
aqueles que ja nasceram em condigOes favordveis para progredir,
em detrimento daqueles que se esforcam, mas ndo possuem meios
para perseguir seus objetivos. E direito de todos perseguir melhores
condicdes de vida, e é dever do Estado propiciar os meios a todos que
se dispuserem a tanto, por meio da educacao, que é o difusor para essa
mudanca.

Insta salientar a responsabilidade de cada um, no momento das
elei¢cOes, em eleger politicos que tenham a visdo da mudanca, para que
o pais seja um lugar melhor para todos, e ndo somente para aqueles
que possuem condicdes financeiras favoraveis. Somente assim, sera
possivel realmente alcancar um futuro, no qual todos os individuos
realmente tenham as mesmas oportunidades. Uma sociedade na qual
a meritocracia seja um conceito real e coeso.
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0S FENOMENOS DA TUTELA PENAL NA DELINQUENCIA
INVISIVEL EM TEMPOS DE TOTALITARISMO
FINANCEIRO

THE PHENOMENA OF CRIMINAL PROTECTION IN THE
INVISIBLE DELINQUENCE IN TIMES OF FINANCIAL
TOTALITARISM

Matheus Henrique Santos Ferreira®®

RESUMO

A visdo do fend6meno da macrocriminalidade economica, que
se quer reprimir ou prevenir, pressupde, muito além do conhecimento
das caracteristicas e, também, sobre a escolha dos métodos para se
praticar a repressao ou prevencao, e sdo complexas. Dessa maneira,
surge o Direito Penal secunddrio, auténomo, que se utiliza de leis
penais especiais que se vinculam essencialmente ao ordenamento
juridico-constitucional, e que necessitam de uma tutela penal-
econdmica, capaz de afetar direitos supraindividuais, os direitos
sociais, e a organizacdo econdémica. Visando a tutelar a esfera de
atuacao social do homem, na qual sua caracteristica reside no fato do
usufruto desses bens juridicos serem de todos, ou seja, ninguém pode
ser excluido da utilizacdo, assim sendo, o interesse legitimo de tutela
de bens coletivos.

58 Discente do curso de Mestrado em Direito Penal no Programa de Pds-Graduacio
em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, na linha de pesquisa
Intervencdo Penal e Garantismo.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem a proposta de trazer o fendmeno
que envolve as relacdes humanas, as quais vém se tornando mais
dindmicas e simultaneas, devido a utilizacdo incessante da tecnologia
e, consequentemente, tem-se uma sociedade rodeada de riscos,
criados em razdo das mudancas e evolucoes da era globalizada, que
surgiram com a pés-modernidade. Trata-se de um reflexo da expansdo
da globalizacdo no trato das relagdes econoémicas — concorréncia do
mercado - em todo o mundo e, que, por vezes, é suficiente para tornar
uma sociedade mais vulnerdvel e mais suscetivel a uma margem da
criminalidade.

Otematem seu destaque devido a importancia em proporcionar
uma discussao acerca de uma modalidade criminosa relativamente
nova no seio social, que é a macrocriminalidade, em que se destacam,
os delitos de cunho econ6mico, praticados por sujeitos ativos que sdo
compostos de uma classe social mais favorecida e influencidvel na
sociedade. Ou seja, os mais “poderosos”, capazes de causar danos a
vitimas indeterminadas, surgindo a necessidade do Estado de passar
a tutelar criminalmente bens juridicos que anteriormente ndo eram
protegidos, isto é, os supraindividuais.

A instigacdo da pesquisa ndo se limita a poucos tépicos, até
porque, com as mudancas de paradigmas na sociedade, o legislador,
cada vez mais, terd que trabalhar se atentando as dificuldades que vao
surgindo em razao das mudancas de paradigmas que sofrem alteracdes
em suas caracteristicas em razdo do tempo.

Dessa maneira, a busca pelo melhor controle de referida
modalidade criminosa ndo pode esperar, porquanto, o compliance
ainda talvez nao seja suficiente para combater e evitar o crime. A
seletividade criminal ndo pode parecer um Direito Penal simbdlico
para a sociedade e buscar, com o aproveitamento de técnicas mais
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modernas, responsabilizar aqueles que agem contrarios a lei.
Ademais, o Direito Penal nao pode se abster frente ao combate dessa
modalidade nova de delito, por exercer um papel fundamental para a
sociedade na preservacao dos bem juridicos mais relevantes.

2. 0 DIREITO PENAL NA CONDICAO DE GARANTE

Em um Estado Democratico de Direito, os abismos sociais
e as desigualdades devem ser, tanto quanto possivel, corrigidos,
incumbindo ao poder publico promover as condigdes para que a
liberdade e a igualdade sejam efetivas. E nesse contexto, pois, que
ocorre a transformacdo do catalogo de bens juridicos passiveis de
protecdo penal, reconhecendo-se a inser¢cao do homem no universo
da vida econdmica como uma garantia constitucional fundamental,
repousando ai, a lei penal econdmica. Reconhece-se, portanto, a
economia como um valor constitucional capaz de ser protegido na
esfera penal (GOES, 2014).

O Direito Penal, no atual momento, tem se deparado com os
desafios causados pela opiniao publica, que, de forma insegura, clama
pela tutela penal, e a consequéncia dessas insegurancas levam a uma
sociedade de risco. Entretanto, Beck (2011, p. 25) “dizia que o risco ndo
é algo da invencdo moderna, que a palavra “risco” no passado tinha
um contexto de tom de ousadia e aventura e ndo a interpretacdao mais
atual que adotamos como sendo os riscos de cunho globalizado”.

Inicialmente, ao tratar de uma perspectiva diferente da tutela
do Direito Penal, que se nota em uma sociedade globalizada, o
Direito Penal sofre uma mudanca em sua area de atuacao, tornando-
se um Direito Penal de risco, e seus “olhos” se voltam para as
macrocriminalidades e as grandes organizacdes, ndo mais somente
para o individuo. Ou seja, a sociedade atual é uma sociedade de risco.
Assim, o campo de atuacao do Direito Penal se amplia e é sentido
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em setores socioeconOmicos, que sdo o meio ambiente, o sistema
financeiro, a saude publica, direitos dos consumidores, entre outros.
Nesse sentido, segundo Sanches:

As principais caracteristicas da expansao do direito
penal se concretizam com a aparicdo de novos bens
juridicos e aumento de valor experimentado por
alguns dos ja existentes, aparicido de novos riscos,
difusio e institucionalizacdo da inseguranca,
configuracdo de uma sociedade de sujeitos
passivos, maior identificagdo social com a vitima,
descrédito de outras instincias de protecio, desse
modo aumenta-se um campo fértil a propagacio de
crimes econdmicos. (SILVA SANCHES, 2002, p. 38).

Consequentemente, é nesse cenario de pds-industrializacéo,
de natureza econdmica, da integragcdo supranacional e dos avancos
tecnoldgicos e cientificos, que surge também um sentimento de
inseguranca, resvalando no Direito Penal. E nesse palco, que surgem
discussdes acerca da macrocriminalidade, que se constitui em
um somatorio dos delitos individuais tendo como objetivo o lucro,
alicercada na protecdo de bens juridicos supraindividuais, como,
sistema financeiro, meio ambiente e sistema tributario.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, existem
leis extravagantes que disciplinam a matéria de crimes economicos,
mencionando-se a Lei n. 7.492/86, que cuida dos “crimes contra o
sistema financeiro nacional”, a Lei n. 8.137/90, que trata dos “crimes
contraa ordem econOmica tributdria e contra as relagdes de consumo”,
a Lein. 8.666/93, que disciplina os “crimes de licitacao”, dentre outras.

No Brasil, cujo trago é o modo de producao capitalista, surge
um numero cada vez mais crescente de crimes dessa natureza, ou
seja, crimes de colarinho branco, White Collar, termo idealizado
pelo criminologista Sutherland, “que dizia que esse tipo de crime era
cometido por executivos americanos, os quais infringiam as leis de
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combate a sonegacao fiscal e lavagem de dinheiro” (SUTHERLAND,
1999, p. 307, tradugdo nossa)®.

Dai o porqué do nome colarinho branco, fazendo uma
referéncia as camisas sociais que usavam por baixo dos ternos e que
tinham suas golas brancas, afastando-se o carater de patologia inerente
aos criminosos ou até mesmo a exclusividade de pessoas capazes de
cometerem esse tipo de crime. Na histéria do Brasil, o maior exemplo
de combate a essas modalidades criminosas foi a operacao “Lava-Jato”,
que levou grandes executivos brasileiros e politicos a prisao.

Dessa forma, reconhece-se uma nova relacao de causa e efeito
delineada no contexto cada vez mais atual, de globalizacdo, fugindo
da ideia de delinquéncia como fené6meno marginal. Conforme licdes
de Pereira, as principais caracteristicas da expansao do Direito Penal

frente a essa macrocriminalidade sdo:

(i) O surgimento de novos bens juridicos e o
aumento de valor de alguns dos que existiam
anteriormente; (ii) o aparecimento de novos
riscos; (iii) o sentimento social de inseguranca;
(iv) a configuracao de uma sociedade de “sujeitos
passivos”; (v) a difusdo social dos efeitos dos delitos;
(vi) a pressao de novos grupos sociais (feministas,
pacifistas, consumidores, ecologistas, defensores
dos direitos humanos, entre outros) pela tutela
penal de seus interesses; e (vii) o descrédito de
outras instancias de protecdo. (PEREIRA, 2004, p.
107).

A pés-industrializagdo fez surgirem os crimes econdémicos,
uma nova criminalidade com caracteristicas distintas do que o
Direito Penal estava “acostumado”, dando ensejo a criacdo de novas
leis incriminadoras. Diante dessa realidade, é certo que o fendmeno

59 Que dijo que este tipo de delitos fueron cometidos por ejecutivos estadounidenses,
quienes infringieron las leyes para combatir la evasion fiscal y el lavado de dinero.
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da globalizacao faz surgir novos tipos de crimes e novas formas de
violéncia, que devem ser combatidos pelo Estado.

Entretanto, o Direito Penal é a ferramenta mais cruenta e
grave de que o Estado dispoe, entdo, seu expansionismo desenfreado
causa uma ilusao de combate a macrocriminalidade, consagrando
um simbolismo penal, que é o legislador querendo dar uma resposta
rapida, de acordo com os anseios da sociedade, criminalizando
condutas sem qualquer fundamento criminoldgico, desfigurando
enquanto um instrumento de repressao.

Além disso, a legitimagao do Direito Penal ndo é indubitavel, ao
contrario, é essencial para a protecdo dos bens supraindividuais, de
modo que, no contexto do principio da interven¢do minima de carater
subsidiario, o Direito Penal classifica sua repressdo como ultima
ratio no trato do fato ilicito. Isto é, somente incide quando forem
insuficientes, as outras formas de controle social, e apenas na protegio
dos bens juridicos considerados relevantes, pois a intervencao na vida
do individuo nao pode se desfazer de uma realidade de um Estado
Democratico de Direito.

2.1 Sociedade de risco

Oconceitodesociedadederiscoérelevante parasecompreender
a distincao entre o Direito Penal Economico e o Direito Penal Classico,
uma vez que, na sociedade atual, conferem-se novas fungoes ao Direito
Penal, no sentido de se ocupar dos riscos procedentes do manejo do
proprio ser humano.

Conforme mencionado anteriormente, o que nao seria uma
conceituacgdo de risco, mais precisamente a que se adota atualmente,
os contornos adotados de uma sociedade de risco estdo ligados
ao desenvolvimento da sociedade pds-industrial com as relacdes
economicas difundidas em uma sociedade globalizada. Assim, as
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caracteristicas da modernidade atual fazem entender que os riscos se

revelam por consequéncia das atividades econémicas de um mundo

globalizado, e, para se falar de risco, deve-se atentar a que as condutas

contemporaneas se amoldam no conceito de risco criado por Beck.
Sobre a sociedade de risco, Beck afirma:

Na modernidade avangada, a producao social de
riqueza é sistematicamente acompanhada pela
producdo social de riscos. Portanto, os problemas
e conflitos de distribuicdo da sociedade deficiente
sdo substituidos pelos problemas e conflitos
decorrentes da producdo, definicdo e distribuicdo
dosriscos produzidos de maneira técnico-cientifica.
(BECK, 1993, p. 19, tradugéo nossa)®.

Ao discorrer sobre o conceito, dizia que o risco como
consequéncia de uma decisao humana racionalmente tomada no
manejo das tecnologias, decisdo essa que se direciona a uma vantagem
ou oportunidade econdémica (BECK, 2002, p. 78).

Em uma sociedade contemporanea, o alcance do bem-estar
contribuiu com a légica da producao de riqueza, que fundamentou os
efeitos colaterais em prol de uma producio de risco. A sociedade é
responsavel pelo préprio risco produzido, e, dentre os processos de
modernizacdo, a economia ganha destaque pela atuagdo globalizada
de dimensdes mundiais e consequéncias imensuraveis. Dai se dizer
que os riscos, hoje, sdo democraticos, pois atingem indistintamente a
quem os gerou e a quem nao verifica que, desses riscos, originam-se
desastres e catastrofes de grande poténcia e de severas consequéncias.
Foi com o avango das tecnologias e da globalizagdo, que se passou a

60 En la modernidad avanzada, la produccién social de riqueza va acompafiada siste-
maticamente por la produccién social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflictos
de reparto de la sociedad de la carencia son sustituidos por los problemas y conflictos
que surgen de la produccién, definicién y reparto de los riesgos producidos de mane-
ra cientifico-técnica.
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falar em uma sociedade do risco.

O modelo de sociedade de risco pode ser compreendido de
duas maneiras. De um lado, existem os riscos da modernizag¢ao social,
naturalmente aceita, entretanto, contornem os riscos provenientes das
condutas humanas. De outro lado, um panorama de centro de atencao
da modernidade no plano da sociedade industrial (BECK, 2011, p. 25).

As exigéncias inerentes a sociedade poés-moderna e
contemporanea, no campo da protecdo de seus valores fundamentais,
apontam paraacriacdo de um sistema penal econémico constitucional,
lastreado pela efetivacdo de uma consequente politica criminal e
dogmatica juridico-penal. Um sistema de carater transnacional em
uma sociedade da integracdo e supranacional (SILVA, 2004).

Dessa forma, com o passar do tempo, no que se refere ao
Direito Penal moderno, novas carateristicas vao surgindo, ou seja,
novos bens juridicos universais vao sendo tutelados, o recurso a
técnica dos delitos de perigo abstrato e a construgdo de delitos sem
vitima ou com vitimas indefinidas. Consequentemente, as tutelas em
face desses bens juridicos vao se tornando essenciais, surgindo novos
interesses e também a necessidade do Direito Penal, perfazendo,
dessa maneira, uma expansao cada vez mais proeminente do Direito
Penal Econdmico.

Em meio a essa sociedade de rapido desenvolvimento, busca-
se, no Direito Penal, uma forma de se proteger, por meio de normas
penais, os bens juridicos relativos a economia. Ao sistema de tais
normas penais, da-se o nome de Direito Penal Econémico.

2.2 A (in)eficacia do Direito Penal no combate aos delitos
causados pelo totalitarismo financeiro

Nos ultimos tempos, a sociedade vem se deparando com
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mudancas significativas de atividades econOmicas, muitas vezes,
utilizadas como instrumentos empregados para praticas de crimes
cada vez mais desproporcionais, e, como forma de responder a
criminalidade contemporanea, faz a convocacdo de uma tutela penal
a altura. Porém, o modelo de tutela penal que existia no Brasil, até
entdo, era adequado para salvaguardar bens juridicos individuais.

De outro lado, a criminalidade contemporanea tem sua
caracteristica de ameagar ou violar bens juridicos supraindividuais,
cujos danos sao maiores. Desse modo, por se entender o Direito Penal
como forma de instrumento para proteger os bens juridicos mais
relevantes, como os valores da humanidade, ndo se pode deixar de
cogitar a atuacao do jus puniendi, em razdo das mudancas de realidade
social.

Assim,emum cendariodesociedade globalizada, simultaneacom
as atividades cada vez mais expansivas pelas pessoas, a consequéncia
é trazer uma sociedade rodeada de riscos que colocam as préprias
pessoas a margem de uma nova criminalidade, a qual surge apds a
Revolucao Industrial, conhecida como criminalidade contemporanea.

Ao discorrer sobre esse assunto, Figueiredo Dias e Costa
Andrade afirmam:

Se for verdade, que muito desses comportamentos
desviantes, no ambito da atividade economica
e financeira, sfo extremamente nocivos ao
interesse societario, é correto dizer, também,
que ha uma irracional precipitagio no seu
sancionamento, culminando em uma indesejavel
instrumentalizacdo do Direito Penal. “O Direito
Penal EconOmico perfila-se, assim, como uma
das raras areas do ordenamento juridico penal
onde a vertente da neocriminalizacao sobreleva
claramente a influéncia do movimento geral de
descriminalizacdo”. (FIGUEIREDO DIAS; COSTA
ANDRADE, 2000, p. 100).
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Nesse sentido, Damasceno e Santos esclarece:

A ilusdo pueril de que esse ramo do ordenamento
juridico pode dar conta da resolucao dos problemas
sociais, que marcam a contemporaneidade,
servindo-se dele como unico instrumento de
diregdo da vida social (e consequente ordenagio)
esbarra com suas proprias tradicbes democraticas.
O arcabouco da dogmatica juridico-penal de bases
classicas impoe limitagOes naturais e logicas a essa
desmesurada expansdo da tutela penal, sendo de
salientar a sua incapacidade de reagir eficazmente
aos grandes riscos sociais. (DAMASCENO E
SANTOS, 2020, p. 1707-1708).

Igualmente, o surgimento do Direito Penal na protecdo dos bens
juridicos relevantes, e os aparecimentos de modalidades criminosas
mais modernas definem como funcao de salvaguarda desses. Assim,
pertinente é a licdo do autor que diz que “no decorrer da histéria, o
Direito Penal contraiu outras perspectivas, ndo mais se limitando,
apenas a um instrumento de controle social de repressao ao crime,
mas de, ao mesmo tempo, protecdo de bens juridicos relevantes”
(ZAFFARONI, 1977, p. 37).

A partir disso, coloca-se em pauta a necessidade e a eficacia do
Direito Penal, pois é evidente que ha uma autorregulacdo do mercado
financeiro, o que é visto exemplificando-se com a crise financeira de
2008 - em que, nos Estados Unidos, os bancos passaram a oferecer
empréstimos a juros baixos para a populacao financiar a compra de
imoveis, e, quando os bancos passaram a aumentar a taxa de juros dos
empréstimos, as pessoas tiveram que pagar mais juros sobre o valor
emprestado, muitas das quais nao conseguiram mais pagar as parcelas
dos empréstimos, e, com isso, os bancos deixaram de ter dinheiro para
realizar suas operagoes, marcando o inicio da crise. Dai o surgimento
da questao sobre se o Direito Penal teria algum papel, desde entdo,
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pois as caracteristicas que revestem os delitos econdmicos passam
por pessoas que detém a influéncia no mercado financeiro, junto a
modalidade criminosa caracterizada pelo modus operandi empregado
e a auséncia do controle estatal.

Assim, é de se considerar que a delinquéncia econémica causa
dano a sociedade como um todo, ofendendo a coletividade, e nido
apenas os individuos isoladamente considerados, porquanto, nessa
modalidade, a insercdo do homem ¢é bastante ampla, abrangendo
todos os quadrantes da vida dos cidadaos.

Além disso, importante e pertinente, mencionar a funcdo do
Direito Penal na visao de Roxin, que diz:

O finalismo conseguiu com sucesso aproximar a
dogmatica penal a realidade dada a construgdo
l6gico-conceitual da teoria finalista da agdo [...]. A
partir disso, haveria necessidade de se construir
a sistemdtica conceitual do Direito Penal, a partir
dos pressupostos do delito, e as politicas criminais,
sendo estas, os métodos racionais de combate a
criminalidade como tarefa social do Direito Penal.
Inevitavelmente, o Direito Penal e politica criminal
caminham juntos. (ROXIN, 2000, p. 27-28).

Portanto, na macrocriminalidade, aparece a ideia de
delinquéncia invisivel, e contumaz é a visdo da sociedade, que
normalmente ndo vé como criminosos os autores de crimes dessa
natureza. Também ¢é importante entender que a criminalidade nado
¢ um sinénimo de pobreza relacionado a pessoas de classes baixas,
até pelo fato de que os valores dominantes de cada grupo ou classe
forem propicios, independentemente do individuo, esse violara a lei.
Assim, os crimes de colarinho branco (White Collar) fundamentam-
se em trés aspectos: motivagdo, oportunidade e consciéncia da baixa
probabilidade de serem punidos.
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3. 0 DIREITO PENAL ECONOMICO COM SUBSTRATO NO
BEM JURIDICO

A nocdo de bem juridico é fundamental para a estruturagio
de um delito, e sua relevincia é ressaltada na medida em que tutela
valores fundamentais da sociedade, e, nas palavras de Brandao:

A denominagdo bem juridico foi construida por Karl
Birding, no século XIX, no contexto da investigagdo
sobre a norma juridica e sobre suas violagoes [...].
Nesse panorama, o conceito de bem juridico por
ocasido de sua nomenclatura, serd o pressuposto
formal da norma, ndo se dissociando do Estado,
por meio de sua atividade legislativa, que o cria.
(BRANDAO, 2019, p. 189).

Logo, sua concepcdo substancial estd norteada como sendo
crime um desvalor da vida social, e que coage o individuo, proibindo
as condutas por meio das penas. Assim, o conceito de bem juridico-
penal varia conforme defini¢do prépria de cada autor, de modo que
o interprete a contextualizacdo histdrica e juridica. Em primeiro
lugar, é interessante mencionar que o topico aqui tratado nao propoe
esgotar a discussdo sobre o bem juridico-penal em si, mas introduzir
brevemente que a conceituagdo pode variar, e, partindo-se desse
ponto, é que encontro maior claridade em especificar a tutela penal
econdmica.

A partir de meados do século XIX, foi observado que o modelo
juridico criado para sustentar a nova realidade politico-econdmica,
produzida pela conjugacao dos ideais da Revolugdo Francesa, em meio
ao contexto da Revolucao Industrial, erainsuficiente para a pacificagdo
dos conflitos sociais. Isso motivou a eclosdo de corpos intermediarios,
que consistiam em grupo, classes ou categorias de pessoas, que se
organizaram para lutar pelo reconhecimento dos interesses que
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tinham em comum. Como forma de resposta, os Estados foram sendo
gradualmente forcados a reconhecer direitos econdmicos e outros
direitos sociais; nascia-se assim um Estado social e, com ele, os direitos
humanos de segunda geraciao (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2020,
p. 3).

O Direito Penal ndo pode ser visto em desconexdao com sua
funcdo social, vinculando-se a finalidades voltadas ao politico, ou
seja, a protecdo de bens juridicos como a vida, a liberdade e os direitos
fundamentais. Roxin é um individuo que entende que a intervencao
juridica penal somente se legitima, se vinculado a essa func¢ao social.

Roxin, em suas palavras, expressa: “o Direito Penal deve garantir
a coexisténcia pacifica, livre e segura dos membros do tecido social,
desde que referidas metas ndo sejam ou ndo possam ser atingidas com
outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida o direito
a liberdade de que dispde todo cidaddo” (ROXIN, 2013, p. 16-17).

Nesse sentido, ao se buscar a coexisténcia pacifica social,
atribui-se uma obrigacdo do Estado a protecao dos bens em condicoes
individuais, porém, os bens difusos merecem a protegio estatal,
porque, no Direito Penal, recai uma obrigacao de proteger instituicdes
estatais adequadas, ou seja, ultrapassando as esferas individuais,
assim, configurando também a busca pela existéncia pacifica, e
atuando de maneira a limitar a punibilidade.

Na licao de Prado (1996), que diz sobre o bem juridico-penal
brasileiro.

A nocao de bem juridico implica a realizacdo de
um juizo positivo de valor acerca de determinado
objeto ou situagdo social e de sua relevancia
para o desenvolvimento do ser humano. Esses
bens s@o indicados especificamente pela prdpria
Constituicdo e aqueles que se encontra em
harmonia com a nocdao de Estado de Direito
democratico. (PRADO, 1996, p. 21).
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A partir de Constituicdes econdmicas que submeteram a
producao, a circulacgdo e a distribuicao de riquezas a um ordenamento
juridico positivado, tornou-se inevitavel a solidificacdo do
intervencionismo estatal (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 337). Os bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal Econdmico sdo consequéncias
de uma politica intervencionista estatal presente em um Estado
Democrético de Direito caracterizado pela coletividade. Assim, o bem
juridico tutelado pelo Direito Penal Econémico é a ordem econdmica.

Nas palavras de Zini:

Os bens juridicos supraindividuais sdo bens
juridicos que ndo possuem uma forte raiz
ontoldgica, requerendo processos hermenéuticos
para sua correta determinacdo. Precisamente
por isso, a maleabilidade, a flexibilizagdo e a
mobilidade caracteristicas do Direito Econdmico
e do fendmeno social enfrentado pelo Direito
Penal Econ6mico também estdo presentes no bem
juridico-penal ordem econdémica. (ZINI, 2012, p.
183).

Dessa maneira, a tutela econémica nao busca uma identificacao
diferente do Direito Penal Classico, porque traz consigo a obrigacao de
uma tutela de natureza peculiar em relacdo ao bem juridico, além de
prevenir uma delinquéncia “invisivel”, capaz de gerar danos maiores,
com a qual ndo se preocupava, até entdo, o Direito Penal classico.
Embora sejam diferentes em suas tutelas, o Direito Penal Econémico
é regido e processado pelos mesmos principios que norteiam o Direito
Penal Cléssico.

A protecdo de bens juridicos coletivos se torna um desafio para
o Direito Penal Econ6mico. Sua consequéncia sdo interesses e valores
mais genéricos antecipando sua atuacao, pois o instrumento da tutela
penal econOmica, por vez, torna-nos ineficientes para promoverem
uma dindmica de mercado. No Brasil, é possivel a tutela desses tipos
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(difusos) de bens juridicos, uma vez que a prépria Constituicao da
Republica expressa claramente a possiblidade de se punirem direitos
coletivos, inclusive, com sancdes penais, conforme pode ser notado nos
arts. 173, §5° e 225, §4° da Constituicao da Republica®, que protegem a
“Ordem Economica” e o “Meio Ambiente”, respectivamente (BRASIL,
1988).

O modelo de “crime de dano”, mais usual no Direito Penal
Cléssico, perde seu protagonismo para os bens coletivos, visto
que as normas criadas pelo legislador amoldam-se a um “crime de
perigo”, ou seja, atuam em face do perigo da conduta, e ndo do dano
propriamente dito, tornando, assim, o Direito Penal dessa natureza
como instrumento de defesa, atuando preventivamente.

Partindo desse entendimento, é que se pode compreender, de
certa maneira, a dificuldade que existe em detectar essa modalidade
criminosa - macrocriminalidade -, e isso se deve as caracteristicas
peculiares dos tipos penais presentes no ordenamento juridico, o
que acaba por torna-los uma “delinquéncia invisivel”, anteriormente
mencionada. Essa modalidade criminosa causa impactos materiais de
danos financeiros e impactos imateriais, fazendo as pessoas perderem
confianca nas relagoes comerciais e causando descrédito na politica
econdmica.

As criagoes de tipos penais culposos crescem, dentro desse
cenario poés-moderno, pois a caracteristica dessa modalidade é
ser praticada mediante imprudéncia, negligéncia ou impericia do
agente. Ou seja, o crime é praticado mediante quebra de um dever

61 Art. 173, §5°, Constituicdo - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémi-
ca e financeira e contra a economia popular. (BRASIL, 1988)

Art. 225, §3°, Constituicdo - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancOes penais e ad-
ministrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados. (BRA-
SIL, 1988).
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de cuidado objetivo, ou conduta que ultrapasse os limites do risco
permitido, diante do que, o Direito Penal ndo pode atuar além de seu
limite punitivista, tampouco permitir uma subsuncao dos principios
constitucionais de imputacao penal.

O Direito Penal, que atua pelos meios mais gravosos, que sao
as penas, nao pode ter objetivos tdo transcendentes e deve “limitar-
se”, primeiramente, a considerar em que casos a atividade econémica
pode comportar ataques intoleraveis a bens juridicos relevantes e, em
segundo lugar, a implantar respostas coerentes com as caracteristicas
especificas da realidade a que se pretende fazer face, pois o seu
desconhecimento ou preteri¢do conduzem a ineficacia (RODRIGUES,
2017, p. 10).

4 CRIMINAL COMPLIANCE COMO MECANISMO DE
PREVENCAO

Vem crescendo, no mundo, lado a lado com a globalizagdo
da economia e o desenvolvimento de novas tecnologias, a
macrocriminalidade econdémica, pois abrange delitos mais
sofisticados, e a violéncia cede lugar a inteligéncia e a proeza. Nesse
caso, quando praticado por pessoas fisicas, pode-se notar que sdo
pessoas de origem privilegiada socialmente e economicamente,
muitas vezes, com elevados indices de escolaridade, e praticam crimes
de alta complexidade e técnica.

Sao pessoas que gozam de bons antecedentes, primariedade
e prestigio, no meio social e politico, que se valem da estrutura
complexa e especializada das empresas para a pratica de crimes. Por
outro lado, vé-se um Estado que ndo alcanca seus fins na persecugido
criminal, pois o problema causado por esses delitos estd nos danos
sociais provocados, que sdo irreparaveis.
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Valeressaltarqueamodalidade criminosa(macrocriminalidade)
praticada por seus agentes pertence a uma classe superior privilegiada,
e que seus crimes ndo estdo previstos no nosso Cédigo Penal, mas em
uma legislacdo extravagante, o que se deve ao fato de que o Cédigo
Penal brasileiro é de 1940, e, naquele tempo, nao se falava em tutelas
supraindividuais.

Logo, os agentes criminosos que praticam essa modalidade de
crime necessitam de um aparato estatal mais eficiente na prevencao,
pois buscam encontrar “brechas” na lei para justificarem seus
delitos e, quase sempre, utilizam-se de pessoas juridicas ou de seus
subordinados para cometerem o ilicito penal. A descoberta de autoria
e materialidade desses delitos é mais dificil, e o Estado, por vezes, faz
jus a mecanismos processuais, como, a colaboracao premiada, para
chegar a um fim.

No Brasil, é comum observar-se uma seletividade criminal
por parte do Estado. As instituicbes responsaveis pelo controle
social formal, como o Judicidrio, o Ministério Publico e a policia,
encarregam-se de combater a criminalidade por meio da coacdo de
uma pena, muitas vezes, com enfoque em uma reacdo social fruto
de grupos mais dominantes, que se aproveitam das instituicdes para
neutralizar comportamentos ndo aceitos por grupos contrarios,
tornando a seletividade uma perseguicao ao “mais fraco”.

Quando se chega aos crimes de “colarinho branco”, aqueles
grupos que sdo quase imunes a seletividade criminal, devido a
influéncia que podem provocar, observa-se que fazem parte de uma
criminalizacdo secunddria. Ainda assim, pensa-se em seletividade,
por se entender que ndo sdo todos que sdo alcancados pelo Estado,
por entender que, em uma disputa de poder politico e econdmico, a
corda sempre arrebenta para o lado mais fraco.

Nesse espeque, surgem as regulamentacdes empresariais, ou
seja, os compliance, um manual de direitos e deveres dirigido aos seus
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integrantes - como se fosse uma espécie de Cédigo de Etica -, desde o
diretor de uma empresa até o funcionario mais subalterno na classe
hierarquica, com suas respectivas obrigacdes dentro de suas atividades
empresariais, em promover atribui¢des da atividade desempenhada,
suas eventuais responsabilidades e também consequéncias de seus
atos, para que se possa evitar a0 maximo uma eventual seletividade
punitiva, pois o Direito Penal deve ter suas limitagoes em critérios
precisos de conduta, responsabilidade e imputacao.
Nesse sentido, assinala, Morais:

O termo compliance tem origem no verbo to
comply, que significa agir de acordo com uma
regra, um pedido ou um comando. Compliance é
o dever de cumprir, de estar em conformidade e
fazer cumprir regulamentos internos e externos
impostos as atividades da Instituicio (FEBRABAN,
§/D). Os funcionarios do Compliance Office
(Departamentos de Compliance) tém, portanto, a
funcdo de monitorar e assegurar que a instituicdo
esteja cumprindo as regras aplicaveis a cada
negdcio. (MORAIS, 2005, p. 50).

A origem do compliance se deu nos Estados Unidos, onde havia
contribuido com os incentivos as atividades empresariais, apos um
periodo de desconfianga empresarial e de uma autorregulacdo criada
dentro das prdprias empresas. Seu desenvolvimento se desdobra
para evitar uma responsabilidade que chegue ao poder punitivo
estatal, buscando uma atribuicao legal de responsabilidade dentro da
atividade empresarial. E o pioneiro da imputacio penal, em Ambito
empresarial, dentro de um modelo de Direito Penal Econdémico.

Por conseguinte, o compliance é relativamente novo no Brasil,
sua primeira aparicdo se deu com o advento da Lei n. 9.613/98
(“lavagem de capitais”), que “dispde sobre os crimes de ‘lavagem’ ou
ocultacao de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do
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sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e dd outras providéncias”
(BRASIL, 1998)¢2.

Diante disso, consequentemente, sdo criados os compliance
officers (departamentos de compliance), que sdo setores nos quais
os funcionarios sdo encarregados de monitorar e assegurar que a
instituicdo esteja cumprindo as regras aplicaveis a cada negdcio, e
esses funciondrios sdo encarregados de avaliar os riscos e criar os
controles internos de compliance, para evitar a responsabilizacdo
penal da empresa, bem como investigar potenciais criminosos dentro
da mesma (MORALIS, 2005).

62 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de instru-
¢Oes emanadas das autoridades competentes;

II - manterdo registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e
valores mobilidrios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser con-
vertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos
termos de instrucdes por esta expedidas;

III - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com
seu porte e volume de operagoes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo
e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgdos competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no érgdo regulador ou fis-
calizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf),
na forma e condicGes por eles estabelecidas;

V - deverdo atender as requisi¢cdes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e
condicdes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das
informacdes prestadas.

§ 1° Na hipétese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificacéo referida
no inciso I deste artigo devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la,
bem como seus proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos I e II deste artigo deverdo ser
conservados durante o periodo minimo de cinco anos a partir do encerramento
da conta ou da conclusio da transacdo, prazo este que poderd ser ampliado pela
autoridade competente. (BRASIL, 1998).

§ 3° O registro referido no inciso II deste artigo sera efetuado também quando a
pessoa fisica ou juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-
calendario, operagdes com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu
conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente. (BRASIL, 1998).
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5 CONCLUSAO

O artigo proporciona entender, a priori, que hoje a sociedade
em geral vive em um mundo cada vez mais globalizado, ou seja,
as concorréncias de mercado, o uso da tecnologia e as relacdes
econdmicas, entre outros, tém proporcionado um ambiente hostil
para praticar uma modalidade de crime “diferente”, que antes ndo era
comum. Diante desse quadro, a macrocriminalidade tende a crescer,
e as modalidades de atuacdo dos criminosos tendem a ficar mais
sofisticadas, principalmente, se pensar-se em um pais como o Brasil.

O motivo dessa perspectiva de visdo “nova” estd no tratamento
do Direito Penal, que, inicialmente, surge com a finalidade de
tutelar e cumprir seu modelo repreensivo de atuagdo frente a bens
juridicos individuais e mais relevantes presentes no ordenamento
juridico brasileiro, e, consequentemente, muda com o passar do
tempo. Superado esse entendimento, o Direito Penal passa a se
amoldar em uma sociedade p6s-moderna, por entender que talvez,
na sua forma cldssica, ndo seja suficientemente capaz de reprimir a
macrocriminalidade.

O Direito Penal Econémico surge com essa finalidade, trazendo
uma nova roupagem ao combate e prevencao dos delitos econdémicos,
passando a proteger bensjuridicos que agora pertencem a coletividade,
quais sejam, os supraindividuais, permanecendo, o Direito Penal,
como um ramo do direito brasileiro responsavel por ser convocado,
em ultima ratio, para manter um equilibrio social, por se entender que
é o braco mais forte do Estado de repreensao.

O estudo do artigo possibilita um raciocinio no sentido de que o
Direito Penal, para se tornar eficaz no combate a macrocriminalidade,
necessita, na pratica, de instrumentos de flexibilizagdo, sempre
buscando preservar os direitos fundamentais previstos na Constituicao
da Republica, e nunca os suprimindo, para alcancar a finalidade de
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combater os delitos economicos, responsabilizar os agentes e atuar
preventivamente, a fim de que nao se chegue a um dano.

Pode-se concluir que hoje tem-se um Direito Penal prospectivo,
que olha para o futuro, antecipa-se aos crimes de perigo, evitando
danos de proporcdes maiores e utilizando-se de uma politica criminal,

como o compliance, para enfrentar a macrocriminalidade.
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PRISOES EM TEMPOS DE PANDEMIA: FATORES LIGADOS
A CRISE INSTITUCIONALIZADA®

THE PANDEMIC IN PRISON: FACTORS LINKED TO THE
INSTITUTIONALIZED CRISIS

Monica Rafaela Oliveira Martins Rieger®*

RESUMO

O presente estudo tem como problema a seguinte questdo:
quais as medidas tomadas pelo poder publico para enfrentamento
do Corona virus, no ambiente carcerdrio, e quais os fatores ligados
a crise institucionalizada do sistema penitencidrio a partir do
pensamento criminoldgico? Diante do problema, a hipdtese é de que
o poder publico ainda carece de medidas efetivas, no que concerne ao
enfrentamento da pandemia do Corona virus, no sistema prisional, que
permanece o mesmo ambiente de excec¢do visto ao longo de décadas.
Além disso, diversos fatores apontados pela criminologia critica
estdo ligados a crise institucionalizada do sistema penitenciario e dos
discursos punitivistas contemporaneos. Assim, o primeiro capitulo
discute o estado de excecdo vivido no cdrcere e as prisdes no contexto
pandémico. O segundo capitulo, por sua vez, traz a baila os fatores
ligados a crise institucionalizada do sistema penitenciario, a partir do
pensamento criminolégico, marco tedrico da presente pesquisa. Para
tanto, adota-se a metodologia de pesquisa bibliografica e quantitativa,
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e se confirma a hipétese apontada.

1 INTRODUCAO

Muito se discute acerca da pena privativa de liberdade no
Brasil, enquanto, de um lado, tem-se a critica de um sistema ilegitimo
e movido pelo totalitarismo financeiro, e, de outro, existe o discurso
punitivista, o qual defende, ao contrario da criminologia critica, que a
pena privativa de liberdade deveria perdurar por mais tempo, e que o
pais prende pouco.

Nido obstante viver-se sob a realidade de um sistema seletivo,
uma politica criminal encarceradora, falida e ilegitima, foi preciso
viver uma pandemia para refletir algumas questdes sobre o carcere. A
primeira a ser discutida, no primeiro capitulo deste artigo, é o estado
de excegao vivido no sistema carcerario, a ruptura de uma ordem legal
e a adocao de normas de excegdo, proprias do carcere.

Quando a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) emitiu
orientacdes a respeito da proibicdo de aglomeracao de pessoas, a
defensoria publica e advogados imediatamente visaram a discutir a
situacdo carceraria, no que tange a aglomeracao e risco de contagio
do novo Corona virus.

Assim, o primeiro capitulo deste artigo visa a discutir as
prisdes em um contexto pandémico. Nao é novidade que, atualmente,
o pais possui uma taxa de aumento do nimero de presos maior que
o crescimento populacional, o percentual é de 167,23% de aumento
nos ultimos quatorze anos. S6 no ano de 2017, de 423.242 vagas, havia
726.242 presos, e o déficit de vagas alcancou 303.112.

Contudo, apesardosdadosedasorientacoes paraenfrentamento
do novo Corona virus, que afeta o pais e o mundo e exige, acima de
tudo, o distanciamento das pessoas, por meio do isolamento social,
no cdarcere, haveria uma nova regra de excecdo: presos em regime
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fechado poderiam permanecer aglomerados, acarretando risco para
a saude, afinal, tudo vale quando pautado na escusa de manter a
seguranca publica, seguranca da qual a populacdo estd cada vez mais
carente.

O segundo capitulo visa a evidenciar as raizes da crise
institucionalizada do sistema penitenciario, a partir do pensamento
criminoldgico trazido pela nova critica criminoldgica de Eugenio Raul
Zaffaroni e flison Dias Dos Santos, marco teérico do presente estudo.

Desse modo, por meio da pesquisa bibliografica e quantitativa,
aideia é mostrar o contraponto entre as regras fora do carcere e dentro
do carcere, deixando clara a ambivaléncia entre os dois espagos.

1.1 O que é 0 novo Corona virus e quais sao as medidas de
saude a serem adotadas

A OMS (2020) conceitua o famigerado Corona virus como
uma grande familia de virus que podem causar doencas em animais
ou humanos. Em humanos, varios Corona virus causam infeccoes
respiratdrias, que variam do resfriado comum a doencas mais graves,
como a Sindrome Respiratéria do Oriente Médio (MERS) e a Sindrome
Respiratdria Aguda Grave (SARS).

Recentemente descoberto, o Corona virus causa a doenca da
Covid-19. Esse novo virus e doenca eram desconhecidos, antes do
inicio do surto em Wuhan, na China, em dezembro de 2019. A Covid-19
¢é agora uma pandemia que afeta diversos paises do mundo.

As pessoas podem pegar a Covid-19 de outros portadores do
virus. A doenga pode se espalhar por meio de pequenas gotas do nariz
ou da boca, que sdo espalhadas quando uma pessoa com Covid-19
tosse, espirra ou fala, e é contraida quando outra pessoa respira essas

goticulas, por isso, é essencial manter a distdncia de pelo menos um
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metro entre os individuos.

As goticulas pousam em objetos e superficies ao redor do
individuo, sendo que também ¢é possivel contrair a doenca tocando
nesses objetos ou superficies e depois tocando nos olhos, nariz ou
boca, razao pela qual os 6rgaos de saude orientam veementemente a
higienizacdo constante das maos com agua e sabao ou alcool, na sua
férmula em gel ou setenta por cento (ORGANIZAGAO MUNDIAL DE
SAUDE, [2020?]).

2 ESTADO DE EXCECAO VIVIDO NO CARCERE: PRISOES E
COVID-19

Segundo dados do Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias (Infopen), a populacdo carceraria do Brasil aumentou
consideravelmente desde a dltima década, assim como o indice de
reincidéncia dos encarcerados. O aumento do nimero de presos
esta acima do crescimento populacional, o percentual é de 167,23%
de aumento nos ultimos quatorze anos (BRASIL, 2017). Em 2017, de
423.242 vagas, haviam 726.242 presos, e o déficit de vagas chega a
303.112 (BRASIL, 2017a, p. 22). No ano de 2019, o Infopen informa o
numero de 773.151 presos.

Existe uma crise institucionalizada e permanente apontada
pela criminologia critica. O poder punitivo confere aos encarcerados
um tratamento que nao corresponde a condi¢do de pessoa humana,
o ambiente carcerario torna-se, portanto, um ambiente de excecao,
onde existe uma suspensdo da ordem juridica, e o carcere passa a
seguir suas proprias regras.

O cércere acaba por se tornar um ambiente de negacdo do
direito, tendo em vista que é por esse institucionalizado e, ao mesmo

tempo, violado. A realidade carceraria apresenta um ambiente
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insalubre, superlotado e falido. Diante dessas consideragoes, é
necessario refletir acerca da aglomeragio de encarcerados, em razdo
da superlotagdo e da pandemia do novo Corona virus, que assola o
Brasil e o mundo.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a
Recomendacaon. 62, a qual orienta tribunais e magistrados que, dentre
outras medidas, realizem uma reavaliacdo das prisOes provisorias; a
suspensdo do dever de apresentacgdo periddica ao juizo das pessoas em
liberdade provisodria ou suspensao condicional do processo; a maxima
excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva, observado o
protocolo das autoridades sanitarias; a concessao de prisdo domiciliar
em relacdo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em
regime aberto e semiaberto; colocacao em prisdo domiciliar de pessoa
presa com diagndstico suspeito ou confirmado de Covid-19, mediante
relatério da equipe de saude, na auséncia de espago de isolamento
adequado no estabelecimento penal; suspensao temporaria do dever
de apresentacdo regular em juizo das pessoas em cumprimento de
pena no regime aberto, prisao domiciliar, penas restritivas de direitos,
suspensdo da execucao da pena e livramento condicional, pelo prazo
de noventa dias.

Conquanto as orientacoes tenham servido de importante
instrumento para guiar as recomendacdes de saude emitidas pela OMS
e pelo Ministério da saide, ha uma complexidade na efetivacdo das
medidas, em detrimento da dimensao geografica e variacdo de regides
brasileiras, além da estrutura sociocultural e politica fortemente
marcada pela cultura do punitivismo e do aprisionamento preventivo
no Brasil.

Segundo dados do Infovirus® (2020), o Tribunal de Justica de Sao
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Paulo negou 88% dos habeas corpus impetrados em razao da Covid-19.
De noventa e cinco pedidos das pessoas que compdem o grupo de
risco, apenas cinco foram aceitos, descumprindo as orientagdes da
Recomendacdo n. 62 do CNJ, além de impor um 6bice ao direito de
acesso a saude da populagdo prisional do estado.

Ainda, segundo dados do Infovirus (2020), no Distrito Federal,
mais de 15% dos presos do Complexo Penitenciario da Papuda foram
contaminados pela Covid-19. Até 26 de abril de 2020, eram 51 policiais
e 161 presos infectados, uma taxa 36 vezes maior que no restante do
pais (RODRIGUES, 2020), sendo que o juizo de Execucdo Penal da
regido atuou fora da recomendagdo do CNJ em questdo, uma vez que
liberou um nimero minimo de encarcerados. Em cenario semelhante,
no estado do Parana, das sessenta medidas de liberdade apresentadas
em maio do presente ano, apenas duas foram deferidas, em carater
liminar.

O carater de recomendagdo do documento emitido pelo CNJ
serve de justificativa, inclusive, de cunho juridico, para resistir a
essas medidas, e, embora existam algumas situagoes fragmentadas de
poucas decisOes satisfatdrias pelo territdrio brasileiro, as politicas de
prevencao e enfrentamento do novo Corona virus, em geral, ndo tém
sido no sentido de desencarceramento para resolucao do problema
saude publica versus politica criminal, o que acaba por ignorar o fato
de que as pessoas que estdo na prisdo também sio destinatdrias da
dignidade da pessoa humana.

No estado de Minas Gerais, foi emitida a Portaria Conjunta
n. 19/PR-TJMG/2020, para o enfrentamento da pandemia no sistema
prisional, a qual prevé medidas como a recomendacao de prisdo
domiciliar aos condenados em regime aberto e semiaberto, mediante
condicdes a serem definidas pelo juiz da execucdo. Com exce¢do

quisadores autdnomos.
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dos presos que respondem a processo disciplinar por falta grave, a
prisdo domiciliar também é recomendada aos devedores de pensao
alimenticia, bem como se recomenda a revisao das prisdes cautelares,
“a fim de verificar a possibilidade excepcional de aplicacao de medida
alternativa a prisdo” (MINAS GERALIS, 2020).

O proprio texto normativo, em seu art. 5°, prevé que a aplicacdo
de medidas alternativas a prisdo trata-se de uma possibilidade
excepcional. Com isso, tem-se que a regra é a prisdo, nao obstante o
Cédigo de Processo Penal vigente preceituar seu carater subsidiario,
que s6 podera ocorrer em ultima ratio, quando medidas cautelares
pessoais diversas da prisao ndo puderem ser aplicadas. Nesse sentido,
as Regras de Téquio, documento internacional de direitos humanos,
estabelecem regras minimas padrao das Nagdes Unidas para a
elaboracao de medidas nao privativas de liberdade.

E interessante pontuar que, embora exista uma portaria de
contingenciamento da pandemia, o préprio documento torna-se
ambiguo, na medida em que prevé que prisoes cautelares apenas
serdo convertidas em medida alternativa a prisdo excepcionalmente.
De igual modo, o art. 6° da referida portaria prevé que presos do grupo
de risco terdo suas prisoes reavaliadas, e que, eventualmente, podera
ocorrer aimplantagdao de medida alternativa a prisao, solucao essa que
deveria vigorar como regra, especialmente, aqueles que compdem
o grupo de risco, sendo a prisdo a medida de carater extremamente
excepcional e eventual, ndo o contrario.

A alternativa que prevé a disponibilizacdo de estrutura fisica
e logistica para a realizacdo de atos a distancia, ao mesmo tempo,
estabelece a necessidade de comparecimento mensal ao férum
daqueles que eventualmente se beneficiarem das medidas dispostas
na portaria. Quanto ao regime fechado, o documento nao prevé
medidas de desencarceramento, e, embora o Ministério da Saude
tenha emitido orientacdo no sentido da imprescindibilidade do
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distanciamento social, a aglomerac¢ao de pessoas torna-se permitida,
excepcionalmente, no ambiente carcerario, precipuamente no regime
fechado, o que denota o estado de excecdo vivido no carcere.

Diferentemente do Brasil, paises como a Espanha e a
Italia tomaram medidas de cunho quantitativo e qualitativo para
enfrentamento do problema de saude publica. Além de saidas como
o desencarceramento, a Espanha promoveu a compra de cerca de trés
mil celulares para manter a comunicagdo dos presos e seus familiares
(BEIRAS, 2020), a fim de tornar mais brandos os efeitos da suspensao de
visitas. Igualmente o fez a Italia (PATERNITI, 2020), onde cerca de 1600
smartphones entraram dentro do cércere para facilitar a comunicagido
com o mundo exterior

Em Mocambique, a populacdo carceraria superior ao nimero
de vagas também é uma realidade, e, apesar das diferencas territoriais
e populacionais com relacdo ao Brasil, o psicélogo mocambicano
Fernando Niquice (2020), doutor em Psicologia pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), afirma que, diante do contexto
pandémico, foram colocados em liberdade cerca de 5.600 reclusos, de
modo que o pais tem hoje, cerca de 16.662 detentos para oito mil vagas.

A professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Alagoas (FDA/UFAL), doutora em Sociologia pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE), Elaine Pimentel (2020), esclarece que,
no Brasil, os dados oficiais ndo sdo confiaveis, e, dado o contexto de
divergéncia de dados, diagndsticos e notificacdes de mortes, existe
uma complexidade na perspectiva da propria medicina no manejo
de dados, o que se repete no ambiente carcerario. Por isso, ha um
desafio imenso para conhecimento do numero real de casos e o devido
tratamento do problema precipuamente nas unidades prisionais
brasileiras.

Do ponto de vista das medidas sanitarias, existem orientagoes
para que sejam adotadas medidas de prevencdo, uso de equipamento
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de protecao individual (EPI) e mascaras. No entanto, as unidades
prisionais sdo marcadas pela superpopulagio, e as praticas punitivas
ndo caminham de forma harmonizada na gestdo administrativa, no
que tange a quantidade de vagas, ndo havendo um ambiente apropriado
sequer a execug¢ao da pena, tampouco em ocasido pandémica.

Com arestri¢ao de visitas e audiéncias de custédia em ambiente
fisico, o ambiente prisional, que ja é um espago de silenciamento,
ndo estd em vista da sociedade, salvo érgios que, no contexto da
descentralizacdo no Brasil, tem adotado medidas pontuais, a depender
das condigOes geograficas e locais de cada presidio. Familiares de
vérias partes do Brasil ndo tém noticias de seu ente preso, e audiéncias
de custédia virtuais limitam a verificagdo da tortura, a qual sé se pode
perceber “face a face”.

Para flexibilizar os efeitos dessa segregacdo imposta com a
suspensao de visitas, no Brasil, sdo tomadas medidas como o projeto
de cartas virtuais. As cartas escritas pelos reclusos sao digitalizadas
e enviadas via e-mail aos destinatarios, a fim de que o direito de
comunicacdo seja facilitado. A professora relata que, conforme o
Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), ha, no carcere, 1867
casos confirmados e 664 suspeitos, além de 47 mortes. Os dados
colocam em alerta para refletir se seriam esses os numeros oficiais,
dado o contexto de dificuldade de diagndstico.

Dessa forma, o carcere no Brasil é ainda um ambiente de
excecdo pautado pela cultura de encarceramento que, conforme se vé,
ndo resolve o problema da criminalidade. Dado o cendrio pandémico
enfrentado pelo pais e pelo mundo, e levando em consideragédo as
orientacdes dos 6rgaos de saude, é preciso refletir sobre o ambiente
de negacdo do direito que o cércere representa.
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3. FATORES LIGADOS A CRISE INSTITUCIONALIZADA DO
SISTEMA PENITENCIARIO

A pena privativa de liberdade sempre foi alvo de discussio,
especialmente, no que concerne a progressao de regime e saidas
temporarias, que sempre servem de espetaculo midiatico. Em recente
alteracdo legislativa, tornaram-se mais encrudescidas, as regras paraa
progressdo. A alteracdo trazida pelo famigerado pacote anticrime prevé
percentuais que vao de 16% a 70% de cumprimento da pena em regime
fechado, para, s6 depois, o encarcerado ter o direito a progressdo ao
regime semiaberto, preenchidos os demais requisitos, como a boa
conduta carcerdria a ser atestada pelo diretor do estabelecimento
prisional.

Com a pandemia do Covid-19, surgiu, para uma multiddo de
pessoas, a necessidade de que se isolassem em suas residéncias,
sendo essa, ainda hoje, a melhor medida de enfretamento ao virus.
O isolamento trouxe consigo impactos a saiude mental da populacao,
que vao do aumento do numero de casos de ansiedade a depressao.
Em pesquisa do Instituto de Psicologia da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UER]J), coordenada pelo professor Alberto Filgueiras,
verificou-se que, desde o inicio do isolamento social, entre os meses
de marco e abril, os casos de depressao e ansiedade quase dobraram,;
o percentual de pessoas com depressdo subiu de 4,2% para 8,0%, e
os casos de ansiedade subiram de 8,7% para 14,9% (FILGUEIRAS;
STULTS-KOLEHMAINEN, 2020).

A partir de entao, surge a reflexdo acerca da privacao de
liberdade no ambiente prisional e os impactos a saide mental da
populacgdo carcerdria, populacdo essa que, como visto, sofre com os
efeitos da aglomeracdo em decorréncia da superlotacdo. No estado
do Rio de Janeiro, a prisao é a causa de impactos consideraveis na
saude mental dos presos, sendo o tempo de prisdo um dos fatores que
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acarretam o problema. Como fatores associados ao surgimento de
estresse, no contexto prisional, estdo o abalo no controle sobre a vida,
o ambiente imprdprio, a superlotagdo, a alimentagio e o sedentarismo
(CONSTANTINO; GONCALVES; PINTO, 2016, p. 2).

Nao obstante os impactos acarretados pelo tempo de privacdo
de liberdade, ha discursos punitivistas que empregam maus olhos a
progressdo de regime, saidas temporadrias e outros institutos. Invertem-
se os objetivos tracados pela Lei de Execucdo Penal (LEP). No contexto
pratico, a pauta punitivista ndo esta preocupada com proporcionar
condicOes para a harmonica integracao social do condenado. O que
se vém sdo discursos no sentido de que as pessoas ficam pouco tempo
presas no regime fechado, que podem sair varias vezes no regime
semiaberto, e que existem muitos “beneficios” aos presos, discurso
de viés meramente retributivo, quando a finalidade da pena seria,
principalmente, a de prevencao.

De acordo com os estudos da criminologia critica, existem
diversosfatoresligadosacriseinstitucionalizada do sistemae o fomento
do ideal punitivista, dentre os quais, a colonizacao e o totalitarismo
financeiro. Esses fatores mascaram o problema e desviam o olhar
aprofundado sobre o enfrentamento da questdo. Além disso,

O poder punitivo ndo é programado para julgar
os poderosos. Isso ocorre desde o Brasil colonial,
quando crimes cometidos pelos portugueses
acarretavam penas pecunidrias e crimes
cometidos por escravos e indios eram punidos com
agoitamento publico e enforcamento, até os dias
atuais. Os processos de criminalizagdo envolvem
desde a previsdo de penas mais brandas para quem
furta do poder publico (funciondrios publicos)
e de penas mais severas para quem furta de
particulares, passando pela a abordagem policial
(que incorre dentro da criminalizacdo secundaria),
e por fim refletem-se nas prisdes, onde apenas
0,5% dos presos esta detido por crimes contra a
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administracdo publica, e 49,1%, por crimes contra
o patrimonio particular. (KOBIELSKI, 2019, p. 35).

Destarte, diante do contexto de uma grave pandemia mundial,
nunca antes vivida, a atencao acerca do ambiente carcerario deve ser
chamada a reflexdo, assim como grande parte da populacdo teve de se
isolar em suas casas, mantendo o distanciamento social de familiares,
amigos, colegas de trabalho, escola, entre outros. Assim também
ocorre com o carcere, ndo obstante seu viés mais encrudescido, o que
ndo se compara com o conforto de estar em casa, por mais simples que
essa seja. Da mesma forma que a populagdo adoeceu mentalmente, o
carcere igualmente adoece, e isso ocorre de diversas formas, seja o
adoecimento mental, fisico ou ambos.

A lei de execugdo penal emprega um lindo sofisma de oferta de
condigOes ao encarcerado, para sua devida reinsergdo social, mas a
realidade carceraria afasta qualquer preso dessa possibilidade. “Nao
hé espaco para o manejo da execucdo da pena voltado a recuperacio,
reintegracdo ou ressocializacdo do condenado” (ALEIXO; PENIDO,
2018, p. 39), e a privagdo de liberdade acaba por alcancar uma privacao
de diversos outros direitos, seja o consagrado direito universal do
estudo®, ao trabalho, a satide e a propria dignidade da pessoa humana.

“E preciso reconhecer que a prisio tem sido sempre, em
oposicdo a seu modelo tedrico e normativo, muito mais do que a
privacdo de um tempo abstrato de liberdade” (FERRAJOLI, 2002,
p- 331). Quando, a toda uma populagio, é imposta a necessidade de
se privar da prépria liberdade em suas casas, vé-se o significado da
liberdade.

A progressao é o instrumento que visa a, paulatinamente,
devolver ao condenado a sua liberdade e permitir melhores condicdes

66 Ver ditame constitucional da universalizagdo do ensino, artigo 18-A da Lei de Execugéo
Penal — LEP.
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do seu retorno ao convivio social. E tanto o instituto da progressao
quanto das saidas temporarias, que sé sdo possiveis, frisa-se, quando
o condenado j4 se encontra em regime semiaberto, durante o periodo
maximo de sete dias, cinco vezes ao ano, fazem parte da consolidagdo
desse direito.

Mas o que leva as pessoas a se afastarem dessa reflexdo? A
acreditarem na meritocracia e que o delito é o Unico e exclusivo
produto de uma opgdo? A promoverem manifestacdes populares
punitivas cada vez mais empreendidas pelo Poder Publico? A resposta
esta em fatores como a ideologia neoliberal, que prega o triunfo do
estado minimo, diminui as politicas publicas, privativa os servicos
essenciais e gera cada vez mais lucro, alimentando e consolidando o
totalitarismo financeiro.

Para a criminologia critica, o neoliberalismo é uma ferramenta
de ocultacao do totalitarismo financeiro, nao se tratando, entdo, de
uma ideologia liberal, mas de uma nomenclatura que usurpa o nome
do liberalismo. A fim de deixar claras essas ideias, é importante
esclarecer que, em seu sentido politico, o liberalismo se trata de uma
corrente para limitacdo do poder da vontade publica sobre as vontades
privadas.

Para os novos liberais, contudo, a democracia parece por
em crise o capitalismo. Assim, a ideologia neoliberal enxerga,
na democracia, um Obice para o capitalismo, o que acarreta uma
desautorizacdo do neocapitalismo financeiro a democracia. Nesse
sentido, “por neoliberalismo se entende hoje, principalmente, uma
doutrina econdémica consequente, da qual o liberalismo politico é
apenas um modo de realizagdo” (BOBBIO, 1994, p. 87).

O neoliberalismo busca, entdo, transpor as limitacdes do
liberalismo politico, e, face ao estudo critico criminoldgico, percebe-
se que a ideologia neoliberal se contradiz e é, portanto, falaciosa, na
medida em que se utiliza dos ideais liberais para mascarar as reais
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inten¢oes advindas do totalitarismo financeiro.

Dessas contradigdes, a primeira que se extrai é a dicotomia
entre a meritocracia e a fraternidade. Enquanto o liberalismo pauta a
liberdade na fraternidade, o neoliberalismo defende o individualismo
meritocratico, de forma que o liberalismo politico é incompativel com
o individualismo radical da meritocracia neoliberal.

A ideologia neoliberal é, outrossim, contraditéria aos direitos
humanos, pois considera um erro afirmar que determinados direitos
inaliendveis pertencem naturalmente ao homem, revelando, pois,
uma contradi¢ao aberta (ZAFFARONI; SANTOS, 2019). Nesse sentido,
o pseudoliberal nega importantes documentos internacionais de
direitos humanos, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos
de 1948 e a Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1798.

Entendem, os neoliberais, que a culpa do subdesenvolvimento
humano pode ser atribuida ao voluntario repudio a liberdade
de mercado, e, ante a miséria de dois tercos da humanidade, o
totalitarismo financeiro seria completamente inocente. Por outro
lado, a justa separacdo entre liberdade individual e liberdade politica
pelo neoliberalismo é o que o torna compativel com a ditadura.

Nessa seara, o economista e fildsofo austriaco Hayek defende
que a liberdade econdémica é indissoluvel da liberdade propriamente
dita. A liberdade econémica constitui o requisito prévio de qualquer
outra liberdade (HAYEK, 1990), nao havendo, portanto, qualquer
liberdade sem a liberdade de mercado.

Outros fatores como discriminagoes generalizadas e massivas,
xenofobia, racismo e marginalizacdo estariam igualmente aptos a
demonstrarem as mentiras da ideologia neoliberal. Diante disso,
Santos (2020, p. 5), ao falar da pandemia que o mundo atualmente
vive, fala também da crise que a populacao mundial enfrenta de
forma permanente, desde um consideravel periodo, crise essa
que, intencionalmente, integra o cenario para explicar tudo, como
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acontece com a crise financeira, utilizada para explicar os cortes nas
politicas sociais (saude, educagio, previdéncia social) ou a degradagio
dos salarios.

Além disso, o pressuposto do estado minimo revela, na verdade,
amaxima opressao. O que o chamado estado minimo realmente deseja
¢ manter o Estado de policia, utilizando-se, para tanto, do discurso da
manutengio da ordem publica, ignorando ainda a condicao periférica
do capitalismo na América Latina, sendo inconcebivel, uma sociedade
forte com a maioria na pobreza.

Com a politica encoberta pela ideologia do Estado minimo,
nos anos de 1980, o Instituto de Pesquisa de Stanford ja elaborava
mecanismos para medirem o espectro de desejos das pessoas. Ronald
Reagan, a partir do marketing do estilo de vida, difundiu a ideia de
liberdade individual em sua campanha presidencial norte-americana,
fizeram-se questiondarios para que a populacdo respondesse acerca de
seus valores e perguntas sobre o que as pessoas desejam®’, para que, a
partir dai, fosse desenvolvida uma campanha voltada para influenciar
o processo democratico eleitoral.

De igual modo, a politica britanica Margaret Thatcher utilizou-
se desses ideais. Para tanto, dividiu as pessoas em classes sociais para
alcancgar padrdes de personalidade. Em vez de lideranca politica,
a politica passou a ser liderada por grupos sociais®. Assim, desde
a relativa menor desigualdade dos Estados Unidos, nos ultimos
quarenta anos anteriores ao governo de Reagan, ambos os paises,
Estados Unidos e Inglaterra, tornam-se os mais desiguais do mundo
(ZAFFARONI; SANTOS, 2019).

Nessa conjuntura, os ideais neoliberais negam a existéncia
do desemprego involuntdrio, para os quais, trata-se de uma
preferéncia voluntaria do dcio e das reclamagoes dos sindicatos, o

67 Assistir ao documentario The century of the self (episédio 3) - BBC.
68 Assistir ao documentario The century of the self (episddio 4) - BBC.
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que é utilizado para justificar a reducdo de saldrios e flexibilizagcdo
de direitos trabalhistas, a fim de alcancar precos competitivos, o que
consequentemente acarreta a diminuicdo do nivel de vida das classes
médias.

Qualquer resultado negativo é imputado as resisténcias
populares e sindicais, os quais seriam os responsaveis pela baixa
afluéncia do capitalismo. Servicos publicos sdo privatizados e
substituidos por obrigacdes contratuais privadas e despolitizadas,
geridas para o lucro méximo, colocando a parte a légica do servico
publico (SANTOS, 2020). Nesse contexto, tudo deve ser reduzido
ao minimo, desde saldrios, a prestacoes publicas essenciais, como
a saude, a educacgdo e a seguranca publica. Tudo isso ocorre sob o
pretexto da ma aplicacdo.

Assim, as pessoas continuam acreditando na falsa escusa de
que é preciso relativizar direitos para garantir a seguranca publica,
de que é preciso prender mais, de que a pena privativa de liberdade é
branda. O direito penal de garantias é inerente ao Estado de Direito,
suas garantias sdo resultado da experiéncia de contengdo acumulada
secularmente e constituem a esséncia da capsula que encerra o Estado
de policia (ZAFFARONTI, 2007, p. 173).

E por isso que se faz necessdrio refletir sobre o ambiente
carcerario, suas condicdes e os efeitos da privacdo de liberdade,
pois, “antes de querer modificar os excluidos, é preciso modificar
a sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do mecanismo de
exclusdo” (BARATTA, 2002). Essas reflexdes, em boa medida, podem
ser feitas diante de um cendrio de isolamento social mundial e dos
reflexos negativos dessa “privacdo de liberdade” imposta por um virus
nunca antes visto.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia vivida pelo mundo permitiu observar que o
ambiente de excecdo vivido no carcere permanece e se consolida.
Na medida em que a aglomeracdo de pessoas é veementemente
desaconselhada, mas é praticada normalmente no regime fechado do
carcere, nao hd outra conclusdo, sendo a de que o estado de excegdo
se reafirma.

Quanto ao isolamento social das pessoas em liberdade, fatores
como o estresse, a ansiedade e a depressdo puderam demonstrar a
importancia da liberdade e os efeitos de sua restricao. Em contraponto
com o isolamento carcerario, é possivel refletir acerca do carater
retributivo alcancado pela pena privativa de liberdade, bem como
observar que a privacgdo de liberdade, por si, seria hébil a punir, ndo
obstante as pessoas pautarem seus discursos no aumento do tempo de
pena e na supressao de direitos previstos na LEP.

O artigo também trouxe questdes referentes a falta de
aplicagdo pratica do que a LEP chama de harmonica integragao social,
e as razoes nas quais se funda, a manifestacdo popular punitivista
e seu embasamento neoliberal, trazendo consideracdes acerca da
influéncia do colonialismo e do totalitarismo financeiro nas questdes
criminolégicas.

Assim, é preciso abrir os olhos aos falsos discursos e romper o
paradigma punitivista, que estimula o encarceramento e colabora com
o crescimento da populagdo prisional no Brasil, sendo a manutencao
do estado de excecdo vivido no carcere a maior reflexdo que se faz no
contexto de pandemia vivida atualmente. O poder publico, pautado
no punitivismo, ainda carece de medidas de satde publica que visem

a enfrentar o problema.
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A FORMACAO DA CULTURA COLONIAL NO BRASIL E SEU
IMPACTO NO SISTEMA CARCERARIO

THE BRAZILIAN COLONIAL CULTURE AND IT’S IMPACT
IN THE PRISON SYSTEM

Monique Pena Kelles*

RESUMO

O presente artigo visa a analisar como se deu a construcdo e
evolugdo sociocultural do Brasil, partindo de um olhar histérico,
destacando as particularidades do desenvolvimento do pais enquanto
nacao, centrando-se no trato com a criminalidade. Essencialmente,
busca-se entender como o colonialismo marca a sociedade brasileira,
em especial, seus impactos no sistema carcerario. Assim, por meio de
um didlogo entre criminologia e histdria, a ideologia decolonial é posta
em destaque, apresentando um raciocinio que desfaz a imposicado de
um grupo sobre outro, reformulando o cenario social marcado pela
desigualdade abrupta e, consequentemente, o quadro do sistema
carcerario no Brasil. Assim, a criminologia critica é apresentada
como a principal ferramenta na busca por uma democracia plena na
aplicacao da lei penal, contrapondo-se a um Direito Penal colonial
autoritario.

69 Advogada. Pesquisadora em Direitos Humanos e mestranda em direito pela Ponti-
ficia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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1. INTRODUCAO

Desde o descobrimento do Brasil (século XVI), a marca severa
da exploragdo, dominacao e controle externo se deu no povo e na terra
brasileira. A formagao sociocultural do Brasil impacta diretamente na
sociedade de hoje, o que néo é diferente com a formagao do sistema
penitencidrio.

A exploracao que o pais experimentou, desde sua formagao
como nagao, gerou umaseparacao abruptade grupos entre dominantes
e dominados, criando duas sociedades paralelas: uma que conta com
privilégios, donos e herdeiros de terras, membros e herdeiros da
Coroa; e outra marcada pela mesticagem, descendentes de escravos,
membros de um grupo que sempre viveu as margens da civilidade,
servindo aos primeiros.

Nesse ponto, é que o olhar mais apurado da Sociologia e da
Antropologia contribui para se tragar quais sdao as particularidades
do Brasil e do brasileiro, buscando compreender como essas
caracteristicas peculiares impactam no sistema carcerdrio.

Esabido que o sistema penitencidrio brasileiro estd marcado por
um grupo especifico da sociedade, a classe dos sujeitos historicamente
excluidos, moradores de periferia, negros e mesticos. Um marcador
social tdo tipico no sistema penal ndo pode ser mera coincidéncia, e,
por isso, a pesquisa centrard em percorrer os motivos e os caminhos
que levaram a esse quadro.

Partindo desse cendrio, Zaffaroni em muito auxilia para a
compreensdo de que ndo sé o Brasil, mas a América Latina como
um todo, tém em comum a dominacao pelos colonizadores do norte
global e, assim, introduz a ideia de que se vive (na modernidade) uma
fase superior do colonialismo, desaguando com poténcia maxima nas
classes menos favorecidas.

E exatamente com essa concepcio, que leva em consideracio

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 167



fatores socioculturais e economicos, tanto na escala macro (partindo
da ldgica neoliberal), quanto na escala micro (a dependéncia
econdmica do sul global com o norte global), que vai permitir uma
melhor compreensdo acerca das causas e consequéncias de se manter
um sistema carcerario sob essas condicdes.

Por fim, em se tratando de um pais que se pretende democrético,
a relacdo entre o poder de punir e a construgdo de uma democracia
saudavel serd exposta, delimitando os limites do poder punitivo e suas
finalidades, partindo de um cenadrio ideal da aplicacdo da lei penal e
como se podem buscar melhorias para o sistema penal brasileiro e
para a sociedade em si.

2. FORMACAO SOCIOCULTURAL BRASILEIRA

Partindo de uma perspectiva historica, o Brasil tem, em sua
origem, a brutalidade da exploragdo de seus povos verdadeiramente
nativos. Sé o termo “descobrimento do Brasil” ja diz muito. O pais s
foi reconhecido como tal apds a chegada e consequente exploragdo
dos europeus portugueses, que, por equivoco na rota maritima,
pisaram nas ricas terras paradisiacas e vislumbraram possibilidade de
exploracdo imediatamente.

Ora, muito antes dessa invasao, os povos indigenas ja habitavam
o territdrio, a sua maneira. Nao era, obviamente, uma nagao, porque
nao se sabiam tantos nem dominadores. Eram, tdo s6, uma miriade de
povos tribais (RIBEIRO, 2006, p. 29).

Sabe-se que o Brasil tem, em sua composic¢ao populacional, uma
parcela consideravel de negros e mesticos, os quais sdo justamente
os brasileiros, produto de um encontro marcado pela exploragdo dos
europeus com africanos e indios de diversas matizes.

Povos esses que se constituiam, em verdade, de uma enorme
variedade de culturas, vivendo na e com a floresta, dela fazendo a
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maior fonte de sustento, sem exploracao violenta, apenas convivendo
com os recursos naturais, de modo que cada grupo compunha seu
modo de viver por meio da natureza.

O antropodlogo Ribeiro conta, de forma impar, que a convivéncia
entre as multietnias que até viviam em solo brasileiro tiveram sua

harmonia interrompida por uma invasao:

[...] de um protagonista novo, o europeu. Embora
minusculo, o grupelho recém-chegado de além-mar
era superagressivo e capaz de atuar destrutivamente
de multiplas formas. Principalmente como uma
infeccdo mortal sobre a populacdo preexistente,
debilitando-a até a morte. (RIBEIRO, 2006, p. 26).

Nao se pode negar a rudeza com que os povos nativos foram
submetidos a dissimulacdo, falseamento e exploracdo. A invasdo dos
europeus ndo se deu somente com conquistas de terra por esses,
também trataram de domesticar os povos nativos, colonizando seus
corpos e ideais culturais.

O que os portugueses buscavam era, sem duvida, a riqueza,
mas riqueza que custa ousadia, ndo riqueza que custa trabalho. A
mesma em sua, que se tinha acostumado a alcancar na India com as
especiarias e metais (HOLANDA, 1995, p. 49). A partir do momento
em que notaram a riqueza inexplicavel das terras em que pisavam,
os europeus trataram de submeter os nativos ao trabalho da forma
que lhes convinha, buscaram usufruir da riqueza por meio do corpo,
esforco e trabalho alheio.

E sabido que os invasores, buscando cada vez mais lucros e
vantagens, trataram de impor também a sua religido aos nativos,
introduzindo um projeto jesuitico, impondo catequizacdo. Por uma
forca ideoldgica, pura brutalidade, controle e fome de poder, tornou-
se uma guerra perdida para os indios, que foram vencidos.
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Da exploragdo inicial, ja no século XIX, os europeus, com uma
consideravel conquista do territdrio brasileiro, em especial, o litoral,
Maranh3o, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Bahia e Mato Grosso, iniciou-
se a exploracdo escravista, um periodo marcado pelo comércio de
escravos advindos da Africa. Isso porque os indios nativos eram tidos
como preguicosos, nao rendiam nos trabalhos bracais, especialmente,
na producdo de cana-de-agucar e demais plantacdes que exigem certo
esforco fisico. Com o tempo, paulatinamente, foi prevalecendo o
numero de escravos africanos em contraposicao aos indios.

Os tempos de Brasil colonia deixaram uma marca tao
acentuada no pais, que, desse tempo, podem-se tirar varias licoes. A
uma, a exploragdo do corpo e do trabalho de senhores donos de terras,
amigos da Coroa Portuguesa, e os proprios europeus, em relacao aos
escravos, homens negros, submetidos a subumanidade. A duas, data
desse tempo, a pratica do patrimonialismo, afinal,

Do ponto de vista da Coroa, ndo havia propriamente
conflito atravessando a separagdo entre publico e
privado; afinal, atribuia-se ao oficio do rei a pratica
de virtudes que fazem os soberanos conhecer e
guiar os suditos na busca pela concretizacdo do
interesse coletivo. (SCHWARCZ, 2019, p. 70).

Nesse ponto, cresceatrocadefavoresescusosentre proprietarios
de terras e os agentes publicos, funciondrios do Estado, baseando-se
em busca de votos, de um lado, e, do outro, flexibilizacdo no comércio
de escravos e trocas de cargo em beneficio do proprietario.

Apenas no final do século XIX, a escraviddo é abolida, em
especial, com as Leis do Ventre Livre (1871) e Lei Aurea (1888), que
foram impostas a contra gosto dos senhores, contando com fortes
entraves para barrar a imposicao das leis abolicionistas, fazendo do
Brasil o ultimo pais das Américas a abolir a escravidao.
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3. DO ONTEM PARA O HOJE: BRASIL EM DOIS MUNDOS

J4 apds a Proclamacdo da Republica, em 1889, um ano apos a
abolicio definitiva com a Lei Aurea, no final do século, o Brasil segue
rumo a urbanizacdo, representando o marco divisério entre duas
épocas; em nossa evolucdo nacional, essa data assume significado
singular e incomparavel (HOLANDA, 1995, p. 73).

A relagdo promiscua entre publico e privado, que o Brasil
conhece tdo bem, vai se fortalecendo e se entranhando na cultura,
permitindo cada vez mais o favorecimento pessoal em beneficio do
particular e vice-versa; pratica essa que acaba por se alinhar com a
burguesia, gerando um circo fechado para cidaddos “comuns” (sem
vinculos de amizade ou consanguinidade com os ocupantes de cargos
importantes) a seguirem 0s passos rumo ao sucesso.

Pode-se dizer que:

Sdexcepcionalmentetivemosumsistemaadministrativo
e um corpo de funciondrios puramente dedicados a
interesses objetivos e fundados nesses interesses, [...]
o predominio constante das vontades particulares
que encontraram seu ambiente préprio em circulos
fechados e pouco acessivel a uma ordenag¢do impessoal.
(HOLANDA, 1995, p. 146).

O contexto de construcdo e desenvolvimento da América
Latina como um todo se deu com uma exploragdo dos colonizadores,
que, ao pisarem em terras do sul global, viram oportunidade de lucro,
negando por completo a existéncia da vida pregressa existente, que
em nada dialogava com sua légica de viver.

No curso desses séculos, as cidades cresceram e se ornaram
como portentosos centros de vida urbana. A abolicdo, dando alguma
oportunidade de ir e vir aos negros, encheu as cidades do Rio e da
Bahia de nucleos chamados Africanos, que se desdobraram nas favelas
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de agora (RIBEIRO, 2006, p. 194).

Assim, vai se fortalecendo, aos poucos, a pré-existente divisdo
entre “nds e eles”, o que culmina na famigerada desigualdade social.
“Nés” formam a classe dos burgueses, ocupantes de cargos publicos,
conquistados pela consanguinidade, afetividade ou pura negociagao;
enquanto “eles” formam um grande contingente de mesticos livres,
vivendo a margem das possibilidades de sucesso dos demais, além de
também comporem um outro grupo, paupérrimo, nunca incluido na
sociedade, vive isolado, marginalizado.

Simultaneamente a esse processo, as metropoles do Brasil
absorveram imensas parcelas da populacao rural que, ndo tendo
lugar no seu sistema de producdo, se avolumaram como massa
desempregada, gerando uma crise sem paralelo de violéncia urbana
(RIBEIRO, 2006, p. 203).

Essa marginalizagdo nunca foi superada, nunca se preocupou
em incluir os grupos e fazé-los conquistar a cidadania plena, o
processo de urbanizacao do pais se deu de forma violenta, tanto mais
grave porque nenhuma cidade brasileira estava em condicdes de
receber esse contingente espantoso de populacdo. Sua consequéncia
foi a miserabilidade da populagdo urbana e uma pressdo enorme na
competicdo por empregos (RIBEIRO, 2006, p. 198).

A urbanizagdo em conjunto com a industrializacao das cidades,
a partir de 1940, faz saltar o numero de habitantes nos grandes centros,
em especial, Salvador, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Recife, Minas Gerais.

Nao fosse bastante, a chamada globalizagdo se insere nesse
solo ja partido e introduz uma légica potencializadora do que ja estava
insustentavel. Com o fenémeno, um setor que, pouco a pouco, foi
ganhando espaco no solo brasileiro foi o comércio internacional, que
passou a constituir o setor hegemodnico das classes ja dominantes.

Nio é ao acaso, que Zaffaroni considera ser a globalizacdo
apenas um novo nome para a mesma racionalidade do colonialismo:
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Com efeito, nada pode negar a revolugdo
tecnoldgica, especialmente no ambito
comunicacional e, assim, a palavra globalizacdo
tem um sentido perfeitamente valido como feito;
ou seja, que vivemos num mundo muitissimo
mais comunicado, globalizado. Mas esta revolucao
tecnolégica também vai acompanhada de uma
nova forma de dominagdo hegemonica, ou seja,
que esta posto em marcha uma nova etapa de poder
planetario, que ndo é outra que uma fase nova do
mesmo colonialismo. (ZAFFARONI, 2015, p. 189,
traducao nossa)”.

Dessa forma, com um grupo ditando as regras de convivio dos
demais, nao se pode falar em uma nagdo igualitdria. Esta-se muito
longe, em verdade, de concretizar as garantias fundamentais inerentes
adignidade da pessoa humana neste pais, ja que a imensa maioria ndo
lhes tem acesso concreto. Nao se estd fazendo valer o mais basico dos
valores.

Esse cendrio desagua de forma brutal no sistema penal. Tem-
se, no Brasil, uma especificidade no que tange a formacao do povo, de
modo que o sistema penal traduz bem o que se tornou essa negligéncia
na formagdo de uma cidadania plena desses sujeitos apontados
como os dominados, incapazes de formular uma revirada na légica

opressora.

70 En efecto, nadie puede negar la revolucion tecnoldgica, especialmente en el &mbito
comunicacional y, por ende, la expresidn globalizacion tiene um sentido perfectamen-
te valido como hecho, o sea, que vivimos un mundo muchissimo mas comunicado,
globalizado. Pero esta revolucion tecnolégica también va acompanida o desata una
nueva forma de dominacion hegemonica, o sea, que ha puesto en marcha una nueva
etapa de poder planetario, que no es otra cosa que una fase nueva del mismo colonia-
lismo.
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4. NEOCOLONIALISMO E O PODER PUNITIVO NO BRASIL

Osurgimentodasfavelasda-senocontextodehipermodernizacao
em certos centros, enquanto os arredores se mantém longe da
atencdo do Estado, que, a essa altura, esta preocupado com a evolugido
industrial dos grandes polos urbanos, em especial, seguindo os passos
da politica de Welfare State”, na qual a privatizacdo é regra, e direitos
sociais sdo flexibilizados.

Com isso, quem ja nasceu marcado pela exclusdo social
(descendentes de escravizados, imigrantes sem vinculos com a Cora,
mesticos e moradores de periferias), agora, vé-se mais longe de
quebrar a barreira entre classes. Vivendo de trabalhos precarizados’,
marcados pela informalidade, instabilidade e baixo rendimento
monetdrio, ndo conseguiram unir esforcos para demandar do Estado
atenc¢do para os graves problemas sociais que emergiam em escalada.

Dessa realidade, surgem consequéncias graves ligada a
criminalidade urbana. Ndo é ao acaso, que os presidios Brasil afora
sdo, em sua grande maioria, ligados a “baixa criminalidade”, onde
delitos contra o patrimoénio e ligados a Lei de Drogas compoem grande
parte do sistema.

Para melhor visualizagdo, o Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) divulgou os resultados da andlise do perfil de
encarcerados de 2019, constatando um universo de 773.151 pessoas
privadas de sualiberdade, das quais 95% sdo homens; 30,4% sdo presos
provisérios, sem julgamento definitivo. Dos delitos cometidos, 50%
sdo contra o patrimonio; ligados a Lei Antidrogas (Lei n. 11.343/06),

71 O Estado de Bem-Estar Social, fomentado, principalmente, nos Estados Unidos do
pos-guerra, pautado pela desregulamentacdo dos mercados (livre mercado), com fle-
xibilizacdo dos direitos sociais.

72 Grupo de trabalhadores marcados pela inseguranca no emprego, caracterizados
pelo tempo moderno de perda de vinculos seguros no emprego, gerando ansiedade,
raiva, anomalia e alienacao.
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computam 20%; contra a pessoa, 17%; contra a dignidade sexual, 17%;
e o restante ligado a paz publica e leis especiais (BRASIL, 2020).

Com essa amostra, da qual se extraem numeros tao
significativos, em um universo de mais de 1.600 tipos penais, pode-
se inferir que o Brasil segue um padrdo especifico de presididrios,
que representa um espectro cultural negativo que impera no pais, os
tracos do colonialismo ainda vigem, tendo o sistema carcerario como
seu maior retrato.

Em se tratando da Lei de Drogas, hd ainda um fator importante
a ser analisado, que é o envolvimento de criancgas e adolescentes no
mundo ilegal das drogas, justamente os quais sdo alvos preferenciais
das abordagens policiais. E como ensina, o juiz de direito Semer, que,
ao analisar 800 sentencas penais ligadas a Lei de Drogas pelas capitais
brasileiras’, constatou que o judiciario, na figura do magistrado, acaba
por influenciar no grande encarceramento de pequenos traficantes,
que pouco interferem na luta pelo fim do tréfico. Sdo os garotos de
periferia abordados pelos militares que servirdo de palavra final no
momento da decisdo judicial, em grande parte desembocando em
privacao de liberdade. Em suas palavras:

O primeiro dado situa quem sdo os “traficantes”; os
réus destes processos: pelo menos dois tergos deles
sdo pobres (numero que sé ndo é maior pela falta
de dados em muitas sentencas); 80% sdo primarios.
Em pouco mais de 70% dos processos, ha apenas
um réu envolvido (a média geral é de 1,52 acusados
por processo, ou seja, nem chega a dois). Menos

73 Em artigo intitulado “O papel dos juizes no grande encarceramento, Marcelo Semer
detalha o que se colheu de sua pesquisa em Sentenciando o Trafico” (2019), fruto de
sua tese de doutoramento pela Universidade de Sao Paulo, no qual analisou sentencas
dos estados de SP, RS, MG, PR, BA, GO e PA, extraindo que ha um enorme contingente
de condenacdes baseadas na palavra de um ou dois policiais militares que efetuaram
o flagrante, em completa desconsideracio ao principio constitucional da presuncéo
de inocéncia, além de ferir o devido processo legal por se basear em provas colhidas
exclusivamente na fase de investigacdo (SEMER, 2019).
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de 10% das pessoas presas foram encontradas com
armas de fogo. [...] Pouco mais de 10% dos casos se
iniciaram com investigacGes prévias, que levaram,
por exemplo, a buscas e apreensdes domiciliares
ou interceptagdes telefénicas. O forte mesmo sio
as acoes de patrulhamento, nos quais a seletividade
das abordagens é historicamente conhecida.
Concentrar a prisdo nas ruas significa deixar de
lado a droga de grandes transacées ou mesmo as
festas privadas. O pobre é, efetivamente, o grande
alvo da abordagem policial - e, embora, a pesquisa
em si ndo tenha tido recorte racial, em face da
auséncia de informacOes nas sentencgas, sabe-se,
por outros levantamentos, que o assédio é muito
maior sobre a populacdo jovem e negra. (SEMER,
2019, grifo nosso).

O quadro apresentado representa uma guerra de uns contra
outros que se instalou hd muito e insiste em permear a cultura
brasileira em diversos aspectos, incluindo a construgdo de um Direito
Penal racista, cuja heranca remonta a tempos coloniais.

E a partir do século XX, que o discurso pré-encarceramento
ganha maior forga e destaque na cena politica, ganhando adeptos na
sociedade amedrontada, donde “o suposto dominante atualmente é
que a <<prisdo funciona>>, j4 ndo como um mecanismo de reforma
ou reabilitagdo, mas como um meio de incapacitacdo e castigo que
satisfaca a demanda politica popular de retribuicdo e seguridade
publica” (GARLAND, 2001, p. 51, traducao nossa)™.

O que se pretende expor, neste espaco, € que as finalidades
do Direito Penal tém sido desvirtuadas no Brasil, em especial,
por uma cultura punitiva que nasce em crescente poténcia com a
légica do Welfare State, a ponto de se deparar, a cada ano, com um

74 El supuesto dominante actualmente es que la <<prisién funciona>>, ya no como un
mecanismo de reforma o rehabilitacién, sino como medio de incapacitacién y castigo
que satisface la demanda politica popular de retribuicién y seguridad publica.
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cendrio que legitima o colonialismo, enquanto as barreiras para seu
perpetuamento sao rechacadas e desvalorizadas pela sociedade, que
vé no norte global o maior exemplo a se seguir.

Em se tratando de uma sociedade construida com base no
interesse de um grupo em detrimento de outro, a norma penal,
acompanhando a légica colonial, também foi pensada para cumprir
os desejos do grupo dominante, ao passo que o grupo marginalizado
virou o alvo da aplicacdo da lei penal.

Por isso mesmo, baseando-se na criminologia critica, que
investiga como, por que e para quem se elaborou esse cddigo e nio
outro (BATISTA, 2011), busca-se compreender como o sistema penal
chegou ao ponto de se tornar um espelho da abissal desigualdade
social brasileira.

O sistema penitenciario brasileiro reflete, em sua médxima
poténcia, os significados de uma sociedade subalterna do norte
global, que acaba por legitimar uma fase superior do colonialismo.
Nas palavras de Zaffaroni:

A situacdo atual da América Latina fora do marco do
colonialismo, como se este estivesse esgotado ou extinguido, quando
na realidade nos vemos imersos em uma fase nova e superior do
mesmo, que nao por isso deixa de ser tdo criminal e cruel como as
anteriores. (ZAFFARONI, 2015, p. 169, traducao nossa)”.

Oautor provocaumareflexdo assustadora, porémreal, e convida
asair da sombra do senso comum, elevando para um lugar esclarecido,
afinal, o ponto a que se chegou néo € obra do acaso. A exclusao de uns
contra outros é propositada, fazendo valer os interesses daqueles que
defendem a bandeira neocolonial®, na qual o poder estd nas maos das

75 La situacién actual de Latinoamérica fuera del marco del colonialismo, como si
éste se huiese agotado o extinguido, cuando em realidad nos hallamos inmersos em
uma fase nueva y superior del mismo, que no por eso deja de ser tan criminal y des-
piadada como las anteriores.

76 O termo é utilizado por Zaffaroni, que remete ao colonialismo tradicional para a
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grandes empresas, em especial, as multinacionais.

Deve-se pensarnafase primevado colonialismo. Houve, naquele
tempo, como ja bem explorado, a dominagdo mais escancarada, a
busca por extinguir nativos, a imposicado cruel do raciocinio Unico,
padronizado. A légica que ali imperava nao deixa de ser criminosa,
vez que se tratou da retirada de um para imposicdo de outro, por pura
vontade de poder e controle, contrariando por completo os significados
da dignidade humana, que elogia a pluralidade de pensamentos e
gentes.

O panorama de hoje difere da primeira fase do colonialismo
apenas nas formas como se da a dominacdo. Enquanto nessa, dava-se
pela catequizacdo, escravidao, imposicdo de valores, atualmente, da-
se por imposicoes “veladas”, em que o sujeito colonizado se ampliou,
servindo aos colonizadores do norte, principalmente, pela via do
poderio financeiro, em conjunto com a midia Unica’” e desvio de
atenc¢do para o consumo desvairado advindo do capitalismo.

E com essa légica, que se fazem crescer (ainda mais) as
desigualdades sociais, que atingem paises latino-americanos
brutalmente. Zaffaroni e Dias anotam, com clareza, que:

Na América Latina - como em todo mundo - a
amplissima criminalizagdo primdria (protecdo por
lei penal) se converte em secunddria (criminaliza
as pessoas) em muito poucos casos, devido a
disparidade estrutural entre o programa legal e a
capacidade operativa das agendas de criminalizacdo
secundaria (policia, juizes, carceres), que operam
as agendas como filtro seletivo. (ZAFFARONI; DIAS,

nova forma de colonialismo, ou seja, uma etapa moderna do colonialismo que re-
presenta o periodo pos-guerra, onde o norte global vem ditando as regras do poder
financeiro sobre o sul global, intimamente ligado a 16gica de “um sobre o outro”.

77 Zaffaroni (2019) observa que, nos paises em que impera a légica colonizadora, ha
um predominio significativo de uma midia quase monopolizada que detém o poder
de criar uma realidade pautada pelos interesses dos grandes operadores do mercado
financeiro global.
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019, p. 42, traducdo nossa)™.

Os autores estabelecem que um dos fatores que levam a essa
conversdo do Direito Penal do fato para o Direito Penal do autor é
justamente voltado contra a camada mais vulneravel, que, ndo raras
vezes, tem seus integrantes executados no ambiente de carcere, ou
seja, pelo aparato estatal (morte sem processo), por serem alvo de
predilecao.

Mais do que isso, “o poder punitivo na América Latina ndo se
limita a punicao seletiva e a delinquéncia, mas sim, estende a puni¢ao
e adelinquéncia” (ZAFFARONI; DIAS, 2019, p. 49, tradu¢do nossa)’, ou
seja, esses individuos sdo criminalizados pelo que sdo, ou melhor, pelo
que o Estado fez deles. No momento em que negligenciam a tutela
aos marginalizados, esta-se permitindo que a busca por educagao,
oportunidades de emprego e saide se dé por vias “tortas”, donde a
criminalidade serve como saida.

Pensando em quem sdo os marginalizados, o porqué de serem
selecionados para adentrar o sistema criminal, tem-se que a sociedade
de consumo esta interligada a essa reflexdo. Em se tratando de um
sistema capitalista, aqueles que ndo consomem (nao por escolha, mas
por falta de insercdo no sistema) sdo indesejados pela sociedade.

Importante notar que essa “escolha” dos “alvos” paraadentrarem
o sistema ndo é exatamente deliberada. Ndo ha, na academia de
policia ou nos 6rgaos judiciarios, cursos preparatérios para capturar e
aniquilar os marginalizados, o que ocorre é mais complexo do que isso.

78 En Latinoamerica - como en todo el mundo - la amplissima criminalizacion prima-
ria (proyectada por la ley penal) se convierte en secundaria (criminaliza las personas)
en muy pocos casos, debido a la disparidad estructural entre el programa legal y la
capacidad operativa de las agendas de criminalizacion secundaria (policia, jueces,
carceles), que operan como filtro selectivo.

79 El poder punitivo en Americalatina no se limita a la punicion selectiva de la delin-
cuencia, sino que extiende a la punicion sin delincuencia.
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Trata-se aqui de uma légica que opera ha décadas, faz parte da cultura
da sociedade, voltar-se contra esses sujeitos que ndo sdo inseridos na
sociedade em pé de igualdade com os que ali sempre estiveram. E,
portanto, “um processo, e ndo uma conspiragdo” (ZAFFARONI; DIAS,
2019, p. 170, traducao nossa)®.

Nessa linha, encarcerar seletivamente uma parcela da

populacdo gera um efeito nefasto, no qual:

O tratamento carcerdrio da miséria (re)produz
sem cessar as condi¢des de sua propria extensio:
quanto mais se encarceram pobres, mais esses tém
certeza, se ndo ocorrer nenhum imprevisto, de
permanecerem pobres por bastante tempo, e, por
conseguinte, mais oferecerem um alvo cémodo a
politica de criminalizacdo da miséria. (WACQUANT,
1999, p. 145).

Ou seja, é de fato uma bola de neve, na qual nao se vé saida
facil nem unica, a ndo ser o combate sistematico contra politicas
autoritarias que perpetuam a desigualdade social nessa escalada
avassaladora.

Em se tratando de combate, Zaffaroni e Dias apostam que
é a saida mais legitima para construir novos rumos em diregdo
contraria a essa nova fase do colonialismo. Entendem que uma saida
possivel consiste em “provocar lutas solidarias” (ZAFFARONI; DIAS,
2019, p. 180, traducdo nossa)®, ou seja, a organizacdo dos grupos
vulneraveis pode ser um caminho a trilhar para iniciar uma luta pelo
reconhecimento dos direitos humanos a todo cidaddo, em especial,
aquele que, historicamente, foi negado por tanto tempo.

Sdo varios fatores que devem convergir na mesma diregéo para
haver um esvaziamento da racionalidade tecnocrata, dando espaco

80 Un proceso y no una conspiracion.
81 Provocar luchas solidarias.
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para solugdes que valorizem a justica social e promovam, assim,

politicas que assegurem uma reformulac@o do passado no presente.

5 DIREITO PENAL E DEMOCRACIA

Diante de todo o exposto, parece necessario retomar os valores
democraticos na aplicacao da norma penal, em especial, valores
sociais que a Constituicao de 1988 preconiza, sobretudo, no art. 5° e
os fins civilizatérios e ressocializadores da pena.

O Direito Penal ndo pode estar vinculado a ideais totalitarios
que nao se atentam para o enfrentamento da dominagao de um sobre
o outro, mas que o legitimam e provocam uma funesta seletividade
combinada com um discurso punitivista.

Nao se pode negar que o Direito Penal, como vem sendo
aplicado, esta direcionado a atender interesses que vdo completamente
na contramao de principios bdsicos de um Direito Penal democratico,
e é nessa linha, que Zaffaroni e Dias alertam:

Qualquer pessoa minimamente informada
verifica que hoje a crescente seletividade do poder
punitivo, o efeito deteriorante das instituicOes
totais, o entretenimento diferencial, a formagio
de subculturas criminais [...], a reproducao
da violéncia, a fabricacdo de esteredtipos [...].
(ZAFFARONI; DIAS, 2019, p. 43, traducdo nossa)®.

Os olhares de pesquisadores e principalmente dos aplicadores
do direito devem estar voltados para a realidade social brasileira,
antes de aplicar a lei sem filtros sociais, afinal, em se tratando de uma

82 Culquire persona minimamente informada verifica hoy la creciente selectividad
del poder punitivo, el efecto deteriorante de las instituiciones totales, el entrenamien-
to diferencial, la formacion de subculturas criminales [...], la reproducién de la violen-
cia, la fabricacién de estereétipos [...].
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sociedade desigual que se pretende democratica, o olhar humanizador
da pena deve estar em sintonia com a compreensio de que o Brasil é
um pais de democracia jovem e fragil, que passa ainda por melhorias
muito basicas, como as ligadas a saude, educacdo, infraestrutura,
moradia, oportunidade de emprego.

E o papel do Estado Democrético de Direito, fornecer subsidios
suficientes para que todos cidaddos tenham iguais condicdes sociais de
participar da vida publica e nela se inserirem com dignidade, fazendo
valer os escritos da Carta Constitucional social-democrata de 1988.

A lei penal deve, portanto, manter seu propoésito de aplicagdo
dentro do sistema acusatdrio, apenas e tdo somente em ultimo caso,
seguindo o principio de ultima ratio, sob pena de se tornar banal, o que
¢ impensavel, ao se tratar do ramo do Direito que tem a restricao de
liberdade como sancgdo principal.

Enquanto “a pena se converteu as vezes de uma arma do
Estado direcionada contra a sociedade, trocando-se a eficdcia da pena
em terror penal” (MIR PUIG, 1982, p. 37, traducdo nossa)®, mais se
aproximard do Estado totalitdrio, e, ainda menos, efetivar-se-a a real
protecdo ao individuo e aos bens juridicos que o Direito Penal busca
proteger.

Nao é por outra razao, ainda, que sua aplicagdo deve estar
acompanhada da observancia critica da realidade na qual se insere,
buscando instrumentos para barrar sua aplicagdo sob a oética
autoritaria e punitivista, somente assim, seus efeitos negativos podem
ser reduzidos.

83 La pena se covisrti6 a veces en un arma del Estado esgrimida contra la sociedade,
trocandose la eficacia de la pena en terror penal.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Buscando compreender a formacdo do Brasil e suas
peculiaridades como pais historicamente marcado pela violenta
exploragcdo e dominacdo, foi possivel entender que, em verdade, o
povo brasileiro ainda vive impactos diretamente ligados ao passado
colonial, remontando a longa época escravista em que se vive.

A partir da analise de Zaffaroni sobre o impacto do colonialismo,
tanto na América Latina quanto no Brasil, em conjunto com a légica
neoliberal dominante, foi exposta, a consequéncia que o autor chama
de uma nova fase do colonialismo, que, por sua vez, estd ligada
diretamente a um esfacelamento dos direitos humanos, afinal, em
suas palavras: “o colonialismo sempre é produto de um esquema
hegemonico mundial” (ZAFFARONI, 2015, p. 197, traducao nossa)®.

Com esse raciocinio, compreende-se que o raciocinio de divisao
brutal de classes entre dominados e dominantes acaba por se espelhar
no sistema penitenciario, refletindo a desigualdade social, por sua
vez, vinculando ao preconceito racial e classista, além do punitivismo,
operando como barreira para a construcao de um sistema que tenha
nos direitos humanos, Estado Democratico de Direito e sistema penal
garantista, suas maiores bases de apoio.

Negando o passado, o Brasil se mantém alicercado na
punicdo em larga escala, ndo apenas superlotando os presidios,
como os mantendo em condicdes sub-humanas, j4 considerados
como masmorras medievais, onde opera um estado de excecdo,
encarcerando jovens moradores de periferia que cometem delitos
da dita baixa criminalidade, em especial, ligados a delitos contra o
patrimoénio (BRASIL, 2020).

Assim sendo, o Estado de Direito conquistado em 1988 pela Carta

84 El colonialismo simpre es produto de un esquema hegemdnico mundial.
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Constitucional vai perdendo sua validade no ambito penal, tornando
necessario que, cada vez mais, os dados do sistema carcerario sejam
escancarados para a populacao, inclusive, com suporte das grandes
midias que acabam por monopolizar e formar a opinido da populacao,
0 que permitird conhecimento por parte da populacao sobre o que
se passa no sistema que deveria estar sob tutela estatal, mas estd, em
verdade, completamente jogado as tracas.

Uma sociedade historicamente polarizada, cicatrizada pelo
colonialismo de tal forma que se torna imperativo compreendermos
nossas marcas, e delas fazer frente a um cendrio que seja puramente
latino-americano; ou seja, um territério nosso, de nés, para nds. O que
ndo significa segregacao do resto do mundo, mas sim, uma unido que
permite um didlogo harménico com os nossos pares.

Assim, a luta deve se dar pela resisténcia em se aplicarem,
no Sul, os interesses do norte, o que, claramente, depende de um
esforco de muitos e de muito tempo. O trabalho desempenhado pela
academia, nesse ponto, faz-se pelo empenho em entender quais sdo
os interesses legitimos do Sul, apontando quais caminhos devem
ser perseguidos para filtrar a criminologia tradicional aos interesses
latino-americanos, sempre na busca pela construcao de uma sociedade

mais justa e igualitaria.
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A BIOTECNOLOGIA E SEUS DESDOBRAMENTOS NA
ATUALIDADE®

BIOTECHNOLOGY AND ITS DEVELOPMENTS TODAY

Poliana Renata Cardoso®®
Vanessa de Sousa Soares®”

RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar os desdobramentos
da utilizacao da biotecnologia na atualidade, diante de um cenario de
prazer, satisfacdo e, ao mesmo tempo, de inseguranga quanto ao uso
inadequado da informacdo genética por um Estado de totalitarismo
financeiro. O estudo dar-se-4 por meio da pesquisa bibliogrifica
constituida por livros e artigos cientificos. Inicialmente, realizar-se-a
uma busca na literatura referente ao tema. Vale ressaltar que este
artigo, pela prépria natureza do assunto, ndo se resumiu ao campo
juridico.
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1 INTRODUCAO

Em tempos mais antigos, a visdo da técnica era voltada para a
visdo instrumental, sendo convertida numa espécie de senso comum.
Em meados do século XVIII, a técnica se liga a ciéncia, apresentando
como resultante a tecnologia e possibilitando, a partir dai, a criacdo
de dispositivos e aparatos técnicos. No transcorrer da histdria, a visdo
da técnica voltada para a instrumentalidade cedeu espaco para as
tecnologias cibernéticas e as biotecnologias.

A dltima década do século XX destacou-se por seus avangos
no campo das ciéncias da vida, sobretudo, nas areas da biologia
molecular, da engenharia genética e da biotecnologia. Dessa forma,
os diversos ramos do conhecimento humano comecaram a reunir
descobertas, sustentando didlogos e unindo uma nova e fascinante
area de pesquisa, que vem evoluindo todos os dias.

As novas pesquisas e descobertas no campo da biotecnologia
caminham com rapidez e com crescente carga de responsabilidade,
ocupando cada vez mais espaco perante a sociedade, ressaltando a
relacdo entre a facticidade e as estratégias do poder. Entre as maiores
e melhores pesquisas e descobertas, devem-se incluir as patentes
biolégicas que estdo iniciando um novo ciclo, que, além de priorizar
os limites éticos, estabelece uma nova visao entre a vida humana e a
exploragdo economica.

Assim, na atualidade, a humanidade assiste e participa, seja
de forma passiva ou de forma ativa, de uma “revolucao” trazida pela
biotecnologia. Os recentes avancos da engenharia genética e da
biotecnologia trazem sentimentos de prazer e satisfacdo, diante da
confirmacao de diagndsticos, reconhecimento de gene patogénico,
fornecimento de informagoes futuras de descobertas relacionadas a
prevencao e cura de doengas que assombram a humanidade.

Por outro lado, o uso inadequado da informacdo genética
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pode gerar multiplos perigos e preconceitos, como a individuagao,
o controle, o reducionismo, o intervencionismo, o determinismo
genético, o eugenismo, a estigmatizacdo e a discriminagdo por
condicdes genéticas, bem como a perda ou a diminuicdo da capacidade
de autodeterminacdo, ante a intromissao e o acesso ndo autorizados
nas esferas e conhecimentos reservados.

Dentre tantas discussdes, emergem os sentimentos de
inseguranca e desconfianca em relacdo ao homem, pois esse esta
diante de um poder desmedido, muitas vezes, sigiloso.

A metodologia serd desenvolvida a partir de ampla pesquisa
bibliografica, composta por materiais ja publicados. Vale ressaltar
que este artigo, pela prépria natureza do assunto, ndo se resumiu ao
campo juridico.

2. BIOTECNOLOGIA, DIREITO PENAL E TOTALITARISMO
FINANCEIRO

Desde os primordios da humanidade, o homem, valendo-se de
sua inteligéncia, desenvolveu algumas praticas, como a caca, a pesca
e a organizacdo em sociedade, buscando a sua perpetuacao. Dentre
os fatores que devem ser interpretados ao se analisar a perpetuacao
da espécie humana, devem ser destacadas as formas de reproducio.
A busca dos homens pelas mulheres de outras tribos visava a garantir
descendentes com genes modificados, diferentes dos existentes em
seu grupo, fato que permitiria uma variabilidade genética, evitando a
consanguinidade.

Talarico e Martins esclarecem:

Esse ser extremamente inteligente vivia em tribos
e pequenos grupos de individuos. Essa experiéncia
foi bastante para que percebessem ao longo
dos tempos que, para garantir a perpetuacdo da

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 189



espécie humana, deveriam reproduzir com outros
homens e mulheres de outras tribos, para evitar a
consanguinidade e consequentemente a invariacao
genética. (TALARICO; MARTINS, 2014, p. 167).

A necessidade do cuidado com a raga aparece ja na Grécia
Cléssica, nos poemas homéricos, nas tragédias gregas e, inclusive, nas
obras de Platdo e Aristdteles. Além disso, a eugenia desempenhou uma
influéncia consideravel na obra de Darwin e sua teoria da evolucao
baseada na supervivéncia do mais apto: selecdo natural (OLIVEIRA,
HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 181).

No século passado, Francis Galton, considerado o fundador da
eugenia, definiu o termo eugenics, como “a ciéncia que trata de todos
os fatores que melhoram as qualidades da prépria raca, incluidas as
que se desenvolvem de forma 6tima”. A eugenia pode ser positiva
ou negativa. A eugenia positiva é destinada a selecdo de algumas
caracteristicas fisiologicas desejadas, e a eugenia negativa é aquela
destinada a eliminacdo de uma descendéncia nao desejada, que
padeca de graves malformacdes (OLIVEIRA; HAMMERSCHMIDT,
2008, p. 181).

Com a aparicdo da engenharia genética e da biotecnologia,
surge a necessidade de reformular o conceito classico de eugenia, e se
conhece a neo-eugenia, favorecendo um conhecimento cada vez mais
amplo e preciso sobre o genoma humano® da espécie e dos individuos.
Sobre esses conhecimentos, Oliveira e Hammerschmidt, relatam:

Ressalve-se que tal conhecimento néo diz respeito,
somente a enfermidades orginicas, mas também
a enfermidades mentais, a comportamentos
considerados desviados, a atitudes, a habilidades
e caréncias. Nesse particular aspecto cumpre
destacar a diferenca entre a neo-eugenia e o0s

88 Genoma ¢ o conjunto de todos os genes de uma espécie de ser vivo.
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movimentos eugénicos de principios do século
XX, -caracterizados por bdrbaras praticas de
esterilizacdo de deficientes fisicos ou mentais
ou por politicas criminosas de eliminacdo de
grupos étnicos (judeus ou ciganos) e de pessoas de
determinadas orientagdes sexuais (homossexuais),
praticadas por alguns regimes politicos. Tais
pessoas eram concebidas como um problema
social e coletivo, cuja solucdo era promovida por
cientistas, pensadores, juristas e politicos. A nova
eugenia se apresenta como uma questdo médica,
propria da esfera da relacdo médico-paciente e, por
isso, como um assunto de saude individual, de satide
dos préprios interessados, de um direito a satide- a
nascer sauddvel- em relagdo a seus progenitores
e suas faculdades ou liberdades reprodutivas.
(CASABONA apud OLIVEIRA; HAMMERSCHMIDT,
2008, p. 183).

A engenharia genética possibilita inimeras intervencgoes sobre
os componentes genéticos dos seres humanos. Essas intervencoes
consistem em técnicas diretas sobre genes por meio de procedimentos
tedricos: a adicdo, modificacdo, substituicao ou supressdo de genes
(CASABONA, 2012, p. 75).

A Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos
da Unesco® (DIDGH), de 16 de outubro de 2003, em seu preambulo,
reconhece a informacdo genética como parte do acervo geral dos
dados médicos, sendo esses constituidos por informacdes sobre
caracteristicas hereditarias das pessoas, obtidos pela anédlise dos acidos
nucléicos (RNA e DNA)* e outras andlises cientificas, conhecidos
como dados genéticos; e pelo conjunto de proteinas expressas em
umas células ou tecido de uma determinada pessoa, conhecidos por

89 Aprovada, por unanimidade e por aclamacéo, na 32? sessfo da Conferéncia Geral
da Unesco, em 16 de outubro de 2003.

90 Os acidos nucléicos sdo polimeros lineares de nucleotideos. O DNA (acido desoxir-
ribonucléico) e o RNA (4acido ribonucléico) sdo acidos nucléicos que desempenham
um papel essencial no crescimento e multiplicagido das células.
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protedmicos®’. Assim, as informacdes genéticas sdo encontradas nos
dados médicos e em qualquer mostra de substancia bioldgica que seja
constituida por acidos nucléicos e contenha caracteristicas genéticas
de uma pessoa (HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 2).

A informacao genética € tida como uma informacao primaria,
sendo pertencente ao dominio publico, ndo permitindo a identificagdo
do individuo. Pode também ser secundaria, identificando plenamente
a pessoa e as patologias que afetam ou podem afetd-la, carecendo
de mais protegdo juridica nesse segundo caso, por ser ai, onde o
aconselhamento genético encontra seu maximo expoente dentro da
medicina genémica (RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, 2002 apud
HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 4).

Dessa forma, os dados genéticos podem confirmar diagnoésticos,
reconhecer portadores de gene patogénico, fornecer informagoes de
riscos de doencas futuras, podendo também revelar informagdes ndo
somente sobre o genoma individual, mas também de sua familia.

Nesse sentido, a informacgdo genética é vista como Unica;
estrutural por acompanhar o individuo desde o nascimento até
a morte (SEOANE RODRIGUES, 2002 apud HAMMERSCHMIDT,
2008, p. 6); preditiva por possuir um indicador de possivel saide do
individuo (ROMEO CASABONA, 1996 apud HAMMERSCHMIDT, 2008,
p. 7) e geracional, por revelar a heranca e a conexdo do individuo
com seus parentes e familiares (SEOANE RODRIGUES, 2002 apud
HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 8).

Assim, as informacdes genéticas sdo consideradas de carater
pessoal, médicos, sensiveis e singulares, devendo ser objeto de
tutela reforcada, por afetarem a intimidade das pessoas, sendo
conhecidos como “dados sensiveis” ou “especialmente protegidos”
HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 6).

91 Proteoma € o conjunto de proteinas expressas em uma célula ou tecido a partir do
genoma.
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Resultados dos avancgos cientificos nas ultimas décadas, em
especial, a partir do inicio da década de 1990, envolvendo dados
genéticos, passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas, seja por
meio dos veiculos de comunicagdo, seja pelo conjunto de iniciativas
académicas e de pesquisa, que se organizaram para difundir essas
informacades.

Segundo Zats:

Temas como  clonagem  reprodutiva e
terapéutica, células-tronco, reproducio assistida,
aconselhamento  genético, farmacogenética,
patentes biotecnoldgicas, bancos de corddo
umbilical ou de DNA, bioética, ética em pesquisa,
nanobiotecnologia, genoma humano e até mesmo
a vida artificial, passaram a fazer parte do dia
a dia das pessoas. [...] A medicina laboratorial,
a genética, a biologia celular e molecular e a
bioinformatica tiveram um expressivo avanco
tecnolégico e, consequentemente, levaram a um
aumento da quantidade de informacio em escala
de dificil alcance inclusive para os especialistas na
matéria, o que dira para os leigos. E até mesmo em
razdo dessa virtuosa evoluciao de conhecimentos,
consensos éticos e cientificos estdo em permanente
processo de construgdo, principalmente em
relacdo as descobertas mais recentes. Somado a
isso, 0 avancgo industrial também tem identificado
importantes oportunidades nesses novos campos,
0 que coloca questdes relevantes no desafio de
construir politicas publicas adequadas e com ampla
participacgdo social. (ZATS, 2012, p. 13).

A sequenciagdo do DNA tem permitido abrir “novas portas”
a investigacdo cientifica, possibilitando o conhecimento de
caracteristicas dos organismos até entao desconhecidas, e a descoberta
denovasterapiascapazesdesolucionar problemasaté entdo percebidos
como de impossivel solugdo. Por outro lado, as informacdes genéticas
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evidenciam perigos decorrentes de suas implicagOes para os demais
membros da familia, suas consequéncias sobre as tomadas de decisido
por parte de terceiros, o perigo de discriminagdes genéticas (DE
MIGUEL SANCHEZ, 2004 apud HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 4).

Os recentes avangos relacionados a engenharia genética e a
biotecnologia, na descoberta sobre avidahumana, coloca osindividuos
diante de um sentimento de prazer, ao perceberem os beneficios e
as novas esperangas que surgem, quando se pensa na deteccao,
prevencao e cura de doencas incurdveis que assombram hoje os seres
humanos. Mas é bom lembrar que nem tudo que é cientificamente
possivel é também eticamente admissivel. O uso inadequado da
informacdo genética poderd gerar perigos e preconceitos diversos,
como o reducionismo e determinismo genético, o eugenismo, a
estigmatizacdo e a discriminagdo por condigOes genéticas, bem
como a perda ou diminuicao da capacidade autodeterminacao, ante a
intromissdo e o acesso, nao autorizados nas esferas e conhecimentos
reservados (OLIVEIRA; HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 181).

Quanto a discriminagdo genética, Hammerschmidt argumenta:

[...] O uso inadequado da informacio genética
pode gerar perigos e preconceitos diversos, tais
como o determinismo genético, discriminagéo por
caracteristicas genéticas e perda ou diminuigdo da
capacidade de autodeterminacdo, ante as esferas de
conhecimentos reservados. A informagio genética
fornece um enorme potencial discriminador
aqueles que defendem o determinismo genético, os
quais sustentam, em ultima instancia, uma teoria
reducionista da natureza humana. Ocorre que
essa posicdo é totalmente equivocada, porque a
desigualdade néo esta nos genes. Cada individuo é
dotado de uma configuragdo genética caracteristica,
e nela influenciam diversos fatores educativos,
ambientais e pessoais, bem como relacionamentos
afetivos, sociais, espirituais e culturais dele com
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outros seres humanos. (HAMMERSCHMIDT, 2008,
p. 21).

Ainda, quanto a discriminagdo genética, é proibida na
Declaracao Universal da Unesco sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos, em seu art. 6°2, e na Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Européia, em seu art. 21%, em que se percebe a adverténcia
quanto a possibilidade de uma discriminacdo que provém do uso da
informacdo genética sobre o gendétipo (caracteristicas genéticas) de
um individuo, utilizado como forma de diferenciagdo dos individuos,
mas também como injustica. Assim, a informacgdo genética podera
apresentar, em um futuro bem préximo, problemas éticos e juridicos
de grande complexidade.

Na medida em que as técnicas avancam®, os questionamentos
da sociedade se multiplicam, ao perceber que essa evolugado técnica
acarretaria situagoes jamais contempladas pelas normas do direito,
sem que a producdo legislativa fosse capaz de conceder respostas
na mesma velocidade. Quanto ao sentimento de inseguranca e
inquietacgdo relacionado a biotecnologia, Minahium esclarece:

92 Art. 6. Ninguém podera ser objeto de discriminagdes fundadas em suas caracte-
risticas genéticas, cujo objeto ou efeito seria atentar contra seus direitos humanos e
liberdades fundamentais e o reconhecimento de sua dignidade. (UNESCO, 1997).

93 Art. 21. Proibe-se toda discriminacio, e em particular a exercida por motivo de
sexo, raca, cor, origens étnicas ou sociais, ou caracteristicas genéticas, lingua, reli-
gido ou convicgoes, opinides politicas ou de qualquer outro tipo, pertenga a uma mi-
noria nacional, patrimonial, nascimento, incapacidade, idade ou orientacdo sexual.
(UNIAO EUROPEIA, 2000).

94 A técnica é tdo antiga quanto a humanidade, podendo ser recuada até o paleolitico
e, em seu percurso, esteve e ainda estd associada ao saber empirico, deitando suas
raizes na experiéncia, ao se determinar como instrumento e meio de acdo. O liame
entre a técnica, o homem e o saber empirico se aprofundou e se consolidou até chegar
aos dias atuais. Tal unidade, sem ser rompida ou quebrada, mas configurando algo
mais complexo ou mesmo mais complicado, sera definitivamente ampliada quando,
na era moderna, por volta do século VIII, a técnica, associa-se a ciéncia, resultando na
tecnologia (DOMINGUES, 2018, p. 32).
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Desde as possibilidades de inseminagéo artificial
ao sequenciamento do genoma e a engenharia
genética, tem se questionado, de forma por vezes
alarmista, o destino da humanidade em face das
possibilidades de manipulacdo proporcionadas por
tais técnicas. O medo de destruicdo da espécie -
que reflete o temor da perda da proépria identidade
- tem dado causa a uma série de reflexdes sobre as
dimensdes morais das técnicas resultantes desse
desenvolvimento e enfatizado o compromisso
do Direito com a concretizacdo de uma ética
voltada para a preservacdo da dignidade humana.
(MINAHIUM, 2004, p. 17).

Alibertacao dohomem de si mesmo, propiciada por pensadores
que viveram entre os séculos XVII e XVIII, foi fundamental para que
pudesse chegar ao século XXI, permeado de tecnologias, com destaque
para as biotecnologias, entendidas como “tecnologias direcionadas a
vida, a sua manutencdo, melhoria ou alteracdo” (LARA, 2014, p. 82).

Porém, o progresso cientifico comeca a colocar em alerta o
homem do século XXI sobre sua vulnerabilidade, como espécie e como
0 Unico dono de seu destino, pois o conhecimento por terceiros de
sua singularidade genética pode resultar em perigosas interferéncias,
no ambito da vida privada e social, possibilidades eugénicas e perigo
de discriminacoes genéticas (OLIVEIRA; HAMMERSCHMITT, 2008, p.
179).

Todavia, a0 mesmotempo em que abiotecnologiatrazesperanca
as pessoas que dependem da inovagdo das ciéncias, alenta aqueles que
necessitam de uma melhor qualidade de vida. A biotecnologia gera
também inquietudes e insegurancgas permeadas por ameacas acerca
dos procedimentos desenvolvidos, técnicas empregadas, resultados
obtidos, relativizacdo de normas éticas, limite e controle a ser
determinado.

Assim, pretende-se evitar o renascimento do pensamento
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modernizado das correntes eugénicas de principios do século passado,
fato que, se ndo for considerado, conduzira a tentacido de um Estado
totalitario e ao encontro de um elevado grau de controle na vida
publica e privada dos cidaddos.

As recentes descobertas relacionadas ao genoma humano,
ao mesmo tempo em que abrem novas alternativas para a cura das
doencas - por meio do sequenciamento de genes e organismos,
dos mais simples aos mais complexos -, reativa o horror coletivo,
diante da possibilidade da manipulacdo genética de seres humanos,
da utilizacdo da técnica para fins eugénicos e discriminatdrios,
em um claro desrespeito a diferenca e aos diferentes (GULHERME;
GONCALVES, 2002, p. 226).

Movimentos eugénicos de principios do século XX foram
caracterizados por barbaras préticas de esterilizacdo de deficientes
fisicos ou mentais ou por politicas criminosas de eliminagéo de judeus,
ciganos e homossexuais, praticadas por alguns regimes politicos.

Na atualidade, os debates filoséficos, éticos e juridicos tém
ocorrido sobre a terapia génica. Essa tem tentado excessivamente
a individuacdo, o controle, o reducionismo e o intervencionismo, o
que descortina uma concepgdo pouco democratica e pluralista da
sociedade, da qual ndo se pode partilhar. Corre-se o risco de o interesse
humano e cientifico fundirem-se, obtendo como consequéncia a
reducdo do homem a dimensio econdémica, permitindo a concepgio
do patrimoénio genético como algo de valorizacao.

Nesse sentido, Santos se manifesta:

Na frente econb6mica, a instrumentalizacdo e o
controle se expressam através da reconfiguracdo
do conceito de homo economicus, tal como analisada
por M. Foucault. Esta pretende nos induzir a
escolher o que o evangelho neoliberal programou
como otimizacdo da exploracio de mnossos
recursos “humanos” (inclusive genéticos), mas
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pensando que fazemos escolhas por conta prépria
e em beneficio préprio; em suma reduzindo-nos
a maquinas de calculo de interesse, reprodutoras
de padrdo... A instrumentalizacdo e o controle
conduzem a reconfiguracido da guerra, interna e
externa, através da transformagio do combate em
cacada humana. (SANTOS, 2018, p. 169).

Assim, conforme mencionado acima, o problema da utilizagao
da genética ndo é cientifico, sendo esse parte da redugdo do homem ao
homo economicus. Nesse sentido, continua, Santos:

A utilizacdo genética é, portanto, um problema
politico porque o patrimdnio genético do individuo
vai entrar nos célculos de seus investimentos
enquanto homo economicus e vai, portanto, informar
e modificar a sua conduta racional. E é politico
também porque essa conduta racional vai se
inscrever numa moldura desenhada precisamente
para valorizd-la. Isso ocorre porque a prépria
transformacdo de sujeito em homo economicus
permite construir seus comportamentos racionais
como objeto da andlise econoémica e, em seguida,
como objeto da razdo governamental, estando,
portanto, sujeito a previsdo e regulacdo por parte
dela. (SANTOS, 2018, p. 179).

A reducdo do homem ao homem economicus é uma das
caracteristicas do tardo-colonialismo®. O tardo-colonialismo cria
um governo de concentracdo acelerada de riquezas (plutocracia
mundial), em que os povos perdem a soberania, e os plutocratas
passam a racionalizar o poder por meio do neoliberalismo (SANTOS;

95 Nas ultimas décadas e em todo o planeta, ocorre a regressido dos modelos de Es-
tado de bem-estar social e da sociedade de consumo, ao mesmo tempo em que ha
a aceleracdo da concentracio da riqueza, causando impacto nas dinimicas sociais,
econdmicas e politicas da América Latina. A essa nova fase, em que ha a percepcio
de multiplos fenémenos sociais globais de diversas dimensdes, da-se o nome de tar-
do-colonialismo.
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ZAFFARONI, 2020). Nesse cenario neoliberal de acumulacdo de
riquezas, torna-se impossivel conceber a pluralidade, e o resultado
é a mercantilizacdo de todas as relagdes. Aqui, ha o verdadeiro
desprezo pela vida, principalmente, aquelas vidas que sao vistas como
descartéveis.

Eimportante investigar essa nova dindmica social, econémica e
politica mundial, para compreender os novos contextos de poder que,
a partir de uma universalidade e cientificidade asséptica, disfarcam
antigas opressoes e marginalizacOes. Santos e Zaffaroni explicam que
“a caracteristica de todo o totalitarismo financeiro consiste em sua
pretensdo de realizar um programa total sobre a vida publica e privada
das pessoas, determinando seu comportamento em todas as areas”
(SANTOS; ZAFFARONI, 2020, p. 65).

Retomando a discussdo da biotecnologia em tempos de
totalitarismo financeiro, sob a perspectiva criminoldgica, questiona-
se: seria a era de uma “nova etiologia”®? Ou seja, de uma criminologia
que evoca um saber médico para criminalizar e inferiorizar sujeitos,
a partir de conceitos reducionistas de ordem bioldgica, racista e
patolégica?

Ressalte-se que a criminologia positivista produz uma definicao
de crime construida a partir de um rol de valores dominantes e
na suposta condicdo do sujeito ideal. A partir da identificacdo e
da classificacdo dos sujeitos entre normais e anormais, passa-se
a realizacdo do controle social, que nao se limita a vigilancia e a
manipulagdo emocional, mas também pelo controle quimico.

Dentre tantas discussdes, emergem os sentimentos de
inseguranca e desconfianca em relacdo ao homem, pois esse esta
diante de saberes que encerram um poder desmedido, muitas vezes,
sigiloso.

96 Expressio utilizada por Santos e Zaffaroni (2020, p. 140).
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Nesse sentido, Barchifontaine alerta:

O anuncio do rascunho (mapeamento) genético
humano langa a mais profunda pergunta ético-
filos6fica: quem é o Homem? Seremos apenas
nosso cddigo genético? Poderemos “fabricar” o
ser humano no laboratério? As biotecnologias
produzem “coisas” de grande utilidade para
a humanidade, mas também podem criar
instrumentos de discriminacédo, como o “certificado
de predisposicbes para doengas”; as testagens
genéticas compulsérias (diagnéstico genético
populacional) e a “carteira de identidade genética”.
Também podem fabricar armas bioengenheiradas
letais. (BARCHIFONTAINE, 2002, p. 258).

Portanto, a evolugdo da biotecnologia faz-se necessaria,
nao sendo essa, nem boa nem md. O que existem sdo aplicacdes
“admissiveis” ou “ndo admissiveis” desse conhecimento. Assim,
cabe a sociedade manter-se vigilante, para que esse conhecimento
seja aplicado dentro da legalidade, mantendo a ética, evitando o
autoritarismo, o reducionismo e a discriminacao do individuo, a fim
de que os riscos velados na evolugdo das atividades biotecnoldgicas
ndo sejam um perigo para a propria sobrevivéncia da humanidade.

Diante da evolugdo tecnoldgica, onde as descobertas ocorrem
aos saltos, impedindo a fixacao de conceitos precisos, o Direito Penal
tem sido “chamado” a prestar sua adesdo a tutela juridica penal a
potenciais ameagas na sociedade, conforme Minahim esclarece:

O Direto Penal é, naturalmente, convocado para
emprestar sua adesdo e coercitividade na tutela
de bens e interesses que se deseja preservar das
lesdes e ameacas produzidas pela biotecnologia
(tais como a inalterabilidade e intangibilidade do
patrimdnio genético da humanidade, aidentidade e
irrepetibilidade caracteristica de todo ser humano,
a dupla dotacio genética e a sobrevivéncia da
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espécie humana), em razdo da importancia destes
bens e da gravidade dos ataques. (MINAHIM, 2002,
p. 41).

Silva Franco também se posiciona quanto as dificuldades do
Direito diante da evolucao da biotecnologia:

As técnicas de reproducio assistida e as pesquisas
no terreno da engenharia genética pdem em
discussdo de modo extremamente abrangente,
questdes fundamentais relativas ao ser humano.
Conceitos e posicoes jd estratificados, no
passado, sofrem abalos profundos e mostram-
se inapropriados diante de uma realidade nova e
dinamica. A velocidade com que atuam as ciéncias
biomédicas é simplesmente espantosa: em tempo
cada vez menor, surgem e se sucedem técnicas,
com novos e ingentes questionamentos. O Direito
foi, sem duvida, apanhado de surpresa e seu
equipamento conceitual se revelou inadequado,
despreparado e, em algumas situaces ciéncias
biomédicas. E necessario, no entanto, que se ponha
termo ao descompasso e que se preencha o vicuo
representado pela auséncia do Direito. Progresso
cientifico feito a margem de perspectiva juridica
pode apresentar deformidades graves que se
traduzem em efeitos perversos para a humanidade.
(SILVA FRANCO, 2019, p. 8).

Assim, face ao desenvolvimento tecnoldgico e suas
repercussoes, que podem ser positivas ou negativas, ndo é possivel
abster-se da tutela juridico-penal, devido a ameaca da perda de
identidade da espécie humana. Porém, o sentimento trazido pela
biotecnologia a sociedade impde reflexodes criteriosas na busca de um
equilibrio, onde o Direito ndo pode deixar de atender as demandas
sociais da tutela ao bem juridico, que se busca proteger, mas também
nao deve intervir de forma a impedir a liberdade cientifica.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Questdes sobre o avanco da biotecnologia que foram discutidas
e debatidas neste artigo estardo cada vez mais presentes no cotidiano.
E importante que profissionais ligados a ética, saude, governo e a
sociedade como um todo comecem a discuti-las, para que a regulacdo
nao seja feita em virtude do cerceamento do avanco cientifico, mas na
busca de uma sociedade melhor, nunca em funcédo de interesses de
um governo totalitario e violador de direitos humanos.

Todavia, é preciso considerar que a liberdade é um direito
fundamental, e a regulacao ndo deve contradizer as Constituicdes
democraticas atuais. Como se proceder para evitar que o Estado invada
aquilo que é mais privado do individuo, suainformacao genética? O que
fazer para evitar que Estados totalitarios se utilizem das tecnologias
para oprimir e reprimir seus membros? E verdade que as discussdes
nesse sentido ainda sao recentes, mas, quanto antes forem propostas,
menor serd a chance de a sociedade ser pega de forma desprevenida
por um futuro biotecnolégico néo tao distante.
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ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DA CORRUPCAO: UMA
ANALISE A PARTIR DA NOVA CRIMINOLOGIA CRITICA?’

CRIMINOLOGICAL ASPECTS OF CORRUPTION: AN
ANALYSIS FROM THE NEW CRITICAL CRIMINOLOGY

Gabriel de Souza Salema®®
Raphael Luiz Corréa de Melo*

RESUMO

No presente estudo, ver-se-4 como o sistema financeiro
internacional influencia no poder punitivo na América Latina,
manipulado pelo totalitarismo financeiro e baseado na ideologia
neoliberal, que pretende explicar o mundo a partir das regras do
mercado que se opde ao Estado de bem-estar social. E, em paises
fortemente controlados pelo sistema financeiro internacional, como
é o caso do Brasil, o Direito Penal e o carcere vém sendo utilizados
a servico dos interesses das corporacoes que controlam a economia
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global. Ficou evidenciado, que a prisao esta a servico da neutralizagdo
e da reproducio da desigualdade social, do dominio do totalitarismo
financeiro, por meio de um discurso formalmente legal que sustenta
um possivel dominio sobre o corpo do outro. Tendo como consequéncia
a existéncia de uma seletividade na punicdo dos atos de corrupgao,
essa conduta corrobora e alimenta a prépria corrupcio, subsistindo,
assim, uma impunidade seletiva. Portanto, ficou demostrada, a
necessdria limitacao do poder financeiro como forma de repressio a
corrupgao.

1. INTRODUCAO

Na atualidade, presenciam-se varios escandalos relacionados
a corrupcao, que demonstraram ndo sé a fragilidade dos sistemas
politicos, mas também a escalada global desse crime. A corrupgao é
fendmeno global que parece apresentar peculiaridades de pais para
pais. Provoca graves danos a economia'® e a democracia das nagoes,
e, desde tempos remotos, foram estabelecidas sang¢des a seus autores.
No Direito romano, havia previsao na Tabua Nona, inciso III, da Lei
das XII Tabuas (Lex Duodecim Tabularum), que, “se um juiz ou um
arbitro indicado pelo magistrado recebeu dinheiro para julgar a favor
de uma das partes em prejuizo de outrem, que seja morto” (PRADO,
2019, p. 345).

Trata-se de fenomeno de grande complexidade e, portanto,
pode ser abordado a partir de diferentes perspectivas, seja juridica,
econdmica, socioldgica, filoséfica ou criminolégica, sendo essa ultima

100 “Os custos da corrupgio superam 5% do Produto Interno Bruto (PIB) global e che-
gam a mais de 2,6 trilhdes de délares por ano. Os nimeros sio da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e foram recuperados pelo Progra-
ma das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)” (PROGRAMA DAS NACOES
UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, 2016).
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o foco do presente trabalho.

Pretende-se abordar o modo como a corrupgdo e sua
criminalizacdo vém sendo desenvolvidas na América Latina e,
principalmente, no Brasil, para manutencdo das estruturas de
poder e dominacao, privilegiando as grandes corporacdes de paises
desenvolvidos, que controlam o sistema financeiro.

Utilizar-se-30, como referencial, os estudos desenvolvidos
por Eugénio Raul Zaffaroni e flison Dias dos Santos, na obra “A
Nova Criminologia Critica: criminologia em tempos de totalitarismo
financeiro” (2020), em que os autores, de forma critica, abordam as
influéncias que o denominado “totalitarismo financeiro” exerce sobre o
sistema penal e, mais especificamente, seus reflexos na criminalizagdo
da corrupcao. Dessa forma, sera inevitavel fazer referéncia, muitas
vezes, aos autores e a obra citada, para demonstrar com fidelidade a
perspectiva adotada.

Na primeira parte, apresentar-se-ao as origens do totalitarismo
financeiro e seus reflexos na América Latina. Na sequéncia, abordar-
se-aaseletividade do poder punitivonoscrimesde corrupcao praticados
na América Latina, a partir dos postulados do totalitarismo financeiro,
e, em seguida, apresentar-se-a a limitacdo do poder financeiro como
forma de repressdao da corrupc¢ao. Por fim, as consideracdes finais
sobre o estudo empreendido.

2. 0 PODER PUNITIVO E SEUS REFLEX0OS NA AMERICA
LATINA

O poder punitivo gerado pelo dominio hegemoénico de uma elite,
mantido e fortalecido pelos paises do Norte, manifesta-se de forma
cruel e brutal nos paises do Sul, por meio do totalitarismo financeiro.
Os sistemas totalitarios caracterizaram-se pelo desrespeito aos direitos
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fundamentais e pela violéncia contra seus opositores, utilizando-se da
forca para impor seus objetivos, muitas vezes, sendo essa utilizagdo
instrumentalizada pelo Direito Penal. Tem como consequéncias a
miserabilidade, a desigualdade e marginalizagdo dos povos do Sul.

Contudo, o totalitarismo financeiro deve ser diferenciado das
formas mais conhecidas de totalitarismo e que tiveram seu apogeu
no periodo que transcorreu entre as guerras mundiais. Trata-se de
uma nova forma de distorcdo do poder, de carater supranacional,
que utiliza sua forca economica, pressionando as estruturas politicas
das nagoes, ai incluido o Direito Penal, para favorecer as corporacoes
financeiras e seus controladores.

Zaffaroni e Santos, em eloquente passagem, observam que a
criminologia deve questionar ao Direito Penal o carater criminoso do

comportamento dos autocratas do totalitarismo financeiro, aduzindo:

A pergunta da criminologia para o direito penal
sobre a natureza do totalitarismo financeiro,
em vista dos fatos, sé pode ser respondida pela
verificacdo de que a atividade dos autocratas
corporativos é de natureza criminosa. Essa resposta
ndo depende de dados reservados para iniciados,
basta a revisdo sumdria de alguns exemplos
generalizados e bem conhecidos para justifica-la,
mas deixando claro que esses poucos casos nao
esgotam os multiplos fatos que reconfirmar ou
levam em conta aqueles que estdo escondidos nas
incalculaveis cifras negras da criminalidade, ndo
registrados e menos divulgados.

No momento - e para os nossos fins - basta
tomar qualquer cédigo penal e verificar se esses
comportamentos bem conhecidos cabem nos tipos
de extorsdo, constrangimento ilegal, estelionato,
usura, gestdo fraudulenta, corrupcao ativa, reducao
a condicdo andloga a escraviddo e receptacdo. A
tais exemplos eloquentes, é possivel adicionar
crimes contra o meio ambiente, as novas fraudes
eleitorais, as multiplas concorréncias desleais e

208 REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO



alguns mais. No entanto, os acima mencionados
sdo suficientes para verificar a hipdtese que
nos permita concluir com Boaventura de Sousa
Santos que, a partir do Hemisfério Sul, devemos
reconceituar o capital financeiro global como uma
nova forma de crime organizado, ndo apenas como
um crime contra a propriedade dos mais pobres,
mas também como um crime contra a vida e o
meio ambiente. Deixando de lado a precariedade
conceitual do organized crime, pode-se dizer que
o sistema financeiro mundial é hoje a maxima
expressao dessa categoria. (ZAFFARONI; SANTOS,
2020, p. 83, grifo nosso).

Pela passagem transcrita, resta claro, o carater criminoso da
atividade dos autocratas do sistema financeiro internacional, da
qual deve se ocupar, a criminologia. O poder punitivo é manipulado
pelo totalitarismo financeiro, baseado na ideologia neoliberal, que
pretende explicar o mundo a partir das regras do mercado e se opoe
ao estado de bem-estar social.

A ideologia do totalitarismo financeiro estd infestada de
mentiras, bastando voltar o olhar para os seus efeitos. No hemisfério
norte, provoca discriminacOes massivas, xenofobia, racismo,
marginalizagdo e terrorismo; ja no hemisfério sul, exclui as maiorias
ou as manipula midiaticamente. Em ambas as pontas, tende a
aniquilar as democracias e, por fim, a Unica coisa que se vislumbra
em seu futuro é o caos e a violéncia. Aparentemente, no modelo de
Estado neoliberal, pretende-se diminuir ao maximo a participagdo
do Estado, ou seja, um Estado minimo, mas, como se demonstra,
isso também é uma mentira, pois o que se deseja, na realidade, é
fortalecé-lo como Estado de policia. O totalitarismo financeiro exerce
sua atual dominagéo por meio do endividamento dos Estados, em que
as grandes corporagdes dos paises desenvolvidos se apoderam dos
aparatos estatais e controlam o sistema financeiro. Dessa forma, sdo
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esvaziadas, as democracias (despolitizacao), mediante a submissao de
seus governos a vontade dos credores. Diante desse quadro, ndo existe
Estado forte quando seu povo deixa de ser soberano, e suas autoridades
obedecem a entes internacionais, declinando de sua jurisdi¢do para se
submeter aos tribunais do credor (ZAFFARONI; SANTOS, 2020, p. 69-
73).

Conforme observado por Galeano (2020), a marca do sistema
penal nos maltratados paises do hemisfério sul do mundo é os de
baixo pagarem a boa figura que fazem os de cima, e as consequéncias
sdo visiveis: hospitais sem remédios, escolas sem teto, alimentos
sem subsidios. Dessa forma, a mao comercial da ordem globalitdria
rouba o que a mao financeira empresta. Diz-me quanto vendes, dir-
te-ei quanto vales: as exportagOes latino-americanas nao chegam a
cinco por cento das exportacdes mundiais, as africanas somam dois
por cento. Cada vez custa mais, o que o Sul compra, e cada vez custa
menos o que vende. Para comprar, os governos se endividam de modo
crescente e, para pagar os juros dos empréstimos, vendem as joias da
avo e a avo juntas (GALEANO, 2020, p. 158-159).

Para entender esse estado de coisas, é importante fazer um
retorno ao processo de colonizacdo da América, que, seguramente,
reflete no exercicio do poder totalitario financeiro da atualidade. A
partir da Revolugdo Mercantil (século XV), as monarquias absolutas
europeias, muito hierarquizadas e militarizadas, foram ocupando
policialmente quase todo o planeta (colonizagdo), procedendo
com singular brutalidade contra os povos originarios, alguns dos
quais se extinguiram por exploracao ou contaminagdo. Por meio da
escravidao, seres humanos foram comercializados em larga escala,
sendo reduzidos, em sua significancia, a coisas Uteis para a economia
primaria. Os escravos e os colonizados eram obrigados pela forca
e, muitas vezes, pela fome e, por isso, viram-se na necessidade de
se submeter as condicdes de exploracdo da ordem econdémica do
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colonialismo (ZAFFARONI; SANTOS, 2020, p. 22-23).

A América Latina é marcada por esse processo de exploragao
econdmica, e, no Brasil, que foi o ultimo pais a abolir a escraviddo
mercantil, ficaram marcas profundas. Estdo ainda presentes,
muitos outros tipos de exploracao, criando um sistema estrutural de
desigualdade. Apesar de serem fatos ocorridos ha mais de um século,
é possivel visualizar seus efeitos, ainda que de forma velada, na
atualidade. Schwarcz corrobora esse entendimento, como se verifica
na seguinte passagem:

O periodo do pés-abolicdo no Brasil ndo construiu
uma nac¢do mais igualitdria no que se refere aos
diferentes povos que a formaram. A despeito de
certos avancos sociais, instituicdes e postos de
lideranca continuam a ser dominados por brancos,
na mesma medida em que os negros acabam
sistematicamente discriminados. Simetricamente,
nossas prisdes e manicomios sdo ainda tomados
por uma majoritdria cor negra em seus mais
diferentes tons. (SCHWARCZ, 2019, p. 39).

Comosalientado porZaffaroni(2015), no ambito do totalitarismo
financeiro, existiriam dois tipos de sociedade: uma exclusiva e outra
inclusiva, ambas possuindo como métricas o grau de punitivismo.
Assim, “se quisermos ter uma sociedade 30% incluida e 70% excluida,
precisamos punir mais, para conter os 70% que ficam de fora. Se nds
pensarmos em uma sociedade mais ou menos inclusiva, com Estado
de bem estar social, outro grau de punitivismo € aplicado”.

Ainda, segundo Zaffaroni (2020), ter-se-ia, na atualidade, o
modelo de sociedade, em especial, na América Latina, com 30% de
incluidos e 70% de excluidos, ou seja, uma sociedade pautada pela
exclusdo da grande maioria da populacao.

Essa exclusdao atual também era verificada na Revolucao
Industrial, que desarticulou ndo apenas a nobreza, mas as economias
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campesinas europeias e deslocou para as cidades as massas miseraveis
que nao podiam ser incorporadas a produgao industrial. Verificando-
se que as massas urbanizadas ameacavam a propria burguesia, essa
nova classe hegemonica decidiu controld-las, aplicando a mesma
técnica policial de ocupacdo territorial do colonialismo, adaptada
para os novos bairros suburbanos miseraveis (ZAFFARONI; SANTOS,
2020, p. 24).

Sobre a funcao da prisdo e como esta ligada aos objetivos do
capitalismo, sobretudo, ao totalitarismo financeiro, Andrade declara:

A prisdo é a pena por exceléncia do capitalismo,
assim como, por exemplo, o acoite foi a pena do
escravismo. Todo método punitivo tem por funcdo
reproduzir a estrutura social que lhe corresponde
e, portanto, a funcido da prisdo é conservar e
reproduzir a ordem social capitalista, ao lado
de outros mecanismos de controle que lhe déo
sustentacdo, como o mercado de trabalho e a
escola. Isso significa afirmar que a prisdo, como
todos os outros métodos punitivos, é um método
ontoldgico; ela vai durar como tal, enquanto durar
a sua funcionalidade na estrutura social capitalista,
porque ela é o espelho das estruturas e da ordem,
e as reproduz, tanto que a melhor forma de
conhecer essa ordem é conhecer a propria prisdo.
(ANDRADE, 2014, p. 306).

Verifica-se que a prisdo estd a servico da neutralizacdo e da
reproducdao da desigualdade social, do dominio do totalitarismo
financeiro, por meio de um discurso formalmente legal que sustenta
um possivel dominio sobre o corpo do outro.

Como ressaltado por Zaffaroni (2020), a evidéncia dessa exclusao
¢ a critica situacdo do sistema prisional de paises como o Brasil:
deteriorado, superlotado e dominado por facgoes criminosas. Nesse
ponto, a sociedade brasileira se equipara ao modelo estadunidense,
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com a maior populacdo carcerdria do mundo.

Sao extremamente pertinentes, as observacoes de Wacquant,
ao aduzir que, nos Estados Unidos da América, houve a reducdo de
programas sociais, cortes na saide e até na educacdo, criando-se,
para os seus pobres, casas de detencao e estabelecimentos penais no
lugar das creches e escolas. Em seguida, assevera que “a transicao
do Estado social para o Estado Penal estende, a justica, a ideologia
da mercantilizacao, que ja guia o endurecimento dos programas de
assisténcia aos pobres” (ZAFFARONI, 2011, p. 98).

Essa transicdo do Estado Social para o Estado Penal é marcada
pelo recrudescimento do Direito Penal e a consequente diminuicdo
do social, levando alguns autores a defini-lo, dentre outras formas,
como “direito penal maximo” (FERRAJOLI, 1998); “Estado Penal”
(WACQUANT, 2007); “sociedade punitiva” (GARLAND, 2002 e 2005); ou
“populismo penal” (PRATT, 2007; SALAS, 2000).

Ainda sobre a transicdo do Estado Social para o Penal, Aleixo e
Pereira, com pertinéncia, observam que:

A partir de 1989 o empreendimento neoliberal foi
iniciado no Brasil. Ndo apenas como um conjunto
de praticas politicas econdémicas ou como uma
teoria, mas, sobretudo enquanto ideologia pautada
na contencgdo de gastos sociais. A partir desse
momento, foram criminalizados diversos setores
da vida social e houve um crescimento vertiginoso
do encarceramento no Brasil. (ALEIXO; PEREIRA,
2015, p. 258-259).

A época indicada pelos referidos autores corresponde
justamenteaquelaem que houve umincrementodacorrupcdomundial,
ndo sendo uma mera coincidéncia. Com efeito, a partir de 1990, houve
uma elevacdo do nivel de corrupcio aferido em todas as nagoes,
sobretudo, em decorréncia da globalizacdo, que levou a diminui¢do
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das barreiras comerciais e ao consequente aumento das negociagoes
internacionais (FURTADO, 2015, p. 386), tudo impulsionado, como se
sabe, pelo apogeu do capitalismo e pelas forcas do sistema financeiro
internacional.

“O mapa do encarceramento: os jovens do Brasil”, estudo feito
pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica e Secretaria Nacional
da Juventude, alerta para os dados de que o Brasil ocupa o quarto lugar
no ranking mundial de populagdo prisional, com o Levantamento
Nacional de Informacbes Penitenciarias (Infopen) mostrando que
houve um aumento de 74% na populagdo prisional brasileira durante
o periodo de 2005 e 2012 (BRASIL, 2015).

Esse estudo demonstra que o perfil da populagdo carceraria
deixa evidente que a seletividade penal recai sobre segmentos
especificos (jovens e negros), privilegiando delitos econdmicos de
pequena monta. A faixa etdria que mais foi presa corresponde a 18
a 24 anos. Foram presos 1,5 vezes mais negros do que brancos, e a
proporgdo de negros na populacdo prisional aumentou no periodo.
O numero de homens presos é maior do que o numero de mulheres,
mas o crescimento da populagdo carceraria feminina foi de 146%, e da
masculina foi de 70%. Dados alarmantes, que tém que ser combatidos,
parando se atingir a meta prisional dos Estados Unidos (BRASIL, 2015).

Como advertem, sabiamente, Zafaroni e Santos (2020, p. 118), o
numero de presos que se pretende ter é sempre uma decisdo politica
de cada Estado, e o alto indice na América Latina ndo varia muito em
funcdo das penas previstas nos Codigos Penais, mas em funcdo da
regulacdo processual da prisdo preventiva. Assim, em uma auténtica
inversdo, as prisoes processuais prolongadas se transformam em
penas antecipadas, sendo a sentenca condenatdéria uma espécie de
revisdo, sendo essa transmutagdo uma verdadeira endemia na regiao.

Em paises fortemente controlados pelo sistema financeiro
internacional, como é o caso do Brasil, o Direito Penal e o céarcere
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vém sendo utilizados a servico dos interesses das corporacdes que

controlam a economia global.

3. A SELETIVIDADE DO PODER PUNITIVO NOS CRIMES
DE CORRUPCAO NA AMERICA LATINA

A seletividade nao é novidade no Direito Penal e é consequéncia
de uma realidade construida por meio de um amplo processo de
criminalizacdo, que objetiva selecionar, com os tentdculos do Direito
Penal, os grupos indesejaveis. Participam desse processo, o poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Na licdo de Zaffaroni e Pierangeli, haveria uma clara evidéncia
de que:

Nao somos todos igualmente “vulneraveis” ao
sistema penal, que costuma orientar-se por
“esteredtipos” que recolhem os caracteres
dos setores marginalizados e humildes, que a
criminalizacdo gera fendmeno de rejeicdo do
etiquetado como também daquele que se solidariza
ou contata com ele, de forma que a segregacido
se mantém na sociedade livre. (ZAFARONI;
PIERANGELI, 2013, p. 73).

Analisando a seletividade, Baratta (2002, p. 166) desmistifica a
questdo do Direito Penal igualitario, ao afirmar que o Direito Penal
¢ um direito desigual por exceléncia, e “ndo s6 as normas do direito
penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as relacdes
de desigualdade existentes, mas o direito penal exerce também uma
funcdo ativa, de reproducédo e de producao” da desigualdade social e
da marginalizacao. Mais adiante, prossegue, afirmando que:

A aplicacdo seletiva das sancles penais
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estigmatizantes, e especialmente cdrcere, ¢
um momento superestrutural essencial para
a manutencdo da escala vertical da sociedade.
Incidindo negativamente sobretudo no status
social dos individuos pertencentes aos estratos
sociais mais baixos, ela age de modo a impedir
sua ascensdo social. (BARATTA, 2002, p. 166, grifo
Nnosso).

Dito de outra forma, a “selecdo” orienta-se por “esteredtipos”,
que se assemelham a caracteres dos setores marginalizados e de
estratos sociais mais baixos, que, no caso aqui estudado, ndo sdo
benéficos ao poder totalitario financeiro. Como exemplo, pode-
se citar o grande contingente de desempregados e de pessoas nao
consideradas produtivas nessa sociedade moderna e capitalista.

Os escolhidos do Direito Penal, ou melhor, os “vulneraveis”,
sao considerados inimigos para a sociedade e, consequentemente,
recebem um tratamento punitivista, que ndo respeita os direitos
humanos. Nesse sentido, a passagem de Zaffaroni:

O poder punitivo sempre discriminou os seres
humanos e lhes conferiu um tratamento punitivo
que nfo correspondia a condi¢ido de pessoas, dado
que os considerava apenas como entes perigosos
ou daninhos. Esses seres humanos sdo assinalados
como inimigos da sociedade e, por conseguinte,
a eles é negado o direito de terem suas infracoes
sancionadas dentro dos limites do direito penal
liberal, isto é, das garantias que hoje o direito
internacional dos direitos humanos estabelece
universal e regionalmente. (ZAFFARONI, 2011, p.
11, grifo nosso).

Segundo o Infopen, cujos dados sdo de 2016, e com base no
Grafico 31, arelacao da distribuicdo dos crimes por pessoas presas sdo:
trafico corresponde a 28% dos registros das pessoas presas em junho de
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2016, seguido pelos crimes de roubo e furto, que, juntos, representam
37% das incidéncias, e, por fim, os homicidios, que representam 11%.
Entre a populacdo do Sistema Penitencidrio Federal, no entanto, esse
padrdo de distribuicdo se altera: o trafico passa a representar 30%
dos registros, os roubos e furtos representam 22%, e os homicidios
representam 16% de todos os registros (BRASIL, 2017).

Se somados, os crimes de trafico, roubo, furto e homicidio
representariam quase a totalidade dos crimes cometidos entre as
pessoas presas. Observa-se que os demais crimes, dentre os quais,
estdo inseridos os de corrupgdo, somam dois por cento da populacdo
presa. Portanto, pode-se afirmar que existe uma seletividade penal
pautada no tipo penal, presente nos crimes que sdao cometidos, em
sua grande maioria, pela populacdo de status sociais pertencentes aos
estratos mais baixos da sociedade.

Nesse sentido, para Zafaroni e Santos (2020, p. 121), as classes
pobres carecem de um treinamento que as possibilite a pratica de
delitos sofisticados, razao pela qual sua delinquéncia, em geral, é
bastante grosseira, facilmente detectavel e criminalizavel. Por outro
lado, os delitos de corrupgao e aqueles associados, como a lavagem de
dinheiro, sdo extremamente sofisticados, de dificilapuracdo e, também
por isso, praticados pelas classes mais abastadas e favorecidas da
populacdo, as quais, quando descobertas, conseguem se desvencilhar
do sistema penal, por meio de manobras licitas (como a prescricdo) ou
ilicitas (como favorecimentos e subornos).

A seletividade, no exercicio do poder punitivo, assume diversos
formatos nas diferentes regides do mundo, e, nesta regido, esta
relacionadaasituacdodesubdesenvolvimento pelotardo-colonialismo,
imposta pelo totalitarismo financeiro, e também as préticas seletivas
provenientes de periodos anteriores da histdria colonial. Em relagdo
aos atos de corrupgdo, objeto deste estudo, analisando como atuam
os filtros do sistema penal seletivo frente ao totalitarismo financeiro,
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extraem-se as seguintes constatagOes: a) a macrodelinquéncia do
totalitarismo financeiro é, em geral, impune (consequéncia da posicio
geopolitica subordinada); b) a velha delinquéncia do colarinho branco
se entrelaca agora, em nivel local, com a macrodelinquéncia que
explora seus efeitos locais - em regra, essa ultima permanece impune,
mas pode haver punicdo nos casos em que sdo geradas contradicdes
com outros delinquentes do colarinho branco locais, tornando-se
disfuncional para a macrodelinquéncia, ou essa elimina sua cobertura
por consideré-la inatil; ¢) a antiga delinquéncia econémica do poder
desapareceu, em sua forma pura, pois, ao se reduzir o poder politico
dos Estados, a delinquéncia é praticada desde o aparato estatal; d) a
delinquéncia dos agentes de governo populares é a Unica que a midia
considera corrupgdo. Em geral, é punivel quando o agente perde o
poder e sua criminalizagao € publicizada como luta contra a corrupcao,
para promover a antipolitica (ZAFFARONI; SANTOS, 2020, p. 96-98).

Os autores citados foram os primeiros a identificar o perfil
seletivo do Direito Penal no contexto do totalitarismo financeiro,
demonstrando que, embora as praticas corruptivas sempre estivessem
presentes, seu tratamento seletivo variava conforme os interesses
preponderantes em um determinado pais e em uma determinada
época.

Atualmente, essa perspectiva local ja ndo existe mais, pois
o sistema financeiro tem atuagdo global e impde seus objetivos e
suas condicoes em todos os territérios, sejam desenvolvidos, em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos. Porém, os detentores do
poder local passaram a se associar aos autocratas, que comandam o
fluxo monetario mundial, e esses utilizam as figuras corruptas como
marionetes, somente enquanto sdo funcionais aos seus objetivos,
pleiteando a criminalizagdo dos politicos que ndo mais seriam uteis

aos objetivos visados pelos entes financeiros.
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4. A LIMITAGAO DO TOTALITARISMO FINANCEIRO
COMO FORMA DE REPRESSAO A CORRUPCAO

Como tratado no tépico anterior, verifica-se a existéncia de
uma seletividade na punicdo dos atos de corrupcao, conduta que
corrobora e alimenta a propria corrupc¢ao, subsistindo, com isso, uma
impunidade seletiva.

Zafarroni e Santos (2020, p. 123) explicam que uma eventual
punicdo dos autocratas corporativos e seus aliados é excepcional e
se trata de uma punicdo, de certa forma, Util para vender ao publico
a ilusdo de uma punicdo igualitaria. No entanto, ocorre apenas nas
hipéteses em que quebram c6digos vigentes entre si. Como prova disso,
tém-se os delitos ambientais, um exemplo cldssico da impunidade
do totalitarismo. A legislagdo penal a respeito s6 alcanca os delitos
menores cometidos por particulares e resulta apenas em alguma
multa a uma corporacado internacional.

A corrupcdo é um fendmeno complexo e multiforme, que
sempre acompanhou o capitalismo, e, considerando a fungdo de
acumulagdo indefinida do capital, nao cabe descartar a funcionalidade
de muitos desses delitos para o alcance desse objetivo. No entanto, a
corrupgdo passa a ser disfuncional para os interesses do totalitarismo
financeiro quando os valores que as empresas devem investir
excedem o orcamento e afetam os lucros (ZAFFARONI; SANTOS, 2020,
p. 123). Nessa situacao, as corporacoes controladoras do totalitarismo
financeiro, principais beneficidrias das praticas corruptivas, rebelam-
se contra os controladores do poder politico, que, até entdao, eram
importantes aliados, defendendo sua punicao exemplar.

Como adverte, Andrade (2002, p. 340), a criminalizacao de
ilicitos econdmicos alarga o tradicional horizonte de projecao do
controle penal moderno, em nivel de criminalizacdo primdria, ou seja,

em nivel simbdlico, gerando ailusao de que referida criminalidade esta
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sendo olhada e combatida. E, ndo raro, diante da cobertura midiatica
dos escandalos envolvendo corrupcao, os Estados, principalmente por
meio do Poder Legislativo, fingem reagir, criando leis mais severas,
como ocorre diuturnamente no Brasil. Com o pretexto de “combate”
a corrupgao, o Estado, em nome do totalitarismo financeiro, promove
um expansionismo penal, criando um enredo punitivista e vendendo
a ilusdo de sua eficécia.

Zafaroni e Santos (2020, p. 77) apontam com perspicacia que a
corrupcao vem sendo tratada como uma nova emergéncia mundial,
que, somada as multiplas guerras imagindrias (drogas, terrorismo),
causam inevitaveis efeitos de debilitamento democratico. Essa nova
emergéncia global faz com que as Convencdes Internacionais e as
leis anticorrupcdo impostas aos paises subdesenvolvidos, salvo raras
excecOes, sejam utilizadas para alcancar aqueles que atrapalham os
negdcios das corporacdes e extremar a punicao contra seus opositores.

A cultura expansionista do Direito Penal é supostamente
embasada na necessidade de manter a sociedade protegida e, em
nome de um estado de emergéncia construido fantasiosamente,
potencializa o Poder do Estado, suprimindo garantias individuais,
inclusive, aquelas referentes a criminalizacdo de condutas'™. A
aplicacao da norma fica submetida a um determinado publico, isto &,
o Direito Penal fica dominado pela subjetiva diferenciagdo do autor de
crimes arbitrariamente taxados pela jurisdicao.

Oexpansionismo penal,tdoresumidocomoumdireitoguardado
a reserva, é aplicado por advento do totalitarismo financeiro, em
razbes cotidianas, a crimes corriqueiros as atividades judicidrias. Nao
obstante os inimeros desatinos das producdes normativas, tornaram-
se comuns, interpretacOes penais emergenciais a criminalidade

101 As garantias substanciais, por sua vez, coexistem a partir dos principios que sdo
extraidos da defini¢do do elemento objetivo (fato crime), quais sejam: a) principio da
legalidade; b) principio da regulagéo e da retribuicéo; ¢) principio da materialidade.
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economica, financeira e a corrupgao politica.

Nesse diapasdo, Carvalho pontua:

O discurso liberal de estar o direito penal voltado
ao respeito da legalidade e igualdade, na tutela
dos principais interesses e valores da sociedade
(bens juridicos), ficou localizado em um plano das
funcdes declaradas, pois a beligerdncia continuou
sendo a consténcia do sistema repressivo (funcao
real), ou seja, a justificativa de excepcionalidade da
violéncia institucional restou permanente. Dessa
forma, a retérica humanista acabou adquirindo
papel dissimulador a propagagio autoritaria
(CARVALHO, 2016, p. 254).

O expansionismo penal se transforma em um Estado
emergencial, que é enviesado na excec¢do, tornando-se comum essa
praxe. Essa aplicacdo desmedida se fundamenta na promessa de
seguranca social e protecao a sociedade de um determinado opositor.
No entanto, a ideologia do Direito Penal do inimigo é ecoada nas
atividades juridicas.

Assim, como advertem, Zafaroni e Santos (2020, p. 78), esse
enredo normativo abre uma ampla possibilidade de criminalizacao e
oculta a impunidade ou as punicdes arbitrarias. A alta complexidade
dos casos e das proprias leis impede a transparéncia das decisoes,
sendo motor da engrenagem de uma impunidade seletiva.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A corrupcdo e sua criminalizacdo vém sendo utilizadas na
América Latina e, principalmente, no Brasil, para manutengio das
estruturas de poder e dominacao, privilegiando as grandes corporacdes
de paises desenvolvidos que controlam o sistema capitalista por meio
do totalitarismo financeiro.
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O totalitarismo financeiro é motor de uma seletividade do
poder punitivo, em especial, nos crimes de corrupcdo na América
Latina. Gerando uma impunidade seletiva e, por sua vez, imunizando
as grandes corporagoes internacionais, essa seletividade corrobora e
alimenta a prdpria corrupcao.

Como demonstrado ao longo do estudo empreendido, a
corrupcao vem sendo tratada como uma nova emergéncia mundial,
sendo, aolado da luta contra as drogas e o terrorismo, mais uma guerra
imagindria, as quais causam inevitaveis efeitos de comprometimento
da democracia, com destaque para o expansionismo penal.

Esse expansionismo se transforma em um Estado emergencial,
que é enviesado na excec¢do, sendo o motor de um enredo punitivo que
s6 alimenta as engrenagens de uma impunidade seletiva. Assim, pelas
razoes expostas, esse enredo normativo abre uma ampla possibilidade
de criminalizacdo e oculta a impunidade ou as puni¢Oes arbitrarias
no ambito do poder do totalitarismo financeiro, principalmente, em
relacdo as praticas corruptivas.
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NEOLIBERALISMO E A “ESSENCIALIZACAO” DO SUJEITO
CRIMINOSO

NEOLIBERALISM AND THE “ESSENTIALIZATION” OF
THE CRIMINAL SUBJECT

Rodrigo Otdvio Gongalves e Silva'®

Resumo

O presente artigo refere-se a uma prospeccdo sobre as bases
tedricasdoneoliberalismo e sobre formas de subjetivacaoinduzidas por
essamodalidade de governamentalidade, a fim de perquirir seus efeitos
especificos sobre a questdo da essencializacdo do sujeito criminoso,
decorrentes das mudancas dos paradigmas a serem consideradas nas
sociedades excludentes que caracterizam a modernidade recente,
com seus decorrentes reflexos sobre a criminologia.

1. INTRODUCAO

O dultimo quarto do século XX experimentou mudancas
significativas na economia global, cujos efeitos ndo podem ser
desconsiderados pela Criminologia. Apés um periodo prolongado
de crescimento econdémico, que vai do final da Segunda Guerra até
principios dos anos de 1970, com consequente inclusao de milhdes de
pessoas no mercado de trabalho - mesmo nos paises nao desenvolvidos
-, as crises sucessivas experimentadas pela economia global, a partir
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do final daquela década, acarretaram transformacodes cujos impactos
se fazem sentir em todos os ambitos da vida social.

O intuito, no presente trabalho, é analisar como o
neoliberalismo, em suas diversas facetas, acarretou transformacdes
na subjetivacdo das pessoas, com um reforco da essencializacdo no
percebimento do sujeito criminoso, sob o influxo dessa nova forma de
governamentalidade.

Para esse desiderato, far-se-a breve exposicdo sobre as bases
tedricas do neoliberalismo, suas praticas, certas transformacoes
que acarretaram e suas formas de producdo de subjetividades, para,
posteriormente, adentrar-se no tema da essencializacdo e de seus
efeitos criminoldgicos, que podem nortear outras pesquisas mais
apuradas no tocante ao tema.

2. NEOLIBERALISMO E SUBJETIVACAO NEOLIBERAL

Michel Foucault, em seu “Nascimento da Biopolitica”, fornece
uma analitica dos fundamentos tedricos do neoliberalismo e do modo
com que esse vai moldar novas formas de subjetividade no presente.
Nesse curso, ministradonoanode 1979, no College de France, conforme
seu titulo, Foucault pretendia se dedicar as origens da biopolitica, tema
do qual se ocupara durante parte do ultimo periodo de sua produgido
intelectual, mas se exaure em uma exploracao mais circunstanciada
dessa forma de governamentalidade. Termina por confessar, ao final
do aludido curso, néo ter se encarregado, propriamente, do conceito
de biopolitica (FOUCAULT, 2010, p. 239), em virtude da longa exposi¢cdo
que faz sobre o neoliberalismo.

O caso alemdo no pds-guerra - ordoliberalismo - servira,
em uma primeira empreitada, para que o autor destrinche como o
mercado, para além de um principio organizador da vida econdmica,
vai se constituir como verdadeira teoria politica. Como a legitimidade
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do Estado alemao estava destrocada, apds a Segunda Guerra, é no
alicerce do mercado, que a nacao busca as bases de sua reconstrugao.
Mais ainda, trata-se de uma experiéncia histérica, em que a
intervengdo estatal é totalmente direcionada ao estabelecimento de
uma economia de mercado, sem os antagonismos que, no liberalismo
classico, impunham certos limites estatais ao mercado.

Discorrendo posteriormente sobre o pensamento neoliberal
norte-americano, em especial, aquele oriundo da Escola de Chicago,
Foucault vai demonstrar como o neoliberalismo estabelece uma
nova forma de pensamento que ja ndo diz respeito apenas as
teorias econOmicas, mas a novas teorias antropoldgica, socioldgica
e psicolégica, que marcardo definitivamente as sociedades na
modernidade recente.

Tendo em vista os objetivos do presente trabalho, é sobre
a criacdo de subjetividades, na presente etapa histérica, em que
os efeitos do neoliberalismo se distenderam para o restante do
mundo globalizado, que deter-se-a com mais vagar, a fim de detectar
implicagbes criminoldgicas do fendmeno, que nio podem ser
olvidadas por aqueles que estudam as tendéncias contemporaneas das
Ciéncias Criminais.

Em acurada analise, a partir das reflexdes de Foucault, no
aludido curso, Dardot e Laval (2016, p. 9) observam que, “além dos
fatores socioldgicos e politicos, os proprios mobeis subjetivos da
mobilizacdo sdo enfraquecidos pelo sistema neoliberal: a acdo coletiva
se tornou mais dificil, porque os individuos sdo submetidos a um
regime de concorréncia em todos os niveis”.

Segundo os autores, o neoliberalismo nao é apenas uma nova
ideologia ou determinada forma de politica econémica, é um sistema
poderoso que congrega governos, grandes corporacoes e capital
financeiro que se apoiam uns nos outros de maneira organizada, agindo
local e globalmente. Nao obstante, decorre desse sistema, ndo apenas
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aspectos socio-politicos préprios, mas também uma nova forma de
subjetivacdo, em parte decorrente dos discursos meritocraticos -
que supostamente preside essa nova ordem - e da competicdo entre
individuos, que é incentivada em todos os setores da existéncia, assim
como da visdao que propaga ser o homem uma “empresa de si mesmo”,
e das formas de gestdo do “capital humano”.

No sistema neoliberal, ndo héd lugar para praticas que se
alicercem no bem comum, e os desempregados, que sao produzidos em
larga escala pelo enxugamento dos gastos das empresas, no intuito de
gerar maior lucratividade, sdo culpabilizados por sua prépria situagdo
de vulnerabilidade, por ndo terem se preparado o bastante para os
embates desse modelo de mercado hipercompetitivo, sendo as marcas
da desigualdade social escamoteadas por meio da concentragdo das
populacdes em favelas, corticos e nas periferias das grandes cidades.

O homo economicus - cuja estrutura formal, como Foucault
j& notara, é incompativel com o sujeito de direito - vai exsurgir nos
estudos do neoliberalismo, como um “empresario de si mesmo”, nao
como um parceiro de troca, como era caracterizado no liberalismo
dito classico. Sendo esse sujeito seu proprio capital, na medida em que
consome, também produz - para sua propria e exclusiva satisfacao -,
sendo esse homo economicus a grelha de andlise de toda a atividade
econdmica.

Ja a competéncia-maquina dos individuos, constituida tanto
dos elementos inatos quanto daqueles adquiridos pelas pessoas, vai se
constituir a partir das andlises neoliberais, como o “capital humano”,
que sera avaliado segundo sua capacidade de oferecer o melhor
custo-beneficio a atividade econdmica. Contudo, conforme Dardot e
Laval, por mais que o “homem como capital” - segundo os quais, é a
significacdo verdadeira do conceito de “capital humano” - seja uma
teorizacdo neoliberal bem construida conceitualmente, ndo poderia
produzir, por si s6, as mudancas subjetivas de massa que se fazem
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notar a partir dos finais dos anos de 1960.

Em sua obra “A sociedade excludente”, Young, apds tecer um
painel da transicao dos “anos dourados” do pdés-guerra, para o periodo
de crises recorrentes experimentadas pela economia global desde
finais dos anos de 1960 - com profundas e diversas gradagoes —, passa
a examinar o profundo abalo na crenga do progresso ininterrupto,
que sustentou dogmaticamente a modernidade, engendrando “um
sentido disseminado de demandas frustradas e desejos nao satisfeitos”
(YOUNG, 2015, p. 15).

Segundo o autor, se, a direita, tenta-se argumentar que as
mudancas - nos niveis e na natureza - da criminalidade sdo infensas
as mudancas no trabalho e no lazer, desde entdo, a esquerda, tenta-
se sugerir que “as mudancas no encarceramento, nos modelos
de controle social, no atuarialismo emergente, etc., sdo decisdes
politicas e administrativas que néo se relacionam com o problema
da criminalidade” (YOUNG, 2015, p. 15-16). Ambas, segundo o autor,
padecem de uma negacao das conexodes entre a criminalidade e a nova
ordem social.

Lado outro, para se escapar das limitacoes de um economicismo
estreito, urge reconhecer que as profundas transformacdes culturais
por que passaram as sociedades ocidentais, desde os anos de 1960, tém
também impactos profundos na criminalidade e em sua percepcao por
parte dessa mesma sociedade, que vio além daquelas acarretadas pelas
mudancas na forca do trabalho e pelo individualismo caracteristico
de uma sociedade de mercado. Assim, o esgarcamento dos trilhos
supostamente seguros da familia tradicional, a multiplicacdo das
escolhas, a nova postura das mulheres e o questionamento de
valores, antes tidos como perenes, geraram abalos que ndo podem ser
desconsiderados.

Young vai relacionar tais vertiginosas mudancas a certa
demanda por essencializacdo de individuos e grupos, que poderia
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supostamente propiciar a seguranga ontoldgica abalada pelo
relativismo. Como exemplo, pode-se mencionar a homossexualidade
vivida como um estilo de vida, que ameaga a normatividade identitaria
dos heterossexuais, assim como a erosdo das funcdes delimitadas para
o trabalho de homens e mulheres. Destaca que a essencializacao é
pré-requisito para a culpabilizacdo e demonizagao do outro, no campo
criminal, forjando a responsabilizacdo de “um grupo de dentro ou de
fora da sociedade pelos problemas sistémicos enfrentados por ela”
(YOUNG, 2015, p. 157).

3. GENEALOGIA DO SUJEITO MODERNO

Em que pese certa singularidade da essencializacao do sujeito
criminoso, nas sociedades da modernidade recente, que se relacionam
com o neoliberalismo e com os modos de subjetivacdo proprios do
mesmo, essa essencializacdo tem raizes mais fundas, podendo-se
afirmar que suas origens se perdem na noite dos tempos e marcam
a Criminologia desde seus primoérdios, convidando, pois, a uma
pesquisa genealdgica, nas quais se valerd novamente do pensamento
de Foucault.

No curso que ministrou na Universidade de Louvain, em 1981,
Foucault se propds a examinar a fungdo da confissdo em juizo, no
bojo de uma investigacdo mais ampla da relacdo entre veridiccdo e
jurisdi¢cdo. Tomando como bases de sua pesquisa trés esferas, em
primeiro lugar, analisou o que se conhece como pré-direito grego,
para explicitar as significativas diferencas entre os modos de ligagdo
do “dizer verdadeiro” (alethés) e do “dizer justo” (dikaion), em diversos
periodos histdricos, indo das formas arcaicas da civilizagdo grega até
as formas contemporaneas de se estabelecer essa mesma relacéo.

Em segundo lugar, toma a experiéncia da confissio - no
sentido amplo do termo -, na esfera medieval, para ressaltar como
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a concepcao do sujeito formada na pastoral cristd vai forjar uma
pratica de “inquiri¢ao que estava ligada ao desenvolvimento do poder
eclesiastico e do poder régio” (FOUCAULT, 2018, p. 20). Por derradeiro,
perscruta como se dard esta relagdo entre “dizer verdadeiro” e “dizer
justo” na esfera moderna.

O interesse no referido curso concentra-se, sobretudo, no modo
como Foucault se volta ao tema da criminalidade, que abordard, no
classico “Vigiar e Punir”, porém, tendo, no referido curso, sua atengdo
mais voltada para o modo como praticas sociais discursivas - e ndo
discursivas - produzem o sujeito criminoso, essencializando-o.

Foucault vai mostrar, no decorrer de suas aulas, que esse sujeito
criminoso, muito embora seja apresentado como uma evidéncia, ndo
passa de um conceito que foi constituido pelo poder-saber moderno,
em virtude da nocédo - tdo fundamental durante todo o século XX - de
defesa social.

Mais importante ainda, vai mostrar que a énfase no sujeito
criminoso implicou em um deslocamento dos alicerces do Direito
Penal, fundado sobre as premissas do Iluminismo, que se pautava
no fato criminoso e na protecao dos bens juridicos, para buscar “no
individuo” a causa do crime e do perigo que nesse se ocultaria. Vem
dai, a necessidade de proceder a uma série de exames e pericias
proprios do periodo moderno, que poderiam supostamente revelar
a periculosidade de que o individuo deveria ser portador, que sdo as
bases que sustentaram a criminologia etioldgica e essencialista desde
seu nascedouro.

Foucault ira destrinchar como a atribuicdo de uma esséncia (ou
substancia) a todos os homens, que seria sua “verdadeira natureza”,
tem raizes que foram sendo constituidas desde, pelo menos, os
primérdios do cristianismo, onde a penitencia da confissao implicava
na obrigacdo do sujeito se narrar, a fim de expor seu “eu verdadeiro”,
devendo confessar ndo somente suas agoes cotidianas efetivamente
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praticadas, mas também seus mais reconditos pensamentos e desejos,
ainda que surgidos em sonhos ou devaneios. Assim, deveria dar acesso,
ao seu confessor, ao seu “eu”, que seria o nicleo da sua concupiscéncia.

O referido autor investigava, nessa fase de seu pensar, os
diversos modos como o homem foi levado a produzir um discurso
verdadeiro sobre si, e os lagcos com o poder que se exercerdo sobre ele,
a partir dos discursos colhidos e organizados segundo determinadas
técnicas de saber-poder. Destarte, ndo hd como se olvidar que a
constituicao de discursos sobre o sujeito criminoso sempre serviu de
mote para sua culpabilizacdo, e que as diversas etiquetas sob as quais
se esconderiam esses sujeitos criminosos possibilitou localiza-los, tdo
logo se acendiam os alarmes sobre o aumento da criminalidade - real
ou produzidos -, assim como para puni-los, satisfazendo-se a demanda
social por mais seguranca.

Ocorre que o conceito de sujeito, que seria dotado de uma
esséncia “natural”, para Foucault, ndo passa de uma construgdo
histérico-cultural, sendo o referido sujeito produto de técnicas de
poder - tanto individualizantes quanto totalizantes - que o constituem
a partir de préticas sociais de otimizag¢ado do corpo e de normalizagdo
da vontade que propicie modos de melhor governa-los, tornando-os
mais submissos ao poder.

O poder politico - que se expressa na criminalizacdo de certos
sujeitos - vale-se de um conjunto muito amplo de técnicas e de
instrumentos, a fim de conduzir as condutas segundo certos interesses
estratégicos, e se vale dos discursos da seguranca social para proteger
interesses e privilégios de pessoas e grupos que se beneficiam de
determinada forma de poder.
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4. ESSENCIALIZACAO DO SUJEITO NA MODERNIDADE
RECENTE

A essencializacdo tem funcdes relevantes nos processos de
exclusao social. No dizer de Young (2015, p. 174), “fornece os alvos,
prové os estereétipos, permite a orientacdo da agressividade, reafirma
a identidade do grupo que detém a forca e a retérica.” O autor vai
ainda mais longe, ao afirmar “que a exclusio social confirma e realiza
o essencialismo” (YOUNG, 2015, p. 174).

Tem-se, assim, configurado um processo que se retroalimenta,
com consequéncias palpaveis para uma Criminologia Critica. Com
efeito, o essencialismo fornece as bases culturais para a demonizagdo
de grupos e de individuos a serem insuflados, o que, nas sociedades
de massa, é propiciado pela industria midiatica, que faz do crime um
espetaculo a ser consumido diuturnamente e a ser “combatido” de
todas as formas possiveis, inclusive, mediante a supressao de direitos.

A palavra de ordem do combate ao crime transforma-se,
destarte, em uma plataforma politica de amplo apelo popular, na
qual as garantias e direitos fundamentais da pessoa humana sido
apresentados como meros entraves a perseguicdo e erradicacdo do
crime, sem qualquer consideragdo critica pelos fatores estruturais
que fomentam a criminalidade ou pela seletividade das respostas
empregadas nesse combate.

A demonizacdo do outro justifica a mobilizacdo da agressividade
social nas “guerras” - as drogas, ao terrorismo, a corrupgdo, entre
outros - contra a criminalidade, que, por sua vez, pressiona fortemente
os aparelhos estatais a exercerem maior controle social, mais
vigilancia, mais criminalizacdo e encarceramento de pessoas, indo
buscé-los preferencialmente entre aqueles grupos mais vulneraveis
da populagdo, cuja vulnerabilidade vem justamente do fato de ndo

estarem plenamente integrados no mercado de consumo glorificado
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pelo sistema neoliberal.

Diante de referido quadro, cientistas sociais das mais distintas
areastémchamadoaatencdo paraanecessariamudancade paradigmas
imposta pela sociedade excludente que decorre do neoliberalismo,
que assinala a transicao da modernidade para a modernidade recente.
Em que pesem as distor¢cdes de que era portador, o paradigma
modernista era de inclusao progressiva da populacao a uma cidadania
plena, em que se asseguravam direitos ndo sé politicos e legais, mas
também sociais; uma economia pujante perseguia pleno emprego, e
politicas consensuais possibilitavam ao Estado intervir na economia
para corrigir as desigualdades de oportunidade, fornecendo servicos
relevantes as populacdes carentes, como na area de saude, educacio,
assisténcia social, entre outros, o que ficou conhecido como Estados
de bem-estar social.

Isso permitiu que se enxergasse “o outro”, seja o imigrante, os
moradores das areas periféricas, os negros e pardos, entre outros, ndo
como inimigos, mas como pessoas a serem integradas. Ocorre que,
principalmente, a partir de finais dos anos de 1960 - tendo seu ponto
culminante em 1973 (grande crise do petrdleo) -, o mundo passou a ser
sacudido por uma série de crises que gerou instabilidade, produzindo
uma profunda reviravolta nas relagoes de trabalho e comunitarias,
tendo os valores hegemonicos sofrido duras contestagcdes que
modificaram os tradicionais padrdes familiares.

Certo é que, a partir dai, passa-se, entdo, de uma estrutura
aparentemente monolitica e abrangente, a uma outra estruturagao,
marcada pela fragmentacao, pelo multiculturalismo, em que
as instituicbes da familia, do trabalho e da comunidade ja nio
provinham do ambiente linear e seguro que aparentavam. Novos
sujeitos surgem, e a desqualificacdo do trabalho, mediante sua
flexibilizacao, produz o enxugamento da produgdo, o agigantamento
dos mercados financeiros, a vertiginosa propagacido da informatica e
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das novas técnicas comunicacionais, tudo isso gerando um ambiente
de incertezas cada vez mais difuso, propiciando niveis qualificativos
de exclusao e de inseguranca social.

Dentrodessequadromultifacetado,ndohd comoaCriminologia,
em especial, sua vertente critica, sempre atenta as transformacdes
sociais, conservar paradigmas construidos em outra etapa da
modernidade, o que leva, acertadamente, que alguns de seus proceres
mais eminentes postulem por uma nova critica criminoldgica.l”® E
no contexto desse novo paradigma - de uma sociedade excludente -,
que se entende que deva ser abordada, a essencializacdo do sujeito
criminoso no bojo da supremacia neoliberal.

Como ja assinalado, a sociedade neoliberal incentiva a
competitividade numa escala tao elevada, que cria um sentimento de
animosidade social, tendente a acirrar os conflitos e a se buscarem, de
modo incessante, “bodes expiatérios” que justifiquem a instabilidade
reinante. Ja o discurso meritocratico é responsdvel por atribuir ao
proprio sujeito toda a culpa por seu eventual fracasso quando ndo tem
acesso ao consumo pleno - elevado ao nivel de parametro supremo de
status social.

Se esse discurso enfatiza que o mérito de cada um é unicamente
devido ao seu esforco e talento, a realidade do acesso ao mercado de
trabalho vai demonstrar que ha barreiras muito bem erguidas entre
aqueles que competem com reais chances no jogo, e aqueles que serdao
meros expectadores no espetdculo do consumo, por nao terem acesso
aos meios que lhes possibilitariam se preparar adequadamente, o
que torna as recompensas muito desiguais. Todas as pesquisas'® tém
demonstrado um aumento crescente de renda, que da ensejo tanto ao

103 Vide, nesse sentido: ZAFFARONI, Eugénio Ratl; SANTOS, flison Dias dos. La Nue-
va Critica Criminologica: Criminologia en tempos de totalitarismo financeiro. Buenos Aires:
Ediar, 2019.

104 Vide, apenas a titulo de exemplo: Joseph Rowntree Foudation, 1995; Hills, 1996, citados
por Young (2015, p. 25).
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aumento da criminalidade - privacao relativa -, quanto ao aumento
da ansiedade entre aqueles em melhor situacao, fazendo com que
“tanto as causas da violéncia criminosa quanto a resposta punitiva a
ela dirigida procedem da mesma fonte” (YOUNG, 2015, p. 26).

Se a essencializacdo do sujeito criminoso ndo é fruto da
modernidade recente, conforme visto, propicia meios de prover, no
entanto, numerosos standards daqueles que deverdo se adequar ao
figurino dos inimigos da vez, dentre os quais, pobres, pretos ou pardos,
usuarios de drogas.

Cada sociedade, em determinados periodos de sua historia,
elege determinados grupos e individuos a serem penalizados, e
a sociedade brasileira, marcada desde seu nascedouro por forte
autoritarismo (SCHWARCZ, 2019) e pela concentragdo de renda, tende
a acentuar, sob o neoliberalismo, suas divisdes de classe (e género) e a
privilegiar o carater seletivo e penalizador de suas instituigoes.

5. CONCLUSAO

Nao obstante néo seja exclusiva da modernidade recente, onde
o modelo neoliberal impoe-se de modo global, a essencializacdo do
sujeito criminoso se produz nessa nova forma de governamentalidade
de uma maneira singular, elegendo inimigos sociais colhidos nas
franjas das sociedades excludentes atuais, ndo podendo, referido
fendmeno, ser desconsiderado por aqueles que se dedicam as Ciéncias
Criminais.

O presente artigo, de carater perfunctério, apenas procura
lancar alguns dos elementos que poderdo ser mais aprofundados
num trabalho de maior félego, com o fito de relacionar os efeitos de
subjetivacao proprios do neoliberalismo com a essencializacdo do
sujeito criminoso na sociedade excludente da atualidade.

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 237



REFERENCIAS

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo:
ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Lisboa: Ed. 70,
2010.

FOUCAULT, Michel. Malfazer, dizer verdadeiro. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2018.

YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, crimi-
nalidade e diferenca na modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan,
2015.

SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdao

Paulo: Companhia das Letras, 2019.

238 REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO



A EXIGIBILIDADE DE COMPORTAMENTO CONFORME
O DIREITO A PARTIR DA MODERNA CRITICA
CRIMINOLOGICA DE ZAFFARONI

THE ENFORCEABILITY OF BEHAVIOUR IN ACCORDANCE
WITH THE LAW FROM ZAFFARONI'S MODERN
CRIMINOLOGICAL CRITICISM

Romulo Luis Veloso de Carvalho'®

RESUMO

A doutrina, ha muito, aceitou a admissibilidade da exclusao da
culpabilidade quando verificada a inexigibilidade do comportamento
conforme o direito. Todavia, permanecem obscuros, os critérios de
aplicacao da referida causa de exculpacdo. Objetivando apresentar
hipéteses de incidéncia, a partir da critica criminolégica, o trabalho
demonstrara como a observacdo da realidade concreta da forma de
operar do Direito Penal pode enriquecer os campos de discussao e
amplificar a causa de exclusdo como fator de realizacdo do projeto
constitucional.
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1. INTRODUCAO

Utilizando como principal referencial tedrico a obra “La nueva
critica crimonoldgica: criminologia en tiempos de totalitarismo
financiero”, recente reflexdo de Zaffaroni e Santos, o texto apresentara
as particularidades seletivas do controle social punitivo do tardio-
colonialismo, e como essas reflexdes podem ajudar a dogmatica penal
a contribuir para uma utilizacdo mais racional do poder penal.

Para isso, importa apresentar mutacdes do controle social
punitivo, nas ultimas décadas, indicando essas como resultado da
adaptacdo das formas de punir a nova ordem mundial, controlada
pelo capitalismo financeiro dos grandes conglomerados.

No texto em referéncia, os autores apresentam um diagndstico
para América Latina, uma sintese de como opera, a criminalizagdo
secunddria modernamente, confirmando que - apesar das variacdes
na forma de controle - a predilecdo do sistema ainda opera com
encarceramentos massivos da patuleia.

Assim, a partir da constatacdo criminoldgica classica da
seletividade do poder punitivo e sua intervencao servidora de
interesses que sao espelhados a partir de grandes nagoes que albergam
as sociedades protagonistas do poder econdémico, torna-se possivel
examinar quais sao os padroes de exigibilidade de comportamento
existentes hoje no direito brasileiro.

Cinge-se, a culpabilidade, em um juizo de reprovacao pessoal
que se faz sobre o comportamento ilicito, mas essa operacdo somente
se pode fazer a partir da presenca de determinados requisitos
autorizadores. Um dos quais, de fundamental importancia para a
intersecdo que se pretende estabelecer, é a possibilidade, no caso
concreto, de se comportar conforme o direito.

No presente ensaio, inicialmente, apresentar-se-ao as linhas
gerais da Criminologia critica e novos debates tedricos a seu respeito.
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Em seguida, breves pontos sobre a ideia classica de exclusao da
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, para se chegar ao
final com uma reflexdo sobre a Criminologia critica e as contribuicoes
do moderno pensamento de Zaffaroni.

O ponto é que as ponderacdes da moderna Criminologia
auxiliam o intérprete na obtencdo de parametros para se discutir a
exigibilidade concreta de obediéncia ao direito, em especial, a luz do
conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade, presente na obra do

autor argentino.

2. A CRIMINOLOGIA CRITICA

Asanalisesrealizadassobre o perfildos encarceradosbrasileiros
e na América Latina revelam uma predilecio do sistema pela prisdo
da populagdo negra e de baixa escolaridade. Revelam também que
os crimes patrimoniais e de trafico ocupam elevadissimo percentual
dentro da ocupacdo total do sistema carcerario.

Isso ndo se dd sem razao, nem ocorre porque esses segmentos
estdo mais pré-dispostos a violar bens juridicos que sdo caros a
sociedade, como ja se pensou durante a prevaléncia do positivismo
criminolégico.

A Criminologia surge na Europa, com o nome de Antropologia
criminal, no final do século XIX, e ndo tarda a despertar a curiosidade
e os estudos de uma pequena parcela da elite estabelecida nos paises
da América Latina.

O sistema estabelecido no novo mundo precisava gestar
problemas que ocorriam na sociedade industrial da época e, mais do
que isso, carecia de legitimar o implemento das solugoes escolhidas.
Nesse sentido, o Direito Penal aparece como instrumento perfeito.

Del Olmo (2004, p. 173) bem explica que surgiu, na América, a
necessidade de demonstrar que problemas locais ndo eram frutos de
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contradicoes das relacoes de producao capitalista, da escraviddo ou do
grande latifindio, mas decorriam de outros problemas inerentes aos
proprios paises em que se desenvolviam.

Assim, para as classes dominantes locais, os fundamentos
positivistas, incialmente raciais, sustentavam o modo de punicdo que
garantia a forma de funcionamento social baseada no capitalismo
vigente. Do ponto de vista da relacdo entre paises centrais e paises de
independéncia tardia, a justificativa também servia de sustentdculo
ideoldgico para o crescimento superior dos centros capitalistas, visto
que o crescimento em menor ritmo, na América Latina, seria fruto
também da sua composic¢do racial “atrasada”.

Essa ideologia chega na América e molda toda forma de
funcionamento do Estado-penal desde aquele periodo. Revela
igualmente o Direito Penal, mais do que um instrumento de controle,
mas fator de legitimagido da dominacao.

Nesse sentido, o direcionamento do poder penal, desde o
desenvolvimento do capitalismo na América Latina, é a forma de
manutencao e protecdo das relacoes de poder vigentes. Inicialmente,
osalvos serdo osindios e os negros, supostamente menos desenvolvidos
e mais propensos a criminalidade. Para essa empreitada racista,
inumeros estudos, inclusive, no campo da medicina, vdo socorrer esse
referido projeto ideolégico (DEL OLMO, 2004, p. 178).

Quando, com o passar do tempo, esse modelo legitimador
se esgota, ndo ha um abandono da perspectiva positivista, mas sua
adaptacdo para incluir também, como propensos a criminalidade,
os brancos “revolucionarios” que fogem de conflitos na Europa e se
estabelecem na América Latina, cada vez mais industrial.

Cirino dos Santos (2017, p. 7) bem nota que os sistemas
juridicos e politicos de controle social do Estado atuam, na realidade,
para instituir garantias e condi¢cdes fundamentais da vida social,
protegendo interesses e necessidades dos grupos sociais hegemonicos
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da formacao economico-social, com a consequente subordinacao de
interesses dos grupos subalternos.

Observando a seletividade sistémica, recorrentemente
denunciada, ao longo do curso histérico, a Criminologia critica
desponta para explicar, com observacdo concreta, o que ocorre no
trato estatal da criminalidade.

Dentro do quebra-cabe¢a de dominacao, o papel do Direito
Penal foi, desde o inicio, central. Nesse sentido, Barata (2011, p. 197)
observa que o interesse da classe dominante é a contencao do desvio,
para que nao se prejudique a funcionalidade do sistema econ6émico-
social, ou seja, a manutengio da prépria hegemonia.

No mesmo sentido, Zaffaroni, ha muito, ja alertava:

A seletividade, a reprodugdo da violéncia, a criagdo
das condicGes para maiores condutas lesivas, a
corrupgdo institucionalizada, a concentragdo de
poder, a verticalizacao social e a destruicdo das
relagdes horizontais ou comunitarias nido sio
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais.
(ZAFFARONI, 1991, p. 15).

Ocorre que essa reproducao de dor seletiva ndo se desenvolve
de maneira idéntica ao redor do globo. Quando o olhar se volta a
criminalidade nos paises periféricos, ou seja, aqueles que ndo exercem
protagonismo dentro da engenharia financeira global, a dinamica
social, que é diversa, acaba recebendo o mesmo padrio de tratamento
que foi desenvolvido nas sociedades hegemonicas.

Na América Latina, como aludido, ha um processo que
inicialmente ocorre de maneira acritica, de importacio da Europa de
paradigmas positivistas para o trato com a criminalidade, que moldam
os sistemas penais e as instituicdes dos paises entdo subalternos ao
que ocorre nos paises centrais.
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Em sintese, a filosofia liberal e as palavras de crimindlogos
classicos sdo absorvidas sem maiores debates, visto que as classes
hegemonicas necessitavam legitimar e dar protecio a classe
dominante internacional e também a estabelecida na América Latina
(DEL OLMO, 2004, p. 162).

Cabe, entdo, a Criminologia critica, inserir o sistema penal - e
sua base normativa, o Direito Penal - na disciplina de uma sociedade
de classes, historicamente determinada, e tratar de investigar, no
discurso penal, as funcoes ideoldgicas de proclamar uma igualdade e
neutralidade desmentidas pela pratica (BATISTA, 2007, p. 32).

A necessidade de lei e ordem, que os paises do centro capitalista
adotaram, foi introduzida na América Latina como dogma, era
funcional a estrutura de poder que foi instalada nas colonias e, assim,
insiste em permanecer.

No Brasil, em particular, os crimes cometidos pelas classes
populares, patrimoniais e envolvendo substdncias proibidas, em
especial, sdo considerados pelas agéncias de controle como de
combate prioritario ha décadas. As politicas publicas comumente
sdo direcionadas ao “enfrentamento” desses individuos tidos por
indesejaveis.

Nao bastasse a predilecdo dos 6rgaos policiais pelas operagoes
contra essa camada da populagdo, hd uma demanda por controle
social rigido, que alca legislativamente a protecdo patrimonial em
diversos dispositivos penais, em nivel de relevancia superior a propria
integridade fisica.

O Cdbdigo Penal nio deixa duavidas, as ultimas alteragOes
também nfo; veja a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Um
individuo que ofenda a integridade fisica de outro, causando-lhe
incapacidade permanente para o trabalho, responderd a um crime
com pena minima de dois e maxima de oito anos (artigo 129, §2°, 1)
(BRASIL, 1940). De outro lado, quem pratica um crime patrimonial de
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furto, com emprego de explosivo, responde a uma pena que parte de
quatro e chega até dez anos (artigo 155, §4°-A) (BRASIL, 2018). Pela
aludida lei de 2019, esse crime patrimonial passou a ser considerado
crime hediondo, na forma do artigo 1°, IX, da Lei n. 8.072/90 (BRASIL,
2019a).

Essa alteragdo é recente, mas hd cldssicos exemplos de que essa
desproporcao e preferéncia pela protecao do patrimonio das classes
dirigentes e dos crimes de colarinho branco ja estdo enraizadas na
cultura penal brasileira. Crimes contra a ordem tributdria podem ter
a punibilidade extinta a qualquer tempo, na forma da Lei n. 10.684, de
30 de maio de 2003, enquanto os crimes patrimoniais cometidos pela
patuleia sdo reprimidos com vigor pelo legislador, agéncias policiais e
também pelo Estado-juiz, muito refratario ao declarar a insignificancia
de condutas pela atipicidade material.

A legislacdo é de fato marcada pela protecdo das negociacoes
desenvolvidas pelas entidades financeiras. Os aludidos furtos
praticados com explosivos sdo comumente cometidos em desfavor de
agéncias bancarias, refletindo no tipo uma consagracao legislativa do
interesse muito claro dos bancos.

Do exposto, a conclusdo é que a Criminologia permitiu perceber
que o direito e o processo penal ndo sdo ciéncias isentas de contornos
politicos, e que esta pretensdo de distanciamento entre a norma e
a realidade pratica alcanca niveis mais problematicos no contexto
latino-americano. Ademais, o enfoque prioritdrio das agéncias de
controle ndo parece ter sofrido transformacoes relevantes nas ultimas

décadas de funcionamento.
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3. AS MODERNAS REFLEXOES CRIMINOLOGICAS A
PARTIR DO PENSAMENTO DE ZAFFARONI

A seletividade das agéncias penais, a utilizacdo do poder
como instrumento de controle social de segmentos determinados e
a predilecdo encarceradora nos paises periféricos pelas camadas
mais humildes sdo denunciadas ha muito pela Criminologia. Ainda
assim, as dinamicas sociais mudaram, e o enfoque criminoldgico
também precisou ajustar sua critica ao novo tipo de sociedade que se
desenvolve.

Carvalho (2015, p. 74) reflete sobre qual seria agora o campo
de investigacdo da Criminologia pds-critica. Aponta, o autor, que a
pesquisa estaria voltada ao estudo do crime e do funcionamento do
sistema de justica penal, indicando alternativas a redugdo dos danos
causados pela violéncia a partir da prépria dogmatica penal.

Entende que, apesar da legitimidade das criticas e da
demonstragdo da ineficiéncia do poder penal para cumprir os objetivos
declarados, ndo se deve retirar dos atores do sistema de justica a
obrigacao de trabalhar pela contencado de danos.

Para tanto, a proposta aponta no sentido de extrair as
potencialidades da dogmadtica no desenvolvimento de mecanismos
que possam trazer racionalidade ao poder penal, esse que, como se
sabe, por esséncia é seletivo e deslegitimado.

As bases desse desafio ja estavam, de fato, em trabalhos de
pensadores anteriores. A titulo de exemplo, em sua obra cldssica “Em
busca das penas perdidas”, Zaffaroni (1991, p. 195) indaga se é possivel
haver um discurso juridico-penal racional frente a um sistema penal
deslegitimado. Apresenta, em seguida, resposta que se vale de ideia
andloga aquela trazida por Carvalho como horizonte da Criminologia
dita pds-critica.

Zaffaroni percebeu que o sistema penal é um fator de poder
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que, deixando de lado o idealismo, nao desaparecera, apesar de suas
mazelas, de sua ja denunciada e conhecida falta de legitimacao.
O funcionamento, como vem se apresentando, controlador de
indesejaveis, é inerente ao tipo de sociedade em que se vive
modernamente.

Distantes de um horizonte de grandes transformagoes
estruturais, para lidar entdo com esse poder sem racionalidade,
deveriam, os atores do sistema de justica, seguirem um roteiro:
reconhecer sua existéncia exatamente como realisticamente opera
(aqui, as contribuigOes criminolédgicas sdo determinantes); em seguida,
é preciso dimensionar a amplitude desse poder penal e, por fim,
prestigiar o poder dos juristas, extraindo principalmente do Estado-
juiz um outro poder, funcionalidade de contencdo do agigantamento
penal.

Portanto, é exatamente o poder exercido racionalmente pelas
agéncias judicias de contencdo do agigantamento penal que legitima a
atividade e a existéncia de um discurso juridico-penal.

Compreendida essa ideia, vale aprofundar nos debates atuais
do problema criminolégico, como apresentado por Zaffaroni e flison
(2019). Durante o desenvolvimento de seu trabalho, observam que o
poder atual, dentro do neoliberalismo, desde o final da Guerra Fria,
passou a ser mais intensamente exercido por corporacoes, grandes
conglomerados muito mais poderosos que forcas politicas de paises
determinados (ZAFFARONI; SANTOS, 2019, p. 80).

O exercicio do comando por essas agremiagdes, no
desenvolvimento de suas atividades, provoca, segundo os autores,
lesdes profundas em escala muito mais ameacgadora do que as agoes
classicamente tipificadas e perseguidas pelos estados ao redor do globo.
Esse descompasso gera um claro problema de proporcionalidade ao
sistema.

Os conglomerados financeiros destroem o meio ambiente,
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causam concentracao de renda em niveis que desencadeiam a fome
em larga escala, permanecendo como regra intocaveis do ponto de
vista da responsabilidade criminal.

Nesse cendrio, partem, os autores, da premissa de que a
atividade empresarial descontrolada é de fato criminosa. A questdo
que se coloca modernamente, portanto, é se o Direito Penal pode
ser um instrumento de valiosa contencdo de danos dessas operacdes
lesivas.

A constatacao é de que o controle social punitivo sofreu de fato
transformacgoes. A adaptagcdo vem da necessidade de assumir uma
funcionalidade necessaria ao processo de concentragio de riqueza, na
realidade do capitalismo financeiro mundial, concentracao essa agora
operada por grandes conglomerados que exercem o poder de fato dos
paises centrais, causando estragos diretamente nos periféricos.

Diante dessa nova criminalidade, a pergunta que se coloca é
como fica a critica criminoldgica ao padrdo repressivo moderno. A
missao do controle coercitivo penal em paises como o Brasil segue
focada nas classes mais populares: a atuacao penal atual oculta a
funcido de desviar o foco das lentes dos danos provocados pelos
conglomerados, facilitando a pratica de crimes e auxiliando na
manutencdo da impunidade dos verdadeiros detentores do poder
(ZAFFARONI; SANTOS, 2019, p. 107).

Para elucidar, com as operacdes contra o trafico de drogas, com
as incursdes para punir individuos que pratiquem roubos e furtos, o
sistema penal transmite a simbdlica mensagem de que segue em
pleno funcionamento, fazendo com que as pessoas se preocupem com
esse tipo de criminalidade, justamente, enquanto os conglomerados
provocam danos em escalas superlativas e inalcancdveis pelas agéncias
do Estado.

Sao elucidativas, as palavras de Zaffaroni e Santos sobre a
conjuntura:
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De qualquer modo, seria um grave erro confundir o
colonialismo tardio atual com o velho imperialismo,
em que o aparato do poder publico que detinha do
poder real submetia os colonizados aos interesses
dos seus capitalistas nacionais. Agora sdo as
corporacOes com sede nos paises poés-soberanos
que dominam o aparato de poder politico dos
colonizados, cujos governos sdo reduzidos a
lobistas. (ZAFFARONI; SANTOS, 2019, p. 108,
traducao nossa)'®.

Em sintese, hda uma transformagdo de eixo bem marcada
sobre quem exerce, de fato, o poder determinante sobre os paises na
América Latina. Com essa mudanga, ha trocas e também conservacgao
de antigas praticas na forma de operar.

O atual problema é sintetizado da seguinte forma por Zaffaronie
Santos (2019, p. 110): a macrodelinquéncia do totalitarismo financeiro
é, ressalvadas excecOes que ocultam a regra, impune; a transgressao
do colarinho branco, conectada com a aquela, somente é punida
quando entra em conflito com outro desvio do colarinho branco; as
infragoes dos governos populares que, de certa maneira, restringem
o poder do capitalismo financeiro sdo as Unicas que a midia considera
corrupcao; o malfeito violento do Estado é punivel apenas quando, de
algum modo, choca-se com valores da moralidade média (homicidios,
sequestros, desaparecimentos forcados, tortura, entre outros).

A conclusdao principal para o presente ensaio é que, para
delinquéncia da patuleia, prépria das periferias e favelas, aquela
praticada pelas classes subalternas (como crimes contra o patrimonio
e trafico de drogas), permanece a politica do encarceramento massivo

106 De cualquier modo, seria un grave error confundir el tardiocolonialismo actual
com el viejo imperisalismo, em que el aparato de poder politico que disponia del po-
der real sometia a los neocolonizados a los interesses de sus capitalistas nacionales.
Ahora son las corporaciones com sede em sus paises postsoberanos las que dominam
al aparato de poder politico de éstos, cuyos governantes se vem reducidos a lobistas.
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em penitencidrias que, sem estrutura, desumanizam e violam a

dignidade dos individuos 14 trancafiados.

4. A INEXIGIBILIDADE DE COMPORTAMENTO DIVERSO

A doutrina ensina que a conduta criminosa é aquela tipica,
antijuridica e culpdvel. Os juizos de tipicidade e antijuridicidade
se dirigem ao fato praticado por determinado cidadao, enquanto a
culpabilidade é o Uinico elemento do crime que analisara a reprovagao
que se faz sobre o préprio autor do referido fato (BRANDAO, 2019, p.
216). Ao abrir o horizonte dogmatico para um juizo a ser realizado
diretamente sobre a pessoa, o método penal se humaniza.

Quando determinado individuo ndo tem consciéncia da
ilicitude do seu comportamento, a culpabilidade é excluida, por forca
do artigo 21 do Cddigo Penal; ja quando o que falta é a imputabilidade
por razdo etaria ou biopsicoldgica, entdo, novamente, a culpabilidade
se encontra fulminada, também com arrimo legal nos artigos 26, 27 e
28, §1°, do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Deoutrolado, aculpabilidade também pode ser excluida quando
ndo era exigivel do agente determinado comportamento conforme o
direito. Nesse sentido, Tavares (2018, p. 492) afirma que a doutrina vem
considerando que o ponto nodal da culpabilidade reside justamente
em determinar se o agente poderia ter atuado de outro modo no caso
concreto e, portanto, sem praticar o delito. Assim, Tavares considera
que a melhor solucdo é excluir a culpabilidade sempre que o agente
se encontrar em situacdo em que nao possa orientar sua conduta em
conformidade com a norma.

Nesse sentido, Welzel pontua que:

O conhecimento do injusto ndo pode fundamentar
completamente a reprovabilidade da resolucdo
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da vontade; somente pode fazer isso quando
o autor, na situacdo concreta, podia escolher
agir de acordo com o direito. Ndo se trata aqui
da capacidade geral de decisdo, analisada por
exemplo na imputabilidade, que existe com
independéncia sobre a presente andlise, mas sim
sobre a possibilidade concreta do autor, capaz de
culpabilidade, de poder conformar sua decisdo de
acordo com o conhecimento do injusto. (WELZEL,
2004, p. 193, tradugdo nossa)*®’.

A referida auséncia de culpabilidade pode ocorrer em hipéteses
em que o legislador fez a previsdo expressa de exclusdo, como no
Brasil, no artigo 22, que tratou da coagdo irresistivel e da obediéncia
hierarquica.

Além dessas hipdteses taxativas, as dinamicas sociais da
vida moderna apresentam uma série de outras situacdes em que se
coloca em debate se o comportamento adotado pelo agente, tipico e
antijuridico, deve ser reprovado.

Destaca-se, de saida, que ha sélido respaldo doutrinario e
jurisprudencial em apontar para a existéncia do que se denominam
causassupralegaisdeinexigibilidade de condutadiversa. Acrescentam,
Mufioz Conde e Garcia Aran, que:

O direito nédo pode exigir comportamentos heroicos
ou, em todo caso, ndo pode impor uma pena
quando em situagOes extremas alguém prefere, por
exemplo, realizar um comportamento proibido pela
lei penal, no lugar de sacrificar sua prépria vida ou
sua integridade fisica. Neste caso, a dispensa de se

107 El conocimiento de lo injusto no puede fundamentar todavia completamente la
reprochabilidade de la resolucién de la voluntad; s6lo puede hacerlo cuando el autor,
em la situacién concreta, podia adoptar su decisién de acuerdo com él. No se trata
aqui de la capacidad general de decisién conforme a sentido, por conseguiente de la
imputabiliad, que existe com independéncia de la situacién dada, sino de la posibili-
dad concreta del autor, capaz de culpabilidade, de poder adoptar su decisiéon de acuer-
do com el conocimineto de lo injusto.
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comportar conforme o direito nfo exclui a ilicitude
(o direito n#o é justificado pelo ordenamento), sim
a culpabilidade (o comportamento segue sendo
antijuridico, mas seu autor ndo é culpavel). A
ideia da ndo exigibilidade de outra conduta, nio
é privativa da culpabilidade, mas um principio
regulardor e informador de todo o ordenamento
juridico. (MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 2010, p.
388, traducdo nossa)'®.

Cirino dos Santos (2017, p. 322) observa que o reconhecimento
progressivo de hipdteses fundadas no principio geral de
inexigibilidade de comportamento diverso torna cada vez mais dificil
negar a exigibilidade a natureza geral de fundamento supralegal de
exculpacgdo, como categoria juridica necessaria ao direito vigente.

Dessa maneira, na apresentada conjuntura, importa
estabelecerem-se parametros e fundamentos juridicos rigidos para o
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como cldusula
supralegal excludente da culpabilidade, em um pais de realidade
cultural e social muito diversa dos grandes centros europeus, que sao
os precursores da possibilidade.

Em sintese, a premissa € se aproveitar das licGes criminoldgicas
para entender em quais casos € possivel exercer o juizo de
reprovabilidade sobre a conduta antijuridica, em situagdes que
envolvem crimes praticados, principalmente, pela patuleia em um pais

de proporgdes continentais e alarmantes indices de desenvolvimento

108 El derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, em todo caso, no puede
imponer uma pena cuando em situaciones extremas alguien prefere, por ejemplo,
realizar um fecho prohibido por la ley penal, antes que sacrificar su prépria via o su
integridad fisica. Em este caso, la no exigibilidade de un comportamietno distinto
em essas situaciones no excluye la antijuridicidade (el hecho no es justificado por el
Ordenamiento), sino la culpabilidad (el hecho segue siendo antijuridico, pero su autor
no es culpable). La idea de la no exigibilidad de otra conducta no es, sin embargo,
privativa de la culpabilidad, sino um principio regulador e informador de todo el Or-
denamiento juridico.
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social.

5. A CULPABILIDADE PELA VULNERABILIDADE
ENQUANTO FUNDAMENTO DA EXCULPACAO

O modelo de punicdo contemporineo, como aludido, lida
com mudancas e também conservacao de praticas. Portanto, a partir
da dogmatica, os esforcos precisam ser continuos para busca pela
racionalidade almejada.

E constatada pelos dados oficiais, a grande disparidade de
oportunidades e condicoes de desenvolver a vida com dignidade
minima dentro da realidade de paises da América Latina.

Dentro dessas nacbes, ha grupos comprovadamente mais
vulnerdveis do que outros. No Brasil, indicadores sociais do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (2020) denotaram maior
vulnerabilidade de renda, moradia e saneamento das populagdes que
residem nos estados das regides norte e nordeste do pais. Igualmente,
hd maior informalidade nessas regides. Para agravar, sdo ainda mais
vulneraveis, as mulheres, a populagido de cor preta ou parda, criancas
e, em alguns casos, os idosos; sem mencionar que a populacao que vive
nas areas rurais também apresenta maiores niveis de vulnerabilidade
nos indicadores produzidos, assim como os arranjos domiciliares
formados por mulheres sem conjuge e com filhos.

Nesse cendrio, uma perspectiva realistica do Direito Penal,
que abandone a premissa de que todos os individuos possuem as
mesmas opcoes de escolha na hora de praticar fatos que se amoldem
ao comando proibido de uma norma, faz-se necessaria.

A culpabilidade pela vulnerabilidade é justamente um instituto
juridico que, sem abrir mdo do método penal, permite aberturas

dogmaticas a limitacdo da intervencgdo penal sobre individuos mais

REFLEXOES CRIMINOLOGICAS EM TEMPOS DE TOTALITARISMO FINANCEIRO 253



expostos a repressao. Trata-se, o instituto, de um corretor concreto
para a culpabilidade do ato, uma valvula que permite diminuir a
responsabilidade penal do individuo a partir da vulnerabilidade a que
esta exposto ao exercicio do poder punitivo (ZAFFARONI, 1999, p. 66).

O conceito nao é desconhecido na legislacdo nacional. No
Direito Penal, é um dos apontados fundamentos para a existéncia
da atenuante genérica do artigo 66 do Cédigo Penal, que permite a
reducdo da pena na segunda etapa do critério trifasico de aplicacao,
por circunstancia relevante, anterior ou posterior ao fato, ainda que
ndo prevista na lei.

Acontece que as potencialidades da andlise concreta da
situacdo, em alguns casos, poderdo, até mesmo, excluir a reprovagio
pessoal do autor do ilicito pela vulnerabilidade, fulminando a prépria
existéncia de um crime. A ideia de analisar as condigdes que tinha,
o individuo, de obedecer ao direito no caso concreto nédo é, como ja
aludido, novidade no direito.

O que se defende, portanto, é que a culpabilidade pela
vulnerabilidade seja um elemento para aferir, no caso concreto,
a possibilidade do individuo de se comportar conforme o direito,
utilizando-se, nesse particular, toda a teoria ja robustamente assentada
na dogmatica, desde Freudenthal e Frank.

Sem deixar de reconhecer as dificuldades doutrinarias de
concretude para trazer seguranca juridica ao debate, aponta, Planas
(2016, p. 161), que o Estado entrard em contradicdo consigo mesmo,
se, por um lado, exigir um comportamento em determinado sentido,
mas, por outro, ndo oferecer ou for incapaz de oferecer ao sujeito
alternativas de atuagdo para evitar o conflito.

O Estado, notadamente, o brasileiro, possui obrigacoes
constitucionais que sao insistentemente deixadas em segundo plano.
A afirmacdo da igualdade em direitos existente ja na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o se revelou, aolongo do curso histérico,
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problematica, visto que fundada no homem como pertencente a uma
sociedade liberal de certa forma homogénea.

Ocorre que a realidade ndo se apresenta dessa maneira.
As sociedades se enunciam pluralistas, inclusivas, fraternas e
socialmente higidas, no plano normativo, mas sdo, na perspectiva
realista, excludentes, discriminatérias e desiguais do ponto de vista da
distribuicdo das riquezas.

José Afonso da Silva (2006, p. 215) nota que o principio da
igualdade deve receber do jurista uma interpretacdo que leve em
consideracdo exigéncias de justica social, traduzida na necessidade de
afirmacgdo da dignidade humana e dos direitos sociais.

Nao é possivel exigir o mesmo padrdo de comportamento de
individuos que possuem exposicdo e vulnerabilidade ao sistema de
repressdao criminal profundamente diversas. Essa constatacdo nada
mais é do que a aplicacdo do postulado constitucional da igualdade
material e se encontra em perfeita harmonia com os estudos da
dogmatica penal, conforme j4 alinhavado.

A realidade brasileira escancara esse ponto. O Brasil conta com
mais de cem mil pessoas em situacao de rua (MAYOR; DUEK; TREIGER,
2019, p. 357). Os autores problematizam ainda a elevadissima letalidade
dos individuos em situacao de rua, corriqueiramente associada a uma
violéncia produzida por si préprios, fator de evidente preconceito
desconectado com a realidade a que os individuos estdo submetidos
(MAYOR; DUEK; TREIGER, 2019).

Mayor, Duek e Treiger (2019) ainda trazem dados no sentido
de que, entre 2015 e 2017, o Ministério da Saide registrou mais de
dezessete mil casos de violéncia, em que a motivacdo principal
indicada foi a situacdo de rua. Mais da metade eram negros, e quase
40% eram jovens entre 15 e 24 anos.

Sem acesso aos direitos basicos que o Estado deveria ofertar
ou minimamente a condi¢des para uma vida digna, ndo é possivel
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fazer a legislacdo penal incidir com o mesmo rigor, criminalizando
individuos que ndo possuem a menor condicdo de se comportarem
conforme as normas dirigidas a universalidade dos cidadaos incluidos
na sociedade liberal.

Em suma, a precariedade das politicas publicas traduz enormes
dificuldades de transformacdo da realidade, visto que o grau de
invisibilizacao dos individuos nessas circunstancias é superlativo.

Oportunoressaltar que a culpabilidade pela vulnerabilidade nao
¢ um conceito restrito aos vulneraveis, do ponto de vista econémico,
mas também abrange os vulneraveis de natureza social, familiar ou
mesmo psiquica, sob pena de se estigmatizar e associar a pobreza ao
cometimento dos crimes. Os dados trazidos sobre a populagdo em
situacdo de rua apenas se prestam a lancar luzes sobre uma parcela
evidentemente vulneravel e que constantemente enfrenta problemas
com a justica criminal pela sua superlativa exposi¢do ao Estado penal.

Oportuno lembrar que ha, no ordenamento juridico patrio,
outros institutos dogmaticos que contribuem para uma racionalizagdo
do Direito Penal, valendo citar a exclusao da tipicidade material
pela insignificancia da lesdo ao bem juridico, possivel também a
exclusdo da ilicitude do comportamento pelo estado de necessidade,
lembrando-se o classico exemplo do furto famélico. Todavia, nem
sempre, esses institutos permitirdo respostas com a potencialidade
redutora de danos da exclusdo da culpabilidade pela inexigibilidade
de comportamento diverso.

Por exemplo, na realidade brasileira, nem sempre sera exigivel,
em determinadas situacOes, que alguém ameagado seriamente por
um miliciano local aguarde o momento da iminéncia da agressdo
para somente entdo estar albergado pelo direito de reagir. Nao ha,
ainda, exigéncia de comportamento conforme o direito em casos de
areas conflagradas pela criminalidade e marcadas pela auséncia do
Estado, quando um homem com inumeras préticas de homicidio
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ameaca de morte cidaddos em bairros pobres, e esses optam por,
antecipadamente, protegerem-se fora das hipdteses de conduta
justificada pela lei brasileira.

Mais hipdteses, em situacdes de extrema pobreza, sem teto, o
sujeito pode nao ter outra opgdo sendo a ocupacdo de imdvel urbano
ou terreno improdutivo. Nesses casos, ndo parece ser-lhe exigivel
se comportar conforme o direito, ao praticar atos de violacdo da
propriedade alheia que por ventura sejam formalmente tipificados.

Poderia se aventar, ainda, o caso de cumprimento de um
mandadodebuscaeapreensdo queencontraarmadefogonaresidéncia
de um individuo que alega e comprova que sofria constantes ameacas
de morte na localidade, histérico de vida com assassinatos recentes
de familiares pelos ameagadores. Nao parece possivel ao direito exigir
dele outro comportamento quando, evidentemente, ndo seria capaz
de fornecer a seguranca constitucionalmente determinada.

H4 uma relevante preocupacdo com casos analogos aos
citados, do ponto de vista da manutengdo higida do método penal,
da preservacgdo da segurancga juridica. Acontece que as dificuldades
oponiveis, normalmente, centram-se em uma suposta dificuldade
probatéria para comprovacao da situagdo que afasta a culpabilidade.

De fato, é preciso uma analise criteriosa, nao se advoga a tese
de rompimento indiscriminado da responsabilidade penal de fatos
comprovadamente ilicitos. Todavia, com elementos criveis, situacoes
que levam individuos a se comportarem exatamente como quaisquer
outros se comportariam em seu lugar, nao é correta, a incidéncia do
poder penal.

Registre-se, por fim, que a auséncia de um dispositivo legal
autorizativo para excluir a culpabilidade dos vulnerdveis pela
constatagdo concreta de impossibilidade de se comportar conforme o
direito ndoimpede essa operacao. Guilherme (2019, p. 156) bem pontua
que a previsdo é aconselhavel para espancar qualquer duvida, mas a
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anormalidade das circunstancias concomitantes € suficiente, pois
mitiga a motivacdo conforme a norma e atenta contra o fundamento
material da culpabilidade, que é a capacidade do homem de se motivar.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Importando das nagdes mais ricas do planeta um modelo
histérico de Estado liberal fincado na defesa da propriedade privada
e no controle dos corpos e comportamentos de individuos que
ameacem a paz dos estratos sociais mais favorecidos, a funcionalidade
das agéncias penais se revelou seletiva. Instalou-se uma engenharia
que produziu, notadamente nos paises da América Latina, o
encarceramento superlativo de uma massa de vulneraveis expostos ao
Estado-penal e privados de dignidade.

Os paises ditos centrais, aqueles que desenvolveram essa
légica importada, paulatinamente, conseguiram avangos sociais que
afastaram do alcance do Direito Penal uma clientela que ja foi também
muito mais ampla em seus territdrios. Ocorre que, na América Latina,
a légica ainda resiste.

H4 um descompasso claro entre as exigéncias de sociabilidade
feitas pelo Estado e a conduta possivel adotada, ndo raro, por uma
massa de cidadaos privados dos mais basicos itens de dignidade.

Ocorre que o Direito Penal descompromissado com a
capacidade de realizar o projeto constitucional de protecdo da
dignidade humana e igualdade material é arbitrario. O sistema nao
deve ser condescendente com crimes praticados por profissionais do
Estado, tributarios, ambientais e permanecer insensivel a situacdes
concretas que determinam comportamentos, em tese, violadores da
norma penal.

A missao do Direito Penal é tutelar com o que de mais invasivo
dispoe o direito - a pena privativa de liberdade -, os valores mais
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importantes para o corpo social. Ocorre que o discurso criminoldgico,
ao longo de décadas, esclareceu a real forma de atuar dos aparelhos de
repressdo. A protecdo é feita de maneira seletiva e incapaz de entregar
o cumprimento da missdo declarada.

A partir dos mais recentes estudos de Zaffaroni, foi possivel
desnudar uma face mais atual da seletividade: operar punindo amesma
massa reprimida nas décadas anteriores, mas agora com o acréscimo
da funcdo de mascarar os danos ambientais e sociais provocados pela
atuacdo de grandes conglomerados financeiros. Protege-se o interesse
do capital, mesmo que implique em danos significativos em paises
com niveis ja alarmantes de desigualdade social.

Diante desse cenario, assumir uma vocac¢ao transformadora
e limitadora da intervencdo penal, valendo-se da vulnerabilidade
concretacomo vetor paraexclusaodaculpabilidade pelainexigibilidade
de comportamento conforme o direito em casos extremos, além de ndo
significar o rompimento do método, atende ao projeto constitucional
de um Direito Penal democratico.
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PRISAO EM TEMPOS DE PANDEMIA: A CONTINUIDADE
DO GENOCIDIO

PRISON IN PANDEMIC TIMES: THE CONTINUITY OF
GENOCIDE

William Julio Ferreira'®

RESUMO

O presente trabalho faz uma pequena analise critica do
contexto atual vivido no pais sobre o aprisionamento em tempos da
pandemia da Covid-19. Perpassa-se pela coleta de dados relativos a
expansdo da populacdo carcerdria, suas mazelas, no que diz respeito
a nao efetivacdo de garantias constitucionais, trazendo informacdes
referentes ao crescente niumero de infectados e questionando decisdes
judiciais que vao na contramdo de recomendacdes do Conselho
Nacional de Justica e da Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que
“dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019”. A conclusdo advinda da analise dos
dados colhidos, comparada a critica criminoldgica dos autores que
sao utilizados como marco tedrico, é relevante, na medida em que
nao hd dissociacdo do atual momento com a necessidade ou vontade
dos 6rgdos encarregados pela persecucdo e execucdo penal em
excluir seres humanos indesejaveis. E importante trazer a reflexfio os
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meétodos utilizados pelo Estado, para exclusdo de individuos privados
de liberdade, apontando que a pandemia vivida no pais e no mundo
serve como mais um mecanismo de genocidio nas prisoes.

1. INTRODUCAO

O tema “aprisionamento” é demasiadamente complexo de se
trabalhar, haja vista a necessidade de abordagem multidisciplinar
que requer, por setores diversos, como os 6rgaos responsaveis pela
persecucao penal, a sociedade em geral e a preponderdncia dos
holofotes da midia sobre fatos com viés penal.

Fato é que, a cada dia, crescem, os nimeros de aprisionados
no pais, ndo obstante o recrudescimento da legislacdo penal. A
discrepancia existente entre a realidade da persecucdo penal para
imposicdo de pena a um infrator, finalidades declaradas pelo Direito
Penal, e a realidade fatica vivida pela sociedade € latente, o que chama
a atencdo para uma discussdo que reverbera ndo s6 nos ambientes
académicos, como também no dia a dia forense.

Nao é de dificil percepgdo, que os agentes responsaveis pelos
orgaos de persecucio penal estio alheios ao fato de que os propdsitos
da pena e do aprisionamento ndo alcancam sua finalidade.

Nessa perspectiva, diante da dramadtica situacdo vivida nas
prisdes do Brasil, como superlotacdo, degeneracdo de direitos,
exclusdo do ser humano, dentre outros fatores, é que se percebe
a necessidade de uma melhor andlise da atuagdo das agéncias
responsaveis pela persecucdo penal, os reflexos dessa atuacdo e a
percepgdo da sociedade, ndo sé a que habita o sistema prisional, como
a que presencia os nefastos males dessa atuagao.

Reconhecido, o “estado de coisas inconstitucional”, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em setembro de 2015, por meio da
Acgdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347,
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intentada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), foi oficialmente
declarada a inexisténcia de preservacao de direitos das pessoas
privadas de liberdade no pais.

Nao obstante esse reconhecimento pelo STF, ndo houve agoes
para minimizacdo dos impactos decorrentes do aprisionamento,
tampouco revisdo das taxas de encarceramento ou mesmo realizacao
de politicas publicas voltadas a garantia de direitos fundamentais.

Atualmente, considerando os dados constantes no banco
de dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), existem 2.787
estabelecimentos prisionais no pais, com capacidade total de 436.288
vagas distribuidas entre si (ANGELO, 2020).

Segundo dados do Infopen de 14 de fevereiro de 2020
(BRASIL, 2020c), a populagdo carceraria, considerando todos os
estabelecimentos prisionais, incluindo presos em delegacias, soma
773.151 presos, o que caracteriza pouco mais de 43,6% a mais do que
o numero de vagas.

Expostaasituacao caéticade superlotacao dos estabelecimentos
prisionais, é importante ponderar que, em 30 de janeiro de 2020, a
Organizacao Mundial de Saude (OMS) declarou epidemia da Covid-19,
o que levou a edicdo da Lei n. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que
“dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020b).

Além da referida lei, houve normatizacdo de procedimentos
relacionados ao enfrentamento da pandemia com a Recomendagao n°
62,de17demarcode 2020, emitida pelo CNJ, objetivando a minimizacdo
dos impactos da pandemia no sistema prisional (BRASIL, 2020a).

Mesmo diante da recomendacao, com previsdo de impedimento
da propagacao do virus no ambito prisional, atualmente, ndo sdo raros,
os casos de infeccao nas dependéncias de presidios em todo o pais.

Um estudo feito pelo CNJ destacou aumento de 800% de
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casos de Covid-19 nos presidios em todo o pais, saltando de 245
casos em primeiro de maio, para 2.200 casos no inicio de junho de
2020. A denuncia do aumento de casos nos presidios foi feita por 200
entidades brasileiras, dirigida a Organizacao das Nagoes Unidas (ONU)
e 4 Comissio Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) (ANGELO,
2020).

Em seu texto, consta claramente que:

A situacdo se torna ainda mais critica com a
constatacio do Departamento Penitencidrio
Nacional de que dentro dos muros do carcere a
letalidade da Covid-19 é cinco vezes aquela que
aflige a sociedade. Além disso, a primeira morte
dentro dos estabelecimentos prisionais ocorreu
nove dias ap6s o primeiro caso confirmado,
enquanto que na populacdo em geral ocorreu 20
dias ap6s. (APELO..., 2020, p. 4).

Nessa perspectiva, verifica-se que, mais uma vez, o vilipéndio
a direitos fundamentais segue firme nas dependéncias do sistema
prisional no pais. Soma-se ao fato de que o alastramento do virus, no
ambito prisional, pde em risco ndo s6 os seres humanos 14 privados
de liberdade, como também toda a populacdo, iniciando-se pelos
servidores que atuam nesses estabelecimentos, ja que estdo em
contato direto e didrio com o virus, tendo maior probabilidade de
infeccdo e propagagao.

Assim, o presente trabalho busca a andlise da situagdo fética
ocorrida, frente a direitos fundamentais garantidos pela Constituicao
da Republica, de 5 de outubro de 1988, abordando também um viés
critico, no que diz respeito a exclusao e genocidio de pessoas, por meio
dos sistemas de “justica” existentes, além de apontar se a pandemia
atual proporcionou ao sistema de justica um meio para liberdade dos
atingidos pelo Direito Penal ou mais um artificio de genocidio daquela
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populacao.

2. 0 SISTEMA PENAL BRASILEIRO A MARGEM DA
LEGALIDADE

Ndo obstante o reconhecimento do “estado de coisas
inconstitucional”, definido na ADPF n. 347, em 2015, é importante
frisar a realidade vivida no &mbito da execugdo penal no pais.

A degeneracdo do ser humano no sistema prisional é fruto
ndo sé de uma sociedade punitivista em esséncia, como também de
mecanismos “legais” aptos a destruicdo de direitos fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana, consagrada pelo art. 1° da Carta
Republicana, como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988).

O exercicio do poder punitivo encontra-se a margem da
legalidade, produzindo efeitos nefastos, destruindo o homem
selecionado pelo sistema penal. Nesse sentido, Andrade, citando
Zaffaroni, identifica que:

Verifica-se, assim, “[...] na operacionalidade
social dos sistemas penais latino-americanos, um
violentissimo exercicio de poder a margem de
qualquer legalidade”.

A ambiguidade dos processos de criminalizagdo,
no entanto, faz da policia que mata a mesma policia
que também é violentada e morre. E 0 mesmo se
diga para os agentes penitenciarias, pois o sistema
penalndoviolaunicamente os direitos humanos dos
criminalizados, mas também os de seus préprios
operadores, deteriorando regressivamente os que
manejam ou que creem maneji-lo. (ANDRADE,
2012, p. 105).

A legalidade esquecida pelo sistema penal opera-se como
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deletéria e maléfica, ndo sé aos privados de liberdade, como também
todos que atuam ou manejam aquele sistema.
Em continuidade, afirma a autora que:

A conclusdo fundamental de Eugenio Raul
Zaffaroni, nesse sentido, é que na América Latina
a deslegitimaciio do sistema penal é resultante
da evidencia dos préprios fatos e a “ética
deslegitimante” e, num plano mais profundo, a
propria morte humana, ou, mais explicitamente,
a magnitude e a notoriedade do fato “morte” que
caracteriza seu exercicio de poder, de forma que
implica “um genocidio em marcha, em ato”. A
partir desta conclusdo introduz o genocidio como
o grande objeto até entdo ausente da Criminologia
critica latino-americana, atribuindo-lhe a funcéo
primaria e urgente de “salvamento de vidas
humanas, e propondo para a regido um conceito de
Criminologia. (ANDRADE, 2012, p. 106).

Os fatores que levam a marginalizagdo da legalidade,
supressdo de direitos fundamentais e objetivacdo dos individuos que
sdo manejados e manejam o sistema prisional, para além de uma
interpretacdo eminentemente pura sobre crime, criminalidade e
gestao desses estabelecimentos e agencias de controle, podem ser
vistos também por um viés de politica econdmica neoliberal.

Segundo Pastana (2019, p. 97), o controle social ajusta-se aos
interesses economicos e o faz por meio do monopodlio da violéncia do
Estado. A literalidade de seu texto deve ser expressada para aferigcdo
da realidade vivida e da ja tdo consolidada forma de atuacéo e exclusdo
com que o sistema punitivo brasileiro atua.

Assim, diante desse novo quadro econémico que
se inicia na década de 1980, o Brasil, a reboque
de outros tantos paises, também foi cendrio de
profundas mudancas relacionadas ao controle.
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Nem bem comeco esse capitulo e ja posso adiantar
que, a partir desse momento, o recrudecimento
punitivo, materializado na criminalizacdo de novas
condutas, na ampliacdo da pena para condutas ja
criminalizadas, no encarceramento em massa e
na severidade da execucdo penal, tem sido uma
maéximano Sistema de Justica brasileiro. (PASTANA,
2019, p. 97).

Nesse sentido, o sistema penal brasileiro, inflado e ineficiente,
tende a se aperfeicoar, a bem de questdes que fogem as premissas
de garantias constitucionais, as quais devem permear todo o Direito
Penal, desde suas bases de aplicacao da pena, ao Processo e Execugdo
Penal.

Zaffaroni entende por sistema penal o “controle
social punitivo institucionalizado”, atribuindo a
vox “institucionalizado” a acepgdo concernente a
procedimentos estabelecidos, ainda que nao legais.
Isso lhe permite incluir no concito de sistema
penal casos de ilegalidade estabelecidas como
praticas rotineiras, mais ou menos conhecidas ou
toleradas (“esquadroes da morte” - por ele referidos
como “ejecuciones sin processo”, tortura para
obtencdo de confissdes na policia, espancamentos
‘disciplinares” em estabelecimentos penais, ou
uso ilegal de celas escurdas, etc). o sistema penal
a ser conhecido e estudado é uma realidade, e ndo
aquela abstracdo dedutivel das normas juridicas
que o delineiam. (BATISTA, 2004, p. 25).

Nessa linha de raciocinio, é essencial entender o sistema penal
brasileiro a margem da legalidade, por suas prdprias caracteristicas
e estrutura, o que se vé diante da aplicacdo das normas penais, a
superlotacdo carcerdria e o desrespeito a direitos fundamentais. A
exclusdo do cidaddo e o genocidio em massa sdo proprios do sistema
penal, na perspectiva aqui delineada.
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3. APRISIONAMENTO EM TEMPOS DE PANDEMIA

Como afirmado anteriormente, a populacdo carceraria
aumenta a cada ano, indiscriminadamente, mesmo considerando o
rigor advindo da legislacdo penal nas ultimas décadas.

Ndo obstante o conteiudo da Lei n. 13.979/20, além das
recomendacdes constantes na Recomendacdo n. 62 do CNJ, a
populacdo carceraria sofre demasiadamente com o alastramento da
pandemia da Covid-19 no interior das prisoes.

O estudo apresentado pelo CNJ, que destacou aumento
significativo de casos de infec¢do pelo virus, no ambito do sistema
prisional, de 800% revela o absoluto descaso com os seres humanos
que ali amargam suas penas.

Diversamente do previsto na legislacdo pertinente e na
normativa do CN]J, os julgados das cortes brasileiras tém privilegiado
a chamada seguranca da sociedade, em detrimento da liberdade e da
vida das pessoas aprisionadas.

Para melhor ilustragdo, no presente trabalho, é importante
apresentar jurisprudéncia do STF, na qual se nega a prisao domiciliar
sob diversos argumentos, até mesmo relacionados ao fato de que a
unidade prisional possui possibilidade de tratamento para pacientes
com HIV e Sifilis, o que é inveridico e contraditério as proposicoes
constantes na ADPF n. 347.

Decisdo estd em consonancia com o entendimento
exarado por esta Corte Superior de Justica,
no sentido de que a concessdo de prisdo em
regime domiciliar a apenados que cumpram sua
reprimenda em regime prisional diverso do aberto
necessita de comprovacao inequivoca da gravidade
da doenca e da impossibilidade de tratamento
no estabelecimento prisional, demonstrando a
excepcionalidade, o que ndo ocorre in casu. Ante
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o exposto, ndo conheco do habeas corpus”. 2.
Contra essa decisdo ajuiza-se o presente habeas
corpus, no qual a impetrante alega que o paciente
cumpre pena privativa de liberdade pela prética de
trafico de drogas e “é portador do virus HIV e sifilis,
estando no grupo de pessoas de risco para contagio
do COVID-19, conforme prontuario médico em
anexo”. Menciona que, “impetrado Habeas Corpus
perante o ST], o MPF opinou pela CONCESSAO
da ordem, visto que o paciente encontra-se em
grupo de risco do COVID-19, conforme segue
manifestacdo em anexo. Entretanto, a ordem
restou ndo concedida, sob o fundamento de que
o paciente, portador do virus HIV e sifilis, recebe
o devido tratamento no ambiente carcerario”.
(BRASIL, 2020d).

E importante a ilustracio por meio de julgados proferidos pelo
STF, j4 que se trata da ultima instancia de justica brasileira, além de ter
o dever de melhor aplicar os preceitos constitucionais vigentes.

Cumpre observar que, apesar de constar dos
autos informacdo médica atestando a patologia do
sentenciado - HIV, nao foi demonstrado que a sua
situacao, atualmente, possa ser agravada pelo risco
de contagio pelo Covid-19, bem como que a unidade
prisional ndo apresenta condicGes de prestar-
lhe assisténcia. Ao contrario, registra-se que os
estabelecimentos prisionais sujeitos a jurisdigdo
desta Vara de Execucbes Criminais de Sdo José do
Rio Preto contam com boa estrutura e adequadas
condicdes de higiene, dispondo de profissionais e
equipamentos da drea de satide e espaco disponivel
para a eventual necessidade de isolamento de
presos que venham a ser contaminados, estando
em condicOes, a0 menos num primeiro momento,
de lidar com a pandemia da Covid-19. Destacou-
se ainda que ‘Nio bastasse, referentemente a tais
medidas e também as demais, previstas nos outros
incisos do art. 5°, até o momento nédo ha informes,
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de nenhum dos estabelecimentos prisionais antes
referidos, de situacdo de disseminagdo do virus
que justifique qualquer das medidas, em especial
a colocacdo em prisdo domiciliar, até porque sdo
ignoradas as exatas condicoes do domicilio do
sentenciado. (BRASIL, 2020e).

Os argumentos para a negativa de prisao domiciliar sdo os mais
diversos. Entretanto, os reais motivos estdo justamente na necessidade
de segregacdo do indesejavel, bem como o genocidio em massa
daqueles que mais sdo afetados pelo Direito Penal, quais sejam, os
marginalizados em todos os temas, desde a saide, educacao, cultura
e, principalmente, a liberdade em seu sentido mais amplo.

4. CONCLUSAO

Tracadas as linhas desejadas no presente trabalho, é inevitavel
a conclusao de que, em tempos de crise pandémica no sistema
prisional, diante do alastramento da Covid-19 em todo seu ambiente,
pondo em risco a vida dos individuos privados da liberdade, bem como
de toda a comunidade que transita pelo sistema prisional, a morte dos
selecionados é forma de exclusdo desses indesejaveis.

O aumento da populacdo carceraria, aliado a falta de medidas
efetivas para conter o alastramento do virus no ambiente prisional,
mostra-se visivel, em especial, quando se analisa o volume de
encarcerados, as medidas previstas em recente lei, a normativa do
CNJ e as decisoes do STF com relacdo ao tema prisdo domiciliar,
nos casos de doencas graves, conforme demonstrado pelos julgados
exemplificativos neste trabalho.

As supostas medidas para enfrentamento da pandemia no
sistema prisional nao revelam outra coisa, com toda sua sutileza e
generosidade, se ndo a visivel exclusdo e genocidio de seres humanos
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que 1a sdo encarcerados. O desrespeito as garantias constitucionais,
a comecar pela superlotacdo, conforme visto anteriormente, sdo
métodos de exterminio dos encarcerados.

Em tempos de pandemia, apenas mais um elemento de
exterminio foi incluido no rol de tantos outros, e, como nédo poderia
ser diferente, incluido de forma singela e generosa, a pretexto
de prevenciao do alastramento do virus, mas, quando analisado
pormenorizadamente, revela a indubitdvel vontade estatal de
aniquilar o encarcerado, j4 que, mesmo com legislacdo propria
e regulamentacao recomendando aprisionamento domiciliar, os
apelos ao Poder Judiciario sdo indeferidos sob argumentos diversos e
insustentaveis.

A importancia da abordagem aqui apresentada é afirmar que,
mesmo diante de aspectos maléficos a populacido encarcerada e
reflexos irremedidveis em todo o sistema prisional, ndo sucumbem,
os argumentos genocidas de encarceramento em massa. Esses sdo
insustentdveis, do pontodevistajuridicoedasgarantiasconstitucionais,
ainda mais, se considerado o ser humano, pois tomam o Direito Penal
como fim em si mesmo e ndo como instrumento de garantias para o
cidadao.

A bem da verdade, é de se entender como grande ilusao, a
pretensdo de colher seres humanos melhores em ambiente hostil e
degradante, em especial, em momento tdo triste e pesaroso para o
mundo, com a pandemia instaurada pela Covid-19.
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