A ESTIGMATIZACAO E SUA INFLUENCIA NA ETIMOLOGIA CRIMINAL

THE STIGMATIZATION AND ITS INFLUENCE ON CRIMINAL ETYMOLOGY

RESUMO

Nos estudos da Etimologia Criminal, nos deparamos com a problematica da estigmatizacéo
como origem dos delitos. Estes estigmas atuam marginalizando os individuos e grupos, 0s
isolando do acesso aos seus direitos sociais basicos. Apos a perquiricdo criminal, o rétulo de
delinquente termina por consolidar-se, finalizando o processo de exclusdo social. Assim,
observa-se seu carater de causa e consequéncia do crime, obstando o processo de inser¢éo social
do individuo, haja vista a dificil superacao desses rotulos. O presente artigo tem por finalidade
estudar a estigmatizacdo social, seja pela influéncia que esta exerce nas causas do crime, seja
pela afronta que faz ao direito penal do fato. Ainda, ante o carater cultural dos preconceitos
sociais, pondera-se sobre a importancia dos direitos sociais basicos, precipuamente o da
educacdo, como forma de transpor as barreiras criadas pelos rotulos.
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ABSTRACT

In the studies of Criminal Etymology, we are faced with the problem of stigmatization as the
origin of crimes. These stigmas act by marginalizing individuals and groups, isolating them
from access to their basic social rights. After criminal process, the delinquent label ends up
consolidating, ending the process of social exclusion. Thus, it is observed its character of cause
and consequence of the crime, hindering the process of social insertion of the individual, given
the difficult overcoming of these labels. The purpose of this article is to study social
stigmatization, either because of its influence on the causes of the crime or because of the affront
to the criminal law of the fact. Also, given the cultural nature of social prejudices, it is
considered the importance of basic social rights, precipitously the education, as a way of
overcoming the barriers created by the labels.
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INTRODUCAO

Consoante dados do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias
(INFOPEN), produzido pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica,
atualizado em junho de 2016, a esmagadora populacdo carceraria brasileira constitui-se em
pessoas do sexo masculino, jovens, negros e com baixa escolaridade (2016, p. 43).

A este retrato seletivo do sistema penal atribuem-se os estigmas, que, quando
negativamente valorados, causam a exclusdo social, a entrada e a permanéncia de individuos
no mundo criminoso. Assim, associa-se que se um individuo possui essas caracteristicas, ou
seja, se ele homem jovem, negro, com linguajar rudimentar e habitos insipientes, logo, é

criminoso.



As consequéncias da problemaética estigmatizacdo para o individuo sdo diversas, indo
destes as consequéncias sociais até as penais.

Socialmente, o individuo é marginalizado, excluido do mercado de trabalho, sem
oportunidades de educacdo com qualidade, e, por fim, sem a chance de concretizar seus direitos
sociais minimos como moradia digna e salde.

Penalmente, atua no inconsciente do aplicador do direito ao associar automaticamente
0 individuo com determinadas caracteristicas como um criminoso, atribuindo-lhe
responsabilidade penal.

Este quadro esta intimamente ligado ao direito penal do autor, ou seja, aquele que
considera 0 contexto e caracteristicas da pessoa que supostamente cometeu o crime no momento
de sua valoracdo, ao invés de objetivamente analisar os fatos ocorridos e as provas consolidadas.

Nisto, vé-se clara violacdo ao valor constitucional da presuncdo de inocéncia, bem
como, dai se retira a existéncia de institutos estigmatizantes como o da reincidéncia penal e
maus antecedentes, que violam o principio do non bis in idem.

Assim, situado entre a sociologia criminal e a sociologia juridico-penal?, o presente
artigo tem por intencdo esmiucar as caracteristicas da estigmatizacdo e suas consequéncias,
empenhando-se, ao final, em transpor as barreiras do direito penal do autor a fim de atingir um
direito penal do fato, mais justo e humanitario.

Para tanto, utiliza-se do método hipotético dedutivo, com revisdo bibliogréfica e
analise de dados empiricos, a fim de contextualizar a atuacdo seletiva e discriminatoria do

Direito Penal.

1 0 FENOMENO DA ESTIGMATIZACAO

Consoante o ensinamento de Carlos Roberto Bacila, estigmas sdo marcas carregadas
por algumas pessoas ou grupos sociais que possuem valoragdo depreciativa. Assim, segundo o
autor, os estigmas possuem dois aspectos, sendo um objetivo, que € a marca, e outro subjetivo,
sendo a valorizagao depreciativa (2015, p. 23).

O aspecto objetivo retrata a marca carregada pelo individuo, qual seja, a cor, a
condic&o social, entre outros. Ja o aspecto subjetivo retrataria a valoracdo negativa que se da ao

aspecto objetivo, como ruim, inferior, etc.

! Diferenca realizada por Alessandro Baratta onde, segundo este autor, a sociologia criminal estuda a génese do
comportamento com relevancia penal e a sociologia juridico-penal estuda as reagdes a este comportamento, seja
essa reacdo institucionalizada ou néo.



Com toda a admiracéo a respeitavel obra de Bacila, mas indo além, se poderia dizer
que os estigmas sdo marcas, sinais carregados por determinadas pessoas, assim configurando
seu aspecto objetivo. Contudo, a valoracdo que se da a este ndo deve ser necessariamente
negativa, podendo ser positiva e valorativa.

Para ilustrar, alguém pode estar marcado como cidad&o do bem j& que possui emprego
fixo em determinada empresa. Mantém-se, assim, 0s dois aspectos: o objetivo - emprego fixo,
associado ao subjetivo - cidaddo do bem, sendo a pessoa, de semelhante forma, estigmatizada,
ou seja, rotulada socialmente.

Deste ponto de vista, estigmas estariam ligados a rétulos carregados pelas pessoas,
sendo que aqueles negativamente considerados estdo intimamente ligados a preconceitos
sociais, ou seja, conceitos negativos pré-constituidos armazenados no inconsciente coletivo.

Assim, observando este fato, qual seja, de que nossa sociedade esta marcada por
rotulos e estigmas, Bacila iguala os estigmas a metarregras, dizendo que estas S0 mecanismos
constituidos de regras, principios e atitudes subjetivas que influenciam o operador do direito no
momento de aplicacdo da regra juridica (2015, p. 17).

Indo além, ndo somente no operador do Direito, mas em toda a sociedade. No Direito,
possui 0 conddo de atribuir a um individuo a responsabilidade penal, na sociedade, o estigma.
(2015, p. 20).

Assim, contribuindo na andlise da estigmatizacdo social e penal, em ambito
criminoldgico, existem as teorias como da Associacdo Diferencial e do Etiquetamento Social,
esta mais conhecida como Labeling Approach, que analisam sobre diferentes pontos de vista a
estigmatizacdo e seu processo de constituicao.

Por conseguinte, a teoria explicativa da génese criminal da Associacdo Diferencial
assinala que, na sociedade, apds o processo de exclusdo social devido as desigualdades sociais,
ocorre a formacdo de subculturas delinquentes por aqueles marginalizados.

Consoante Vera Malaguti Batista (2011, p. 71):

A escola das subculturas e o funcionalismo querem entender 0 que se passa
fora das prisGes na interacdo entre grupos culturais heterogéneos com posic6es
diferentes nas hierarquias sociais. Querendo compreender como as
subculturas se comunicam aos jovens, pesquisando as minorias
desfavorecidas, a estratificagdo social, seus pesquisadores trabalham uma
“aprendizagem de comportamentos criminosos pelos conflitos culturais e
pelas organizagdes diferenciais”.



Isto significa dizer que, apds os problemas de status e de aceitacdo causados pela
exclusdo social dos grupos menos favorecidos e, durante a tentativa de socializacdo, individuos
marginalizados se agrupam formando suas culturas com regras proprias, em grupos onde séo
mutuamente aceitos e onde exprimem e justificam sua hostilidade as causas da prépria
frustracdo social.

Nestes grupos, o crime seria aprendido atraves de um processo de imitacdo, ou seja,
na aprendizagem mutua do grupo para determinada carreira criminosa. Destaca-se que a teoria
em comento foi precipuamente desenvolvida Edwin H. Sutherland, sociologo estadunidense.

Desenvolvendo a teoria, Alessandro Baratta (2011, p. 74) dita que:

As reag0es tipicas de grupos socialmente impedidos do pleno acesso aos
meios legitimos para a consecugdo dos fins institucionais dao lugar a um
pluralismo de subgrupos culturais, alguns dos quais rigidamente fechados em
face do sistema institucional de valores e de normas, e caracterizados por
valores, normas e modelos de comportamento alternativos aquele.

Observa-se, portanto, o seguinte fendbmeno: a sociedade rotula os individuos
marginalizados em face da desigualdade social, assim, este individuo nao € aceito socialmente:
é pobre, com baixa ou nenhuma escolarizacdo, se veste de forma simples e seu vocabuléario é
limitado, com linguagem prépria do local de onde provém.

Excluido, é aceito e acolhido apenas entre grupos na mesma situacdo hipotética —
subcultura. Neste grupo, o individuo fala a mesma lingua que os demais, se veste de forma
semelhante e possui a oportunidade de ser respeitado, sendo tratado como igual.

Desse modo, os subgrupos culturais dos excluidos — os despossuidos — buscam
alcancar o que a sociedade lhes relega: respeito, oportunidades, dignidade, uma vez que
somente ali é aceito e tratado como igual, ante a ansia humana por aceitacéo.

Diversos destes, pois, realizam reagdes sistematicas a ordem vigente, em decorréncia
da frustracdo social. Ali, cometem diversos delitos, precipuamente o trafico de drogas, roubos
e furtos?. Nos subgrupos, ha regras que Ihe sdo inerentes e organizagio propria, alheias ao
sistema juridico posto.

Adiante, no mundo criminal, os agentes passam a sofrer com as reag0es

institucionalizadas e com a estigmatizagdo oficial, sendo que, apesar de aceitos no grupo

2 Conforme o relatorio INFOPEN, 26% da populagdo carcerdria brasileira esta presa em decorréncia do crime de
trafico de entorpecentes, 26% em decorréncia do crime de roubo, 12% pelo delito de furto e 11% pelo delito de

homicidio (2016, p. 43).



subcultural de onde provém, sdo ainda, perante o restante da sociedade, os marginalizados e
excluidos.

Analisa-se, entdo, a estigmatizacao através da teoria do Labeling Approach, ou, como
também conhecida, teoria do Etiquetamento Social, que estuda a reagdo social ao delito ao
observar a atuacdo dos drgdos oficiais frente ao crime, ou seja, a agdo constitutiva do delito
realizada pelas instituigdes oficiais.

Na transicdo da andlise de uma teoria a outra, importante ressaltar os ensinamentos de
Vera Malaguti Batista (2011, p. 77):

O conceito de associagdes diferenciais e, principalmente, a pesquisa dos
crimes de colarinho branco demonstraram a distor¢do estatica que produz
aquilo que Alessandro Baratta chama de “quadro falso da distribuicao de
criminalidade”, concentrada sempre nos estratos mais pobres da sociedade.
Essa filtragem, ou acdo seletiva, produz a construgdo de estere6tipos, de
rotulos. A partir dessa escola, conhecida como labeling approach, ocorre uma
correcdo do proprio conceito de criminalidade: o que existe sdo processos de
criminalizagdo. A criminalidade seria uma realidade social atribuida.

Ainda mais:

A criminalidade deixa de ser uma realidade objetiva para ser lida como uma
definigdo. A principal ruptura metodoldgica é com o paradigma etioldgico: o
processo de interacdo da um sentido radicalmente diferente ao método causal-
explicativo. O que estd em jogo passa a ser quem tem o poder de definir e
quem sofre a definicéo.

(..)

O conceito de criminalidade sofre um golpe mortal: fora da dicotomia do bem

e do mal, o “comportamento criminoso” ¢ relativizado. (BATISTA, 2011, p.
74).

Destarte, para esta teoria, o delito seria algo atribuido a alguém, de forma que, aquele
assim taxado passaria a ser considerado como criminoso oficial, consolidando os rétulos
anteriormente expostos. Ou seja, analisa a estigmatizacéo social atribuida oficialmente pelos
orgdos do Poder Judiciario aqueles grupos de pessoas anteriormente ja excluidas e
marginalizadas pela sociedade, em decorréncia da estratificacdo social.

Explorando esta teoria, Alessandro Baratta (2011, p. 86) assinala:

(...) O status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da
atividade das insténcias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto
ndo se adquire esses status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo
comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela acdo daquelas
instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade como



“delinquente”. Neste sentido, o labeling approach tem se ocupado
principalmente com as rea¢BGes das instancias oficiais de controle social,
consideradas na sua funcao constitutiva em face da criminalidade.

Trata-se de oficializar e consolidar os estigmas ja existentes.

Destarte, ndo obstante os estigmas pré-constituidos de formag&o social, que atuam no
inconsciente do legislador e do aplicador do Direito, estes — operadores do Direito — também
agem, na prética, atribuindo os estigmas penais a um grupo seleto de pessoas, que passam a ser
rotulados como delinquentes, criminosos ou bandidos, a ponto de Zaffaroni asseverar que
(1991, p. 247-248):

Reificar categorias de requisitos, de forma a se falar “do” delito, quando se
sabe que “o” delito ndo existe, ¢ quase um equivoco linguistico, pois
ontologicamente falando s6 existem conflitos arbitrariamente selecionados, e,
juridicamente, somente um conjunto muito heterogéneo de hipéteses
conflituosas, com muita boa vontade, podem ser chamados de “delitos”.
Neste sentido, “delitos” seriam as condutas conflituosas que dao lugar a uma
decisdo criminalizante afirmativa por parte da agéncia judicial, que decide ndo
interromper a criminalizacdo em curso, ao passo que, por outro lado, “teoria
do delito” é somente o0 “nomemjuris” de uma parte do discurso juridico-penal
gue explicita de forma organica o conjunto dos requisitos que a agéncia
judicial deve exigir antes de decidir-se afirmativamente pelo prosseguimento
do processo de criminalizacéo.

Ademais, para o autor, a teoria do delito seria 0 conjunto de requisitos a constituir o
nivel méximo de seletividade tolerada (ZAFFARONI, 1991, p. 248), de forma a tentar limitar
o carater seletivo do Direito Penal.

Apds este momento, observa-se a mudanca de identidade social da pessoa submetida
ao Direito Penal, ja que, a partir de entdo, o individuo passa a assumir o papel de criminoso,
toma-se como delinquente e aceita o preconceito atribuido.

Nas palavras de Alessandro Baratta (2011, p. 179):

A constituicdo de uma populagdo criminosa como minoria marginalizada
pressupde a real assuncdo, a nivel de comportamento, de papéis criminosos
por parte de um certo nimero de individuos, e a sua consolidacdo em
verdadeiras e préprias carreiras criminosas. E j& vimos que isto se verifica,
sobretudo, como tem sido colocado em evidéncia por alguns teoricos
americanos do labeling approach, mediante os efeitos da estigmatizacéo penal
sobre a identidade social do individuo, ou seja, sobre a definicdo que ele da de
Si mesmo e que os outros d&o dele.

Neste ponto, passo a tecer comentarios sobre a estrita relacdo entre a execucao penal

e a estigmatizacdo, ja que, conforme evidenciado, a agdo institucional termina por consolidar



os rotulos socialmente impostos, mudando a identidade social do individuo, que passa a se

considerar como criminoso.

1.1 A execucao penal como instituto excludente

Inicialmente, cabe destacar a concepcdo de pena e sua frustrada funcdo social.
Concebida inicialmente como retribuicdo do mal causado a sociedade pelo infrator, o instituto
da sancdo criminal desenvolveu-se até chegar ao estado atual que, conforme preceitua as teorias
utilitaristas e finalistas, atuam com o fito de prevenir, de forma geral e especial, o crime.

Em sua origem, a pena atuava como sindnimo de vinganca, retribuindo o mal causado
pelo crime com um castigo, por vezes, publico e vexatorio®. Ja se via seu carater preventivo
geral negativo, qual seja, a ideia de amedrontar os demais individuos para o ndo cometimento
de delitos, haja vista sua consequéncia. Bem como, via-se seu carater preventivo especial
negativo, que trata da retribuicdo do mal praticado pelo individuo.

Ap6s, com o desenvolvimento do principio da dignidade humana®, concebeu-se o
carater preventivo especial positivo da pena. Em outras palavras, os olhos da execuc¢édo penal se
voltaram para o infrator da norma legal a fim de ressocializa-lo, reinserindo o individuo na
sociedade de forma que este ndo volte a cometer crimes.

Ja em seu caréater preventivo geral positivo, passou a justificar a pena narrando que
punicdo reafirma a existéncia e vigéncia do Direito Penal, validando o sistema posto em uma
tentativa de trazer seguranca publica a todos.

Entretanto, em tudo falha as fungdes da sancdo penal. O aumento da populagdo
carceraria® conjurado com a sensacdo de impunidade que perpetua o pais mostra que a pena,
além de ndo impedir que individuos incorram em crimes (prevencao geral), também nédo o
ressocializa (prevencdo especial).

Isto € um problema enfrentado por diversos paises, o que levou o estudioso Alessandro
Baratta afirmar que diante da crise do Welfare State, adotado por paises com alto indice de

carceragem como 0s Estados Unidos e o Brasil, houve uma mudanca do discurso oficial

3 Como acontecia com os suplicios publicos.

4 Conforme explica Rogério Greco, analisando essa mudanca de opgdo punitiva, que passava a adotar a pena
privativa de liberdade como principal forma de punicdo no lugar das penas corporais, o que fez Foucault dizer que,
a partir deste ponto, o sofrimento da pena recaia sobre a alma do condenado, e ndo mais sobre seu corpo.

5 Em junho de 2016, a populacéo carceraria brasileira atingiu o patamar de 726.712 custodiados, em um aumento
na ordem de 707% em relacdo ao registrado no inicio da década de 90, sendo a 32 maior populagdo carceraria do
mundo, consoante dados do INFOPEN que, infelizmente, ndo noticia quanto ao nimero de reincidentes penais.



punitivo da prevencgéo especial positiva (ressocializagdo) para a prevencao especial negativa
(neutralizacdo e incapacitacdo) (1990, p. 1).

Neste sentido:

A criacdo de presidios de seguranca maxima, no curso da luta contra o
terrorismo, tem significado, pelo menos para um setor das instituigdes
carcerarias, a rendncia explicita dos objetivos de ressocializacao e reafirmacao
da funcdo que a prisdo sempre teve e continua tendo: a de depdsito de
individuos isolados do resto da sociedade, neutralizados em sua capacidade

de “causar mal” a ela.

Considerando as condicBes precarias do sistema prisional do pais, dominado por
faccbes criminosas (subgrupos culturais), o “reeducando” exposto no sistema possui acesso
somente a educacao que precisa para sobreviver e ser aceito no novo meio em que se encontra.

N&o ha perspectivas para o futuro, educacao para reintegracdo social no pos-pena. Pelo
contréario, vista como “faculdade do crime”, o cumprimento de pena em estabelecimento
prisional termina por reafirmar o estigma de criminoso no individuo, sendo que, inclusive, a
nova identidade social imposta ao individuo passa a ser a de preso ou de ex-presidiario, apos o
carcere.

Neste interim, as condutas do individuo ap0s a execucdo criminal sdo
irremediavelmente pré-concebidas como inadequadas, afastadas dos ditames sociais impostos
e aceitos pela maioria. Sua “carta de alforria” é apenas ficticia, ja que persistem os sintomas
penais do preconceito e dos estigmas, praticados por toda sociedade e pela sociedade juridica.

A pena oficialmente imposta pelo Estado ndo atinge a finalidade de coibir os castigos
injustos impostos pela sociedade, uma vez que restam ainda os preconceitos e a dificuldade de
reinsercdo social do suposto sujeito de direitos. Nao ha, na pratica, o direito ao esquecimento.

Na metafora de Rodrigo Felberg (2013, p. 110), a extin¢do da pena seria somente a
“agua que apagou o fogo”, restando ainda a fumaga, a fuligem e a destruicdo. No mais, ainda

narra o autor, em continuagéo:

Ao término da pena, os cidaddos-egressos encontrar-se-40 em meio a um
processo social de categorizacdo, baseado em preconcepcdes, cujo resultado
sera a pulverizacdo de sua identidade como ser humano complexo,
multifacetario, para um pseudo ser humano, representado quase que
exclusivamente pelo seu “defeito”.



Ou seja, o individuo passa a ser considerado exclusivamente pelo estigma que passa a
portar, sendo parte de sua identidade social, permanecendo perenemente marginalizado e
excluido pela sociedade preconceituosa em que vivemos. E a reafirmacéo da estigmatizago
social desde antes da pena ja sofrida, consolidada no sistema juridico.

Vé-se, entdo, que ndo ha reinsercdo social pelo estabelecimento prisional. Pelo
contrario, os estabelecimentos prisionais, da forma como assentados, terminam por excluir e
marginalizar as pessoas a ele submetidas, que passam a ser os “bandidos oficiais” do pais,

ultrapassando-se os limites da pena minima e necessaria ao individuo supostamente imposta.

2 O DIREITO PENAL DO AUTOR

No ambito penalista, a clientela selecionada pelo sistema € justamente a mais
vulneravel, considerada antecipadamente como a massa indigente da sociedade, possuindo
caracteres semelhantes de onde se retira seus estigmas.

Este fenbmeno esta diretamente ligado com o direito penal do autor, sendo este a
criminalizagdo atribuida pela qualidade do “ser”, ¢ ndo objetivamente analisando a conduta
lesiva praticada pelo individuo.

Em contraposicdo, h& o direito penal do fato, préprio de um Estado Democratico de
Direito, que atribui a responsabilidade criminal a condutas tipicas praticadas por determinado
agente, analisando, assim, o “dever ser”.

Nas palavras de Paulo Queiroz (2015, p. 96):

Portanto, o autor ha de responder exclusivamente pelo que faz (direito penal
do fato) e ndo pelo que € (direito penal do autor), de modo que nao é o crime
que ¢é identificado a partir do criminoso, mas o criminoso a partir do crime. E
no sistema garantista so € licito criminalizar tipos de a¢&o e ndo tipos de autor;
castiga-se pelo que se faz, ndo pelo que se é.

Portanto, conforme se destoa, o direito penal do autor é tipico de teorias antigarantistas,
como a do Direito Penal do Inimigo, preconizada por Giinther Jakobs, que divide a sociedade
entre cidad&os e inimigos.

Em uma anélise detida da teoria, Juarez Cirino dos Santos explica que o inimigo é
designado a partir de diagndsticos da personalidade e progndsticos da delinquéncia futura, ou
seja, sobre uma analise do “ser”. Neste interim, 0 inimigo é incapaz de manter as expectativas
normativas da sociedade e, por conseguinte, perde a qualidade de sujeito de direitos (2013, p.
5).



Conforme ensina o professor Juarez Cirino dos Santos, trata-se de uma doutrina
autoritaria, onde o inimigo é considerado a partir de premissas ideologicas do autor Gunther
Jakobs (2013, p. 10). Na pratica do sistema penal, o inimigo é considerado a partir das opcdes
idiossincraticas do funcionario da Justica Criminal.

Persistem, ainda, resquicios do direito penal do autor no atual ordenamento juridico
brasileiro, corroborando com a punicéo ante a estigmatizacdo do autor pelas suas condi¢fes
existenciais.

llustrando, deve o magistrado na primeira fase da dosimetria penal, durante a fixacéo
da pena-base, considerar, entre outros elementos, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do autor do fato, conforme preceitua o artigo 59 do Cddigo Penal (BRASIL,
1940).

No artigo em comento, pune-se a culpabilidade do autor em detrimento da
culpabilidade do fato, afrontando, ademais, o principio da secularizacdo, que é a ideia de que
inexiste uma conexé&o entre o direito e a moral.

Ainda, além de essas circunstancias judiciais fazerem jus ao direito penal do autor, que
deveria ser refutado pelo Estado Democratico de Direito, observa-se também que o magistrado
ndo possui aptiddo técnica para valorar a conduta social e a personalidade do autor dos fatos.

Neste interim, tem-se que esta analise é quase sempre preconceituosa, onde 0 6rgdo
julgador invade arbitrariamente o &mbito de liberdade do réu, local onde ndo Ihe é licito opinar
(QUEIROZ, 2015, p. 461).

Por estes motivos, Rogério Greco assinala (2015, p. 635):

Acreditamos que o julgador ndo possui capacidade técnica necessaria para a
afericdo de personalidade do agente, incapaz de ser por ele avaliada sem uma
andlise detida e apropriada de toda a sua vida, a comecar pela sua infancia.
Somente os profissionais de salde (psicélogos, psiquiatras, terapeutas, etc.) é
que, talvez tenham condicGes de avaliar essa circunstancia judicial. Dessa
forma, entendemos que o0 juiz ndo devera leva-la em consideracdo do
momento da fixa¢do da pena-base.

Adiante, encontra-se também no ordenamento o instituto estigmatizante da
reincidéncia penal, previsto no artigo 63 do Codigo Penal, segundo o qual havera agravo da
pena caso se verifique que o agente tenha cometido novo delito apds o transito em julgado de
sentenga condenatoria criminal por delito anterior (BRASIL, 1940).

Destarte, no apice de seu oficio, ou seja, no momento da sentenca, o juiz € levado a

considerar a “extensa ficha criminal” do acusado como critério valorativo em sua decisdo, vez



que essa é usada para descrever o carater do acusado e a suposta personalidade desvirtuada para
0 cometimento de delitos, indicativos de periculosidade, afastando-se da objetividade do direito
penal, que exige a analise tdo somente dos fatos concretos sobre o ilicito penal trazido aos autos.

Conforme ilustra Paulo Queiroz (2015, p. 470), ao afirmar que a reincidéncia seria

uma espécie de pena tarifada:

Afinal, o agente pode ser primario, ndo obstante ter praticado diversos delitos,
assim como pode ser reincidente, mas em crimes de menor potencial ofensivo.
E de reconhecer, portanto, que a reincidéncia ja ndo constitui uma prova
segura de maior perigosidade, ndo se justificando, também por essa razdo, sua
existéncia.

Estes institutos ora analisados s&o uma contradi¢do penal ao se considerar o principio
da ofensividade, pelo qual se proibe a incriminacdo de estados e condicBes existenciais,
impedindo que o agente seja punido por aquilo que €, em especial considerando, como citado
acima, que a folha de antecedentes do réu nem sempre faz jus a quantidade de delitos por ele
praticados.

Ainda, verifica-se verdadeiro bis in idem, vedagdo do ordenamento juridico a punicao
por mais de uma vez ao mesmo fato. Afinal, pune-se na primeira sentenca o fato ilicito praticado
e, na segunda sentenca, por fato diverso, pune-se novamente o fato anterior ao majorar a pena,
seja por maus antecedentes, seja pela reincidéncia criminal.

Além disso, o instituto da reincidéncia também é utilizado como pressuposto negativo
para concessdo de beneficios como a suspensdo condicional da penal (art. 77, inciso I, do
Caodigo Penal), livramento condicional (art. 83, incisos I, Il e V, do Codigo Penal), transacdo
penal (art. 76, §2°, inciso I, da Lei n° 9.099/1995, que também valoriza as circunstancias
judiciais dos antecedentes, conduta social e personalidade do agente), entre outros.

Das licdes de Paulo Queiroz se retira que (2015, p. 95-96):

Com efeito, se é objetivo fundamental da Republica, como declarado no art.
3°, constituir uma sociedade livre, se sdo inviolaveis a liberdade, a intimidade
(art. 5°) e a vida privada, e se é explicita a sua vocagdo libertaria, segue-se que
nenhum ato de constricdo a liberdade pode ser tolerado, salvo quando, em
virtude do abuso no seu exercicio, resultar dano/lesao a liberdade de outrem.
Em consequéncia, condutas meramente imorais, por mais escandalosas, nao
autorizam a intervencao penal, tampouco presuncdes legais de violéncia ou de
perigo podem vingar em carater absoluto, como ainda prevé o Cadigo Penal,
sob pena de absolutizar o que é relativo.



No mais, no estudo dos estigmas e da atuagédo oficial perante estes, conclui-se que se
busca a criminalidade nos estratos sociais mais vulneraveis, onde se é normal esperé-la,
possuindo o juiz diferentes atitudes valorativas do delito em face de diferentes setores sociais.

Neste interim, assevera Alessandro Baratta (2011, p. 177-178):

Isto leva os juizes, inconscientemente, a tendéncias de juizos diversificados
conforme a posicao social dos acusados, e relacionados tanto a apreciacao do
elemento subjetivo do delito (dolo, culpa) quando ao carater sintomético do
delito em face da personalidade (prognose sobre a conduta futura do acusado)
e, pois, a individualizagdo e a mensuracao da pena destes pontos de vista. (...)
Em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos juizes de
esperar um comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos
estratos médios e superiores; 0 inverso ocorre com os individuos provenientes
dos estratos inferiores.

Conforme analisado no inicio do estudo, a valoracdo diferenciada inconsciente dos
juizes conforme a posicdo social dos acusados da-se em decorréncia das metarregras, sendo
regras, principios e atitudes subjetivas que influenciam o operador do direito no momento da
aplicacdo da regra juridica.

Em outras palavras, sdo 0s estigmas trazidos no inconsciente da populagédo, atuando
na seara penal seja pelos institutos oficiais da reincidéncia ou maus antecedentes, seja pela
valoracao diferenciada dos juizes no momento da prolacdo de sentenca condenatoria, conforme
0 estrato social de onde provém o cliente penal.

De todo o exposto, precipuamente da valoracdo diferenciada feita pelos juizes
decorrente estigmas, bem como da andlise dos institutos estigmatizantes vigentes no
ordenamento juridico, tem-se clara violacdo ao principio constitucional de presuncdo de
inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal), segundo o qual ninguém é considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, ante a situacdo juridica de

inocéncia a todos presumivel.

3 AESTRATIFICACAO SOCIAL E AS POLITICAS PUBLICAS

Interessante notar que a estigmatizacdo atua como causa e consequéncia do delito.
Deste modo, a pessoa socialmente estigmatizada tende a ser antecipadamente taxada de
criminosa e selecionada pelo sistema penal, da mesma forma que, ap6s a consolidagdo deste
rotulo pelo Poder Judiciario, o individuo permanece perenemente marcado como delinquente,

dificultando a saida do meio criminal.



Conforme anteriormente exposto na anélise da Teoria da Associa¢do Diferencial, o
processo de excluséo social que forma as subculturas delinquentes se origina na desigualdade
social. Ora, aquele em situacdo de desigualdade, com pouco acesso a seus direitos basicos como
moradia digna, saude e educacao, possui dificuldade em ingressar no mercado de trabalho e
manter o padrdo de vida socialmente imposto, sendo excluido da maioria.

O fécil acesso as drogas e a auséncia de perspectivas no futuro faz com que o individuo
seja precocemente marginalizado, sendo que nos estratos sociais mais vulneraveis o Direito
Penal seleciona sua clientela, todos com caracteres parecidos provenientes do meio em que
vive.

Neste ponto, por se demonstrar pertinente e cabivel, destaco ensinamento de Juarez

Cirino dos Santos, em anélise da Teoria do Direito Penal do Inimigo (2013, p. 16):

A teoria de Jakobs ndo percebe que a excluséo das massas marginalizadas do
mercado de trabalho e dos direitos de cidadania explica os defeitos individuais
relacionados a violéncia pessoal, sexual e patrimonial das sociedades

modernas.

Logo, os muros das prises funcionam como barreira que separa a sociedade de parcela
de seus proprios problemas e conflitos, que prefere segregar individuos ao assumir a
responsabilidade de suas falhas, consoante ensina Alessandro Baratta (1990, p.3).

Assim, corroborando com o até aqui exposto:

Se verificarmos a populacdo carceraria, sua composi¢do demografica,
veremos que a marginalizacdo é, para a maior parte dos presos, oriunda de um
processo secundario de marginalizagdo que intervém em um processo
primario. E fato comprovado que a maior parte dos presos procedem de grupos
sociais ja& marginalizados, excluidos da sociedade ativa por causa dos

mecanismos de mercado que regulam o mundo do trabalho.

O direito penal, como ultima ratio que pretende ser, deve atuar sempre com 0 pés
factum, e ndo selecionando antecipadamente sua clientela que, pelo contexto social em que vive
e ante os caracteres que possui, provavelmente fariam parte do mundo do crime, em uma

moderna aplicacdo do Direito Penal do Inimigo.



Logo, defende-se a aplicacdo do postulado principioldgico da intervencdo minima,
haja vista que a incidéncia deste ramo do Direito ataca uma das principais garantias
constitucionais, que é a liberdade. Ainda, fere indelevelmente a vida do preso, maculada pelo
antes e depois do presidio.

Contudo, na sociedade preconceituosa estabelecida, o marginalizado, sem acesso aos
direitos basicos de sobrevivéncia digna, com um mercado de trabalho quando ndo inacessivel,
ndo o0 € promissor, permanece preconceituosamente marginalizado, dificultando ainda mais o
seu acesso aos meios de melhora de vida, quais sejam, educacdo e mercado de trabalho.

Exerce-se, socialmente, presséo social por leis penais mais severas, com o fito de
acabar com a criminalidade existente. O clamor social tende para a aplicagéo do Direito Penal
como prima ratio, em uma pena que exerce apenas a funcdo de punir e segregar.

No jogo politico, com a necessidade de aquisicdo de votos da massa leiga do pais,
criam-se longas campanhas em defesa de um Direito Penal Simbolico, que promete salvar o
pais do mundo criminal com a banalizacdo do crime, seja criminalizando todas as condutas
moralmente erradas, seja aumentando penas e impondo a hediondez aos mais diversos crimes
ja existentes.

A vinganca criminal torna-se sinébnimo de justica, uma vez que o discurso punitivista
cai muito melhor do que o ressocializador, de investimento na sociedade e nos marginalizados.
Resta na sociedade apenas a vontade de punir, de vingar-se.

Esta pressdo social em muito é contribuida pela midia, ja que o noticiario criminal é o
gue mais choca e chama atencdo do publico, sendo, portanto, um dos mais veiculados e
vendidos.

Em consequéncia, ha a indicada crise do Direito Penal, ante a dificuldade do Estado
em conter a violéncia urbana e o sentimento coletivo de medo. No viés de Mauro Henrique

Tavares Duarte e Vinicius Fernandes Cherem Curi (2015, p. 37):

Essa protuberancia de informagdes quando a ocorréncia de crimes gera um
sentimento coletivo de medo, que automaticamente faz com que as pessoas
defendam a aplicacdo de penas mais duras e severas aqueles que ainda sdo

objeto de investigacdo, aos denunciados e até mesmo aos ja condenados.

Assim, borddes como “bandido bom ¢ bandido morto” nascem e sdo politicamente

explorados por politicos populistas sedentos por votos e clamor do publico, bem como por uma



midia massificadora e parcial, esquecendo-se, por completo, da investigacdo das reais causas
do crime e da busca por solugdes eficazes.
Nas palavras de Carlos Roberto Bacila (2015, p. 12):

Ao invés de procurar solucionar os problemas do cotidiano de forma mais
racional, praticando-se a¢des sociais, ofertas de trabalho, participacéo politica,
contribuicdo das descobertas cientificas ou dos conhecimentos histéricos
adquiridos ao longo dos milénios, reconhecimento das diferentes
manifestacBes culturais, propde-se, absurdamente, a criminalizacdo de
condutas e 0 aumento de penas ou de medidas coercitivas que sao, em verdade,
medidas intimidatorias ou simbdlicas que fazem ressaltar ainda mais a
insuficiéncia do poder punitivo da pena para tentar resolver todos os
problemas da vida em sociedade e s6 procuram satisfazer os anseios populares
imediatos e que s&o induzidos artificialmente, trazendo uma nova
criminalizacdo que invariavelmente vem acompanhada de prostracao.

Destarte, alienam-se cidaddos com promessas de leis penais que prometem resolver a
problematica da criminalidade e da falta de seguranca, sobrecarrega-se o Poder Judicirio, as
prisdes e a policia, por fim, desacredita-se do sistema penal, ja que este, no final das contas, ndo
resolve os problemas sociais.

Isto porque o dever de inibir o crime deve ser precipuamente das politicas sociais
publicas, ja que as causas criminais sdo substancialmente sociais. E dizer, deve-se investir em
infraestrutura urbana, como também em educacdo e salde basica, acessivel e de qualidade a
todos.

Neste ponto observo a utopia social prescrita no artigo 6° da Constituicdo Federal, que
dita ser direito social a educacéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados (BRASIL, 1988).

Nota-se que a Magna Carta dita serem direitos, ou seja, exigiveis ao Poder Publico.
Trata-se de norma de carater programatico, que versa sobre deveres positivos do Estado,
direitos prestacionais que devem ser efetivados mediante politicas publicas. Na pratica,
observa-se serem apenas instrugdes sem efetivacédo social.

Observo que muitos desses direitos deixam de ser ofertado inclusive no estado minimo
existencial. Nas palavras de Marcelo Novelino, 0 minimo existencial seria o conjunto de bens
e utilidades bésicas imprescindiveis a uma vida humana digna (2016, p. 463).

Ainda, ressalta-se a conclusdo do trabalho de Mauro Henrique Tavares Duarte e
Vinicius Fernandes Cherem Curi (2015, p.43):



Havendo bases fortalecidas, por certo diminuira a existéncia de delitos. Mas
para isso é preciso que a Administracdo Publica assuma seu papel de
garantidora dos direitos fundamentais, pois a criminalidade ¢,
indiscutivelmente, uma consequéncia dessa ndo atuacéo estatal, um problema
social visivel a todos os membros da sociedade. Todavia, 0 que ndo se pode
fazer é subverter a ideia de contencdo da criminalidade, retirando a
responsabilidade do Estado, enquanto Administracdo Publica, e atribui-la aos

Poderes Judiciario e Legislativo.

A concretizacdo dos direitos sociais basicos é necessaria a fim de oferecer alternativas
ao crime e perspectivas ao futuro para o hipossuficiente marginalizado, de forma que a vida
conforme a lei, respeitando a integridade alheia, seja a escolha conscientemente feita pelo
despossuido, uma vez que para este haveria oportunidades de emprego, progresso e realizacdo
pessoal, situacdo onde o individuo é respeitado por si e pelo préximo.

Destarte, deve-se combater a atual politica de carcerizagdo, onde o sujeito € visto ndo
como sujeito, mas como objeto nas agdes externas nas quais € submetido. Nos ensinamentos de
Alessandro Baratta (1990, p. 3):

A reintegracdo na sociedade do sentenciado significa, portanto, antes de tudo,
corrigir as condigdes de exclusdo social, desses setores, para conduzi-los a
uma vida pés-penitenciaria que ndo signifique, simplesmente, como quase
sempre acontece, 0 regresso a reincidéncia criminal, ou a marginalizacdo
secundaria e, a partir dai, uma vez mais, volta a priséo. (...).

O sistema prisional deve, portanto, propiciar aos presos uma série de
beneficios que vao desde a instrugdo, inclusive profissional, até a assisténcia
médica e psicolégica para proporcionar-lhes uma oportunidade de
reintegracdo e ndo mais como um aspecto da disciplina carceraria —
compensando, desta forma, situaces de caréncia e privagdo, quase sempre
frequentes na historia de vida dos sentenciados, antes de seu ingresso na senda

do crime.

Para tanto, é necessario especial atencdo a educagdo. Sem esta, ndo had novas
oportunidades e horizontes a serem explorados por cada cidaddo, consoante as aptiddes e
talentos proprios.



Ademais, esta oportuniza a expansdo de consciéncia, retirando o individuo de sua
ignorancia, do velho padrdo mental alienado, mostrando-lhe alternativas ao mundo posto por
meio do questionamento das verdades pré-existentes.

Somente assim € possivel questionar qual a racionalidade por tras dos estigmas e
preconceitos existentes, as origens desses e, também, quais as suas consequéncias. Isto porque
se passa a questionar e ndo somente a seguir 0 que € imposto & massa.

A educacéo € a Unica arma eficaz ao combate ao crime, sendo que por meio desta se
desenvolve o respeito, a dignidade humana e a cidadania, tanto do estigmatizado quanto do
estigmatizador.

Para tanto, é necessario investimento social, ja que, para mudanca do quadro social de
amanhd, é necessario investimento no hoje, afinal, qualquer processo de mudanca € lento,
construido e aperfeicoado de geragdo em geracao.

Observo que sem a mudanca dos padrdes mentais impostos e de postura perante a
estes, ndo ha que se falar de sociedade sem preconceitos, nem de direito penal puramente
objetivo. Assim como, sem a educacao daquele estigmatizado, dificulta-se a quebra das crencas
limitantes impostas pelos estigmas, a fim de desassociar a identidade que o individuo assume

dos rotulos sociais a ele atribuidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerada como um bem negativo, a estigmatizacdo social séo rétulos atribuidos a
pessoas e grupos sociais que tem por efeito marginalizar e excluir aqueles com determinadas
caracteristicas, quando estas consideradas ndo desejadas socialmente.

Assim, a fim de explanar os nefastos efeitos desses preconceitos, estudou-se teorias
como a Associacdo Diferencial e o Etiquetamento.

Aquela dita que pessoas socialmente marginalizadas tendem a se unir, formando
grupos com culturas proprias, onde sdo mutuamente aceitos e respeitados, as subculturas. Estes
grupos, ainda excluidos perante toda a sociedade, tendem a buscar a concretizacéo dos padrdes
sociais impostos mediante o crime, bem como rebelam seus descontentamentos com a exclusao
sofrida atraves de reagdes violentas a ordem social posta.

Nas palavras de Vera Malaguti Batista, ao explanar sobre a sociologia na criminologia:
o crime aqui ndo é fruto de uma escolha individual, mas das condic@es sociais, da cultura, da

aprendizagem. A virada socioldgica relativiza o sistema de valores. (BATISTA, 2011, p. 71).



J4 a teoria do Etiquetamento, em um viés completamente diferente da teoria
anteriormente referida, estuda a reacdo oficial ao crime, que termina por consolidar quem séo
o0s criminosos. Nao somente, observa-se ainda, como efeito colateral da reacéo institucional ao
crime, a mudanca de identidade social do individuo, que passa a se considerar e a ser
considerado tdo somente como 0 Criminoso.

A fim de esmiugar ainda mais o efeito a acéo institucional do Estado sobre o individuo
selecionado penalmente, analisou a aplicacdo de pena no pais e a forma como esta ultrapassa
as finalidades institucionais a ela prevista, consolidando o rétulo de criminoso anteriormente
atribuido ao sujeito.

Considerada “universidade do crime”, a pena em nada serve para ressocializar o
individuo, como assim quis as teorias justificadoras da pena. Ao contrario, o futuro planejado
pelo individuo encarcerado é apenas o seu livramento, bem como a educacéo ali recebida é
apenas a necessaria para sobreviver naquele ambiente hostil, dominado por violéncia das mais
diversas.

Com a consolidacdo dos estigmas, a oportunidades sociais do individuo tendem a cair
ainda mais. Sem perspectivas, 0 mundo do crime, ja conhecido, lhe resta como Unica opgéo.

Desse modo, observa-se o carater seletivo do Direito Penal, que age escolhendo como
sua clientela aqueles em situacdo de maior vulnerabilidade, ja excluidos e estigmatizados
socialmente. E a concretizagdo do direito penal do autor, em versdo contréria ao ideal do direito
penal do fato, que atuaria objetivamente analisando o fato ocorrido e sua subsuncao as normas
legais.

Neste interim, foram examinados os institutos estigmatizantes dos maus antecedentes,
da reincidéncia criminal, a violacdo ao bis in idem e ao principio constitucional da presuncéo
de inocéncia, bem como se observou a valoracdo diferenciada feita pelos magistrados com base
nos estigmas, ante as atitudes que se espera dos agentes de determinados setores socias.

Adiante, examinou-se também a questao das desigualdades sociais e sua estrita relacdo
com a estigmatizacdo, isto porque, a sociedade tende a excluir e estigmatizar aqueles
despossuidos, que possuem pouco ou nenhum acesso aos seus direitos sociais basicos, previstos
na Constituicdo Federal, em seu artigo 6°.

Constatou-se tambem a exploracdo desses estigmas pela midia massificadora, que
termina por levar massas leigas a pressionar o Poder Judiciario e o Poder Legislativo a respostas
rapidas e ineficazes para a inseguranca publica que assola o pais. Legislativamente, banaliza-

se 0 crime, com a incidéncia de diversas normas penais simbdlicas, sem efeitos positivos na



pratica. Judicialmente, exerce pressao nos 6rgdos julgadores no tocante a tipificacdo penal,
dosimetria penal e demais institutos.

A fim de alcancar um Direito Penal mais humanitario e justo, superando o quadro de
preconceitos sociais existentes, tem-se que concretizacdo dos direitos sociais basicos mostra-se
Unica eficaz.

Em especial, destaca-se a educacdo, uma vez que proporciona ao sujeito estigmatizado
perspectivas ao futuro, com respeito por si e superacdo das crencas limitantes tidas como
verdadeiras e integrantes de sua identidade social, além de oportunizar ao agente estigmatizador
0 questionamento das verdades e preconceitos impostos, com o abandono de velhos padrdes
mentais e das falsas verdades postas a massa.

O abandono desses velhos valores permite a superacdo de estigmas hoje aceitos pela
sociedade, e, sem esses preconceitos, novas oportunidades se abrem aqueles que seriam até

entdo marginalizados.
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