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Resumo

Buscamos, no presente artigo, a partir de uma analise sociologica do direito
penal, refletir sobre como a excluséo social influi na propria configuracdo do
crime ¢ do criminoso. A nossa hipdtese, basecada na Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, ¢ que existe, principalmente nas denominadas “periferias”
da modernidade, uma “corrupg¢do” do sistema penal, na medida em que o mes-
mo opera com distingdes que lhe sdo estranhas, incluindo somente pessoas
excluidas dos demais sub-sistemas sociais. Baseamos a pesquisa em dados
oficiais sobre o sistema penitenciario e penal brasileiro, dados este que corro-
boram as impressoes derivadas da pesquisa de campo.

Palavras-chave

Comportamento divergente, Exclusdo social, Teoria dos Sistemas.

Abstract

We seek, in this article, from a sociological analysis of criminal law, to reflect
on how social exclusion influences the very configuration of the crime and the
criminal. Our hypothesis, based on the Systems Theory of Niklas Luhmann,
is that there is, especially in the so-called “periphery” of modernity, a ‘corrup-
tion’ of the criminal system, in that it operates with distinctions that are alien to
it, including only people who are excluded from other social sub-systems. We
base the research on official data on the Brazilian criminal and penitentiary
system, these data corroborating the impressions derived from field research.
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Mantém-se o fato de que o limite entre
inclusdo e exclusdo é um limite fortemen-
te delimitado. As redes de exclusdo obs-
curecem a visibilidade das pessoas, inte-
rrompem a comunica¢do, impedem toda
forma de expectativa positiva reciproca.
Os excluidos sdo percebidos como uma
massa indistinta, de frente a qual sente-
se principalmente medo: medo de violén-
cia, medo fisico ndo comunicativo. Per-
cebe-se 0 perigo por si e ndo o risco de
uma expectativa que pode ser frustrada.
A humanidade dos excluidos permanece
visivel nas investigagoes dos antropolo-
gos, nas fotos ou nas filmadoras de quem
vai observa-los de perto. Mas fica uma
humanidade que se oferece a percepg¢ao,
ndo a comunicagdo. Os excluidos perma-
necem excluidos também depois de que
se sabe que existem e também depois de
haver visto a cara que possuem.

Giancarlo Corsi
Introduciao

Muitas sdo as criticas ao direito penal rea-
lizadas ultimamente, chegando algumas teorias
a negar qualquer legitimidade a tal sistema. Os
abolicionistas, como Louck Hulsman e Jac-
queline Bernat de Celis (1993), numa posi¢ado
radical, mas utopica para a realidade na qual vi-
vemos, chegam a apregoar a necessidade de eli-
minagdo do direito penal, acreditando poderem
ser os conflitos resolvidos de maneira informal.
Os minimalistas, como, por exemplo, Alessan-
dro Baratta (1993) e Eugénio Raul Zaffaroni
(1993), negam legitimidade ao sistema penal e,
ao mesmo tempo, defendem a continuidade de
um direito penal minimo e garantidor._

Apresentando uma critica aos abolicio-
nistas, podemos nos lembrar dos movimentos
feministas, que veem o direito penal como ga-
rantia de direitos historicamente conquistados.
De fato, a inser¢ao no direito das aspiragdes fe-
ministas contribuiu para que a maxima “em bri-
ga de marido e mulher ninguém mete a colher”

fosse questionada. E a esfera informal que man-
tém a cultura machista, servindo a inser¢ao da
discuss@o de género no sistema juridico como
um instrumento de combate a subordinacdo da
mulher em relagdo ao homem.

Essa incompatibilidade entre os abolicio-
nistas ¢ 0os movimentos feministas serve para
mostrar os limites dos primeiros, que so6 enxer-
gam os defeitos do sistema penal, sem atentar
para a funcionalidade do mesmo. Os minima-
listas conseguem ver a necessidade de existén-
cia do direito penal para a garantia de direitos,
apesar das disfungdes apresentadas pelo mes-
mo, por isso ndo incentivam sua extingao, mas
também ndo justificam sua existéncia.

Cabe, entdo, pensar o sistema penal bra-
sileiro, cientes dessa disputa entre abolicionistas
¢ minimalistas, disputa esta na qual s6 poderia-
mos nos posicionar conhecendo a nossa propria
realidade, o modo como opera e ¢ aplicado o
direito penal em nosso pais. Partindo entdo de
uma analise sociologica do direito penal, busca-
mos refletir sobre os paradoxos do sistema penal
brasileiro, tentando compreender o papel da ex-
clusao social na configurag@o da criminalidade.

Problema da investigacao

A pesquisa teve como objetivo analisar se
o sistema penal brasileiro atua de forma seleti-
va, so incluindo pessoas excluidas dos demais
sistemas sociais, 0 que poderia provocar uma
des-diferenciagdo do sistema juridico, na medi-
da em o mesmo operaria com c6digos que nédo
lhe pertencem, como o da economia, o que po-
deria acabar por fazer com que ninguém mais
acreditasse na normatividade das expectativas
generalizadas. Buscamos, portanto, observar
a realidade da execucdo penal brasileira, sem-
pre apontando os paradoxos apresentados pelo
sistema juridico e os meios que este encontrou
para lidar com os mesmos.

Partindo da concepgdo de que o crime
um fendmeno social normal, criado e ca-

o~



A “CORRUPCAO” DO SISTEMA PENAL: O CASO BRASILEIRO 51

talisado pela sociedade, principalmente em
paises em desenvolvimento, como o Brasil,
buscamos combater a atribuicdo do mesmo a
uma simples anomalia humana e a aplicagdo
da pena de tal forma que agrida a integridade
fisica e psiquica do individuo. Sendo o crime
um fenémeno que diz respeito ao sistema so-
cial, ndo podemos atribuir a responsabilidade
pela existéncia do comportamento divergente
somente ao homem e afasta-lo da “sociedade”
como um “mal” que precisa ser eliminado. Na
verdade, na grande maioria das vezes, quem
criou possibilidades para a ocorréncia deste
“mal” foi a sociedade, tendo ela mesma sele-
tivamente o definido como “mal”. Portanto, se
existe a necessidade de tratamento, este deve
ser oferecido ndo somente ao individuo, mas,
principalmente, a propria sociedade.

O sistema social ndo s6 define o que é o
delito, como também o desencadeia através das
exclusdes sociais, 0 que ocorre mais provavel-
mente quando ha redes transversais de incluséo
corrompendo o codigo do sistema juridico. A
propria aplicacdo da pena funciona como fator
estigmatizante, gerando um “circulo vicioso
da criminalidade”. Por outro lado, pretende-se
incluir o preso no sistema social afastando-o
ndo s6 das normas que deveria incorporar, mas
também dos varios sub-sistemas sociais, como
a familia, a educagdo, a economia etc. A resso-
cializacdo, portanto, ndo ¢ uma questdo s6 do
individuo, diz também respeito as oportunida-
des oferecidas ao egresso pela sociedade.

O marco teorico adotado pela pesquisa foi
a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, a qual
consegue enxergar a auto-implicagdo cognitiva
de toda forma de conhecimento. Parte-se, por-
tanto, do pressuposto de que ndo ¢ possivel que
um “sujeito” descreva de forma neutra seu objeto
de estudo, haja vista que o observador, quando
descreve a sociedade, o faz através da comuni-
cacdo social, isto é, de dentro da sociedade. Cada
observador vé o mundo de uma forma diferente,
sendo toda descrigdo construgdo do que é descri-
to. Partindo destes fundamentos, a teoria sisté-

mica abandona a dupla sujeito/objeto e passa a
trabalhar com distingdes. Uma distingdo é uma
forma de duas partes, sendo que quando se indi-
ca uma parte, simultaneamente faz-se referéncia
a outra. Quando se diz o que ¢ o direito, a0 mes-
mo tempo revela-se o ndo direito.

A Teoria do Direito, por ser uma comu-
nicagdo que tem por base o codigo direito/ndo
direito, nada mais é do que uma auto-observagao
do sistema juridico. Como toda observagdo ¢
construcdo de realidades, ja que ndo ha uma se-
paracdo entre objeto de estudo e conhecimento,
sendo a descricao do objeto uma afirmacdo da
identidade do mesmo, a Teoria do Direito é um
meio para producdo do direito. Como a Teoria
do Direito realiza as descri¢des do sistema ju-
ridico a partir do codigo deste sistema, ou seja,
baseada na distingdo direito/ndo-direito, toda co-
municacdo que estabelece serve para reprodugio
deste codigo e ndo para seu questionamento. O
paradoxo do sistema juridico (qual o direito do
direito dizer o que ¢ legal € 0 que ndo é?) nunca
aparece para aqueles que estdo reproduzindo este
sistema, se ele se tornasse evidente haveria um
bloqueio do sistema e este ndo mais operaria.

O que acontece sempre € que o proprio
sistema, para fugir da tautologia (o fato de que
s0 o direito produz direito), recorre a distingdes
exteriores para fundamentar o seu operar. Essas
distingdes sdo as chamadas assimetrias, sendo
elas construidas historicamente, como o recur-
so a Deus ou a Natureza para fundamentar o
operar do sistema juridico. Atualmente o que
acontece ¢ a explicacdo da validade do direi-
to pela sua conformidade com a Constituicao,
sendo as normas inseridas no sistema juridico
sem qualquer questionamento se elas ndo forem
inconstitucionais. O que nunca ¢é explicitado ¢é
que a Constituigdo revela a autopoiese do siste-
ma juridico, isto €, o fato do direito se auto-pro-
duzir, e também que ela ¢ direito criado, e que,
como toda criagdo, poderia ser diferente. Toda
argumentagdo juridica, como € realizada dentro
do proprio sistema, serve para sua manutengao,
diminuindo assim a contingéncia.
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E como a Teoria da Direito, o direito pe-
nal como auto-observagdo do sistema juridico
nada mais faz do que contribuir para sua ma-
nutencdo, ja que ndo pode ver os “paradoxos”
do direito, o que bloquearia as operagdes do
sistema. O que buscamos com este trabalho foi
entdo ampliar a visdo sobre o sistema juridico
ao adotarmos um ponto de observacao exterior
ao mesmo, ou seja, ao utilizarmos as distingdes
da sociologia juridica. Ao invés de contribuir
para manutencdo do sistema juridico, procura-
mos evidenciar sua contingencialidade. Desen-
volvemos, portanto, uma analise sociologica do
sistema juridico, ou seja, realizamos uma obser-
vacdo de segunda ordem, capaz de enxergar o
paradoxo constitutivo do direito.

A contribuicio das teorias sociologicas

O estudo das teorias sociologicas de
Durkheim e Niklas Luhmann, que exporemos
sucintamente a seguir, forneceu-nos argumen-
tos para visualizar o crime como um fendmeno
social normal, pois existente em toda sociedade.
Em seguida, passamos a analisar a criminologia
critica, vertente sociologica que abandonou a
concepeao etiologica classica do delito, a busca
por um conceito “ontologico” e pelas causas dos
delitos, ao enfatizar o controle social, a atuagao
do sistema penal na “criagdo” da criminalidade.

Durkheim define o ato criminoso como
aquele que ofende a consciéncia coletiva e que
¢ reprimido por uma institui¢do organizada. O
delito ndo ofende a consciéncia coletiva porque
€ criminoso, e sim ele € criminoso porque ofen-
de a consciéncia coletiva. E um fato social nor-
mal por estar presente em todo tipo societario.

“Néo existe povo cuja moralidade ndo
seja quotidianamente violada. Cabe
portanto afirmar que o crime é necessa-
rio, que ndo pode deixar de existir, que
as condi¢des fundamentais da orga-
nizacdo social, tais quais conhecidas,
implicam-no logicamente. Por isso ¢
normal. E inatil invocar aqui as imper-

fei¢des inevitaveis da natureza humana
e sustentar que o mal, conquanto ndo
possa ser impedido, ndo deixa de ser
o mal: isso ¢ linguagem de pregador ¢
ndo de cientista. Uma imperfei¢do ne-
cessaria nao ¢ doenca. Do contrario,
seria necessario ver a doenga em tudo,
porque a imperfeigdo esta em toda par-
te (Durkheim, 1982, p. 290)

O autor ndo pretende com isso fazer uma
apologia ao crime. Apesar de ver o crime como
um fendmeno social normal, e de enxergar nele
até certa utilidade, lembra-nos que sempre existi-
ram formas de se punir o criminoso. E ressaltado
que a presenca da criminalidade nas sociedades,
desde que ndo ultrapasse certos niveis, ¢ Gtil por
langar a semente de uma mudanga estrutural.

“A liberdade de pensar que desfruta-
mos atualmente jamais poderia ter sido
proclamada se as regras que a proibiam
ndo tivessem sido violadas antes de se-
rem solenemente abolidas” (Durkhe-
im, 1995, p. 72/73).

O crime, por ofender a consciéncia co-
mum da sociedade, instiga a solidariedade me-
canica, que ¢ aquela derivada do fato das pes-
soas possuirem crengas ¢ habitos comuns. Os
integrantes da sociedade que esta sendo abalada
pelo delito unem-se para reprimir tal agressao.
Essa unido ¢ ficticia, pois é o Estado, como ex-
pressdo dessa coletividade, que aplicara a pena.
A pena teria entdo como fim primordial a manu-
tencgdo da coesdo social.

O autor também trata da anomia, caracte-
rizando-se esta por ser um desregramento que
estaria diretamente ligado a pratica de crimes.
Somente as normas, coisas exteriores aos indi-
viduos, podem impor-se sobre as consciéncias
individuais e dominar as paixdes. Na medida
em que a pessoa aceita a divisdo do trabalho
social como justa, adere também ao nivel de
vida que lhe pode proporcionar o trabalho que
exerce. Desse modo ndo ira aspirar mais rique-
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zas e vantagens do que as que com seu trabalho
podera obter. Essa relacdo entre os bens que a
pessoa pode aspirar e o trabalho que exerce se
da através de normas morais. No entanto, quan-
do acontecem bruscas altera¢des sociais, como
uma grande depressdo ou um rapido desenvol-
vimento econdémico, essas normas nio conse-
guem se adaptar tdo prontamente a nova estru-
tura social. Por faltar limites, o individuo passa
a desejar mais do que pode obter, e a constante
frustragdo pode levar ao delito ou ao suicidio,
0 que vai depender da constituigdo moral do
individuo. “Uma pessoa de moralidade medio-
cre ¢ mais propensa a matar do que a se matar”
(Durkheim, 1982, p. 285).

Essa questdo da anomia ¢ problematica
por ser uma criagdo hipotética do autor, pois
ninguém pode garantir que as pessoas vao con-
siderar como justo o trabalho que exercem e se
contentar com o que ele pode lhe proporcionar.
Mesmo que a moral pregue essa maxima, pro-
vavelmente havera pessoas que ndo possuem a
minima formag¢do moral.

Durkheim relaciona o tipo de solidarie-
dade com a estrutura social e afirma ser a so-
lidariedade mecanica tipica das sociedades di-
tas segmentarias. Essas se caracterizariam por
aglutinarem grupos semelhantes; cada unidade
possui uma homogeneidade e ¢ como se fosse
uma familia, s6 que o que une as pessoas € a
descendéncia comum, normalmente de nature-
za diversa da sanguinea. Constata que a solida-
riedade mecanica diminui na medida em que se
especializam os papéis, dando lugar a solidarie-
dade organica, sendo que esta se caracterizaria
pela cooperagdo das fungdes especificas para
harmonia do todo social. A sociedade era ini-
cialmente delimitada por semelhangas morais,
depois as limitagdes passaram a ser territoriais
e dia apos dia distancia-se da existéncia de
crengas comuns, tornando tal divisdo totalmen-
te arbitraria. Os individuos passam entdo a se
agrupar ndo de acordo com sua descendéncia,
mas sim segundo a natureza particular da ativi-
dade que exercem.

Como para o autor o direto penal repre-
senta a solidariedade mecanica, ja que preserva
os sentimentos comuns de uma dada sociedade,
este tenderia a diminuir na medida em que cres-
cesse a divisdo social do trabalho, dando lugar
ao direito restitutivo, expressdo da solidarie-
dade organica. O grande erro de Durkheim foi
acreditar que com o progresso haveria coope-
ragdo entre as fungdes sociais e que tais fungoes
nao poderiam ser alteradas ou suprimidas para
ndo desequilibrar o organismo social.

“Ao contrario, nos grandes grupos as
condigoes de solidariedade sdo limita-
das e os papéis obrigatorios podem ser
substituidos com facilidade, através do
mercado de trabalho, de forma a tornar
os excluidos deste mercado candidatos
ideais para o sistema punitivo” (Zaffa-
roni, 1996, p. 101).

Vé-se que Durkheim trabalhou com a
nog¢do do individuo como integrante da socie-
dade, sendo um tipico representante do organi-
cismo. Mas se analisarmos essa questdo da di-
visdo do trabalho pela otica sistémica, tirando o
individuo da sociedade, mas atribuindo a espe-
cializagdo aos sistemas funcionalmente diferen-
ciados, veremos que muitas vezes os sistemas,
ao invés da cooperacdo defendida por Durkhe-
im, impedem a execugdo das demais fungdes.
Isso se deve ao fato de que os sistemas sao inde-
pendentes na consecucao de seus fins, possuem
operagdes proprias, € por isso faz-se necessario
a atuacdo do sistema juridico para tentar harmo-
nizar a relagdo dos demais sistemas, o que nédo
implica em uma supremacia deste em relagdo
aos demais sub-sistemas sociais. Muitas vezes
uma operagdo do sistema econdmico pode por
em risco a atividade politica ou até mesmo um
plano educacional; os sistemas, portanto, ndo
possuem intrinsecamente uma forma de coope-
ragdo, muito pelo contrario, na medida em que
se especializam, a tendéncia € se preocuparem
com suas fungdes especificas, independente das
repercussdes de suas decisdes no todo social. E
ilusoéria, portanto, a nogdo do direito como uma
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varinha de conddo capaz de resolver todos os
problemas sociais; ele ¢ somente um dos instru-
mentos de integragdo social. Se um determina-
do sistema muda, isso ndo quer dizer que havera
um comprometimento do todo social, justamen-
te pelo fato dos sistemas serem independentes.

Todavia, em Durkheim ja visualizamos a
nocdo de crime que adotamos a partir da Otica
sistémica, seja por tal autor apontar a utilidade
do delito para as mudangas sociais, seja por res-
saltar a fungdo da pena como instrumento criado
pelo proprio sistema para sua manuteng@o. Dan-
do continuidade ao trabalho, passamos agora a
expor o que ¢ o direito para o marco teoérico ado-
tado, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

Os sistemas funcionais sdo aqueles que
possuem um problema que constantemente
deve ser resolvido, esse problema Luhmann
chama de “fungdo”. O direito é um sistema
funcional e ¢, portanto, uma comunicagdo es-
pecializada da sociedade. Por isso, ndo ha como
se falar em separacdo do direito da sociedade.
O direito ¢ um evento comunicacional que, ao
mesmo tempo em que se auto-produz, esta pro-
duzindo também sociedade. Ele possui um co-
digo especifico, direito/ndo direito, e qualquer
decisdo que utiliza tal codigo é direito. E claro
que nem toda referéncia ao sistema juridico é
produgdo de direito, por exemplo, uma obser-
vagdo exterior feita em um jornal.

“Nestes termos, toda comunicacdo que
faz afirmagdes legais ou que apresen-
ta uma defesa contra tais afirmacoes é
uma operagdo interna ao sistema juri-
dico, mesmo que seja ocasionada por
uma disputa entre vizinhos, um aci-
dente de transito, uma agdo da policia,
ou qualquer outro evento” (Luhmann,
1994, p. 31).

Qualquer auto-reflexdo do sistema juridi-
co, por utilizar seu c6digo especifico, nada mais
faz do que produzir direito. Por isso realizamos
uma analise socioldgica do direito, isto é, uma

analise exterior ao sistema juridico capaz de
enxergar a contingéncia do mesmo, coisa que
a dogmatica ndo consegue e nunca conseguira
Ver, uma vez que assume a perspectiva inter-
na ao sistema. Pela mesma razio nio ¢é correto
falar em direito alternativo, pois de alternativo
este ndo tem nada. Essa normatividade paralela
a ordem juridica positiva, ndo contraria a esta,
também faz parte do sistema juridico. Mas,
se o direito define-se por uma fungdo, qual ¢é
a funcdo do direito? Para respondermos a esta
pergunta teremos que explicar como se da a
construcdo de expectativas na sociedade.

As interagdes sociais caracterizam-se por
serem complexas e contingentes, ja que existem
sempre mais possibilidades do que se pode rea-
lizar e, por outro lado, cada escolha leva em si a
possibilidade de ser diferente e a necessidade de
se assumir os riscos da decisdo tomada. Todas
as interacdes sociais baseiam-se na estrutura de
expectativas, em varios planos de reflexividade.
Pode haver expectativa sobre o comportamento
alheio, quando uma mae espera que seu filho ndo
cometa um crime; expectativa sobre expectati-
vas, quando o comportamento de “ego” ¢ deter-
minado pela expectativa que ele possui sobre a
expectativa que “alter” tem em relagdo a ele — o
que recebe o nome de dupla contingéncia.

“Sob as condic¢des da dupla contingén-
cia, portanto, todo experimentar e todo
agir social possui uma dupla relevancia:
uma ao nivel das expectativas imediatas
de comportamento, na satisfagdo ou no
desapontamento daquilo que se espera
do outro; a outra em termos de ava-
liagao do significado do comportamen-
to proprio em relagdo a expectativa do
outro. Na area de integrago entre esses
dois planos ¢ que deve ser localizada a
fun¢do do normativo — ¢ assim também
do direito” (Luhmann, 1983, p. 48).

Os sistemas sdo formados para diminuir a
complexidade ao selecionarem e estabilizarem
as expectativas generalizadas na sociedade. Na
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medida em que as regras (que sdo expectativas
contrafaticas) sdo estabelecidas, as pessoas ndo
precisam mais se preocupar com a definigdo da
expectativa, pois a orientacdo ja estd dada pela
norma (por si uma expectativa) e quem se posi-
cionar contra esta sera considerado o “errado”.
Nao se questiona, portanto, a expectativa con-
tingente normatizada, mas sim o comportamen-
to contrario a tal expectativa.

Cabe aqui fazer a distingdo entre expec-
tativas cognitivas e normativas, sendo estes os
dois modos de se lidar com a desilusdo. As ex-
pectativas cognitivas sdo aquelas que estdo dis-
postas a aprender com a frustragdo. Se voc€ vai
a uma praia esperando que ela seja limpa, bem
cuidada, e se decepciona, vocé pode simples-
mente ndo voltar mais aquele litoral. A ciéncia
se constroi exclusivamente sobre a base de ex-
pectativas cognitivas, sendo as teorias constan-
temente alteradas. As expectativas normativas,
por outro lado, sdo aquelas que permanecem
mesmo que sejam frustradas. E o caso do direi-
to, se uma norma ¢ desrespeitada ela nao deixa
de ser norma, por isso se diz que o direito € uma
generalizagdo de expectativas contrafaticas.

Cabe agora dizer que a normalidade do
delito defendida por Durkheim também pode ser
visualizada por meio da teoria sistémica, pois se
o delito existe em todos os tipos societarios, é
porque ndo tem como se definir o direito sem ao
mesmo tempo revelar o ndo-direito.

“Pelo menos para as normas juridicas,
como vimos, é normal assumir um
rigido esquematismo binario, no sen-
tido de que todo agir € ou direito ou
ndo-direito. Mas esse esquematismo
pode ser temporalizado? Nao resulta
disto que cada criagdo do direito im-
porta também na criagdo do ndo-dire-
ito? Que cada positivacdo do direito,
se a intende como processo temporal-
contingente, ¢ também positivagido
do ndo-direito? Que quanto mais se
produz direito, mais se produz ndo-di-

reito, com uma progressao proporcio-
nal mais ou menos exata?”’(Luhmann,
1990, p. 91)

Na medida em que o sistema juridico rea-
liza a distingdo direito/ndo-direito, ele abre pos-
sibilidade de escolha entre um dos dois lados da
distin¢do. Essa € uma questao de liberdade, que
para a teoria dos sistemas esta relacionada com
o conhecimento. Ja que o que caracteriza a so-
ciedade é a comunicagdo, o conhecimento das
alternativas é o pressuposto da liberdade.

“O paraiso era um lugar propicio para
se fazer uma experiéncia deste tipo,
e o mundo deve a coragem de uma
mulher as conseqiiéncias da violagdo
da norma: capacidade de operar dis-
tin¢do e liberdade. O conhecimento da
proibi¢do foi suficiente” (Luhmann,
1998, p. 105).

O crime nada mais revela do que a comple-
xidade social, ou seja, constata que existem mais
possibilidades comportamentais do que aquelas
“queridas” pelo direito. Falamos em “queridas”
porque apesar de pretender que a alternativa le-
gal seja a experimentada na sociedade, o direito
ao mesmo tempo em que diz o que € direito, tam-
bém revela o que ndo €. Tanto o comportamento
divergente quanto o comportamento conforme
ao direito fazem parte do sistema juridico. Ou
seja, o delito € integrante da estrutura social.

Com relagdo a afirmacdo de Durkheim de
que o crime aponta uma possivel mudancga so-
cial podemos afirmar que isto esta perfeitamen-
te de acordo com o direito da sociedade moder-
na. De fato, ja ressaltamos que para Luhmann
o direito positivo vale porque poderia ser dife-
rente. Se o comportamento divergente ¢ criado
pelo direito, ndo sendo um fato criminoso por si
s0, e se o direito poderia e podera ser diferente,
nada mais logico do que afirmar que o que ¢é
crime hoje pode ndo ser mais amanha. Por ou-
tro lado, se se reconhece a contingencialidade
do direito atual, como considerar o0 criminoso
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um “anormal”, se a expectativa que ele frustra
poderia ndo ser considerada delito.

“Da positividade do direito faz parte o
fato de que todo direito vigente € visto
como selecdo entre outras possibili-
dades e que vale em virtude de tal se-
lecdo” (Luhmann, 1990, p. 116).

Nao é mera coincidéncia o fato de terem
surgido paralelamente “os fendmenos” da posi-
tivagdo do direito e da diferenciacdo funcional.
O direito positivo ¢ o direito criado, instituido,
sendo suprimido por norma posterior que o0 mo-
difique ou revogue. E a partir da diferenciagdo
funcional, separagdo entre os sistemas sociais,
que o direito como uma ordem imutavel e aca-
bada passa a ser questionado. Se o direito nao é
mais um reflexo da ordem natural ou religiosa
absoluta, € uma ordem criada, como toda cons-
trugdo leva em si a possibilidade de ser diferente.

Se levarmos em conta a democracia mo-
derna, como possibilidade de decidir de modo
sempre diferente, razao suficiente teremos para
questionar a ordem dada e atribuir o compor-
tamento divergente ndo somente a uma patolo-
gia humana, mas muitas vezes a uma escolha
pessoal que ¢é possibilitada pela estrutura social
e, como veremos adiante, até mesmo catalisada
pelas fungdes e disfungdes estruturais da socie-
dade moderna.

Para completar o instrumental necessario
para realizarmos uma analise sociologica do
sistema penal, ndo poderiamos deixar de men-
cionar a criminologia critica, a qual abdica de
investigar as causas do crime, questionando o
sistema penal como um todo. Sdo teorias que
abandonam o paradigma etiologico dentro da
criminologia e se debrucam sobre os mecanis-
mos de produgdo e aplicagdo das normas, bem
como sobre a execugdo penal.

Apresentamos, por todas as outras?, uma
vertente da criminologia critica, o Labelling
Approach’, o qual defende que um comporta-

mento nao ¢ criminoso por si s6, sendo conside-
rado delito somente o ato que € intitulado como
tal. A criminalidade, portanto, ndo existe na na-
tureza, ela ¢ construida através das interacoes
sociais. A essa teoria se aplica perfeitamente o
Teorema de Thomas: “If men define situations
as real, they are real in their consequences”
(Thomas apud Lamnek, 1980, p. 84).

A “teoria do etiquetamento” enfatizou que
o processo de criminalizag@o estd intimamente
vinculado a estratificacdo social e a correspon-
dente distribui¢do de poder. As instancias de
controle social (policia, juizes etc.), ndo decla-
ram que um comportamento ¢ criminoso, mas
sim o criam ao intitula-lo como tal. O grande
problema é que o fazem de maneira seletiva e
discriminatéria. Qual de n6és nunca cometeu um
delito? Para tal teoria ndo somos criminosos,
pois o crime ndo ¢ simplesmente a pratica do
ato proibido pela lei, € necessaria a atuacdo de
orgdos institucionais para intitular um compor-
tamento como criminoso.

Para a criminologia critica a aplicagdo
da pena ndo se mostra somente injusta, mas ¢
irracional, pois ndo diminui a criminalidade,
ao contrario, ¢ vista como fator crimindgeno.
A execugdo penal, ao agredir fisicamente e mo-
ralmente o preso, influi sobre a personalidade
do mesmo, impossibilitando o egresso de vi-
ver “normalmente”, de acordo com os padroes
sociais. A estigmatizacdo mostra também seu
papel perverso, o egresso passa a se comportar
como um eterno criminoso, ja que € essa a ex-
pectativa que a sociedade tem em relagdo a ele.

“O condenado assumira, assim, uma
nova imagem de si mesmo e redefini-
ra sua personalidade em torno do pa-
pel de desviado, desencadeando-se a
denominada “desviacdo secundaria”
(Molina, Gomes, 1997, p. 294).

Apesar dessa teoria ser importante, na
medida em que questiona o atual sistema penal,
abrindo possibilidades para que alternativas
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sejam discutidas, ela ndo trata da criminalizagdo
primaria, sendo este um topico relevante que pa-
ralelamente também deveria ser analisado.

O que os tedricos do Labbeling Aprouch
ndo conseguem aceitar € a existéncia de expec-
tativas generalizadas para além das interagdes
sociais*. Eles s6 enxergam a construc¢do de ex-
pectativas nas interagdes sociais, isto €, nas co-
municac¢des cara-a-cara. As interagdes sociais
sdo um dos tipos de sistemas sociais onde a
comunicacgdo se da entre presentes. Mas como
aceitar que as normas sejam estabelecidas no
momento de sua aplicagdo? O “etiquetamento”
ocorre antes das “interagdes sociais”, isto €, ha
toda uma estrutura de expectativas que define o
que € crime e o0 que ndo ¢ antes da atuacgdo dos
6rgdos jurisdicionais. E pertinente a afirmagao
do Labbeling Aprouch de que o crime ¢ defini-
do nas “interagdes sociais”, mas interagdes aqui
entendidas ndo como sistema de comunicagio
entre presentes, mas como toda forma de comu-
nicagdo social.

Conclusoes

passamos agora a apresentar algumas con-
clusdes de nossa pesquisa, as quais chegamos a
partir das premissas sociologicas apresentadas
acima. Percebemos que a estrutura social sem-
pre legitima determinado tipo de violéncia, isto
¢, toda sociedade leva em si uma oculta violén-
cia inerente a sua forma de diferenciacao social.
Violéncia aqui é entendida em sentido genéri-
co, ndo s6 como agressdo fisica ao individuo,
mas como toda forma de dominagdo imposta ao
mesmo. A estrutura social, como uma genera-
lizagdo de expectativas, sempre deixa de fora
pessoas que possuem expectativas diferentes e
ao mesmo tempo impde a estas uma necessida-
de de adaptacdo as possibilidades apresentadas
pela sociedade.

A violéncia nas sociedades estratifica-
das era devido a hierarquizacdo, isto é, havia
igualdade dentro dos sistemas e desigualdade
no nivel vertical. Por ndo haver separagdo en-

tre os sistemas, a inclusdo em uma determinada
familia possibilitava a inclusdo nos demais sis-
temas sociais. Quem tinha poder, tinha saber,
dinheiro etc, ficando os excluidos alheios a to-
dos os sistemas sociais. E a tipica sociedade da
Idade Média, sendo que esta ordem hierarquica
estabelecida era tida como um dado ontologico,
ndo se questionava as relagdes de subordinagéo
contra as partes das distingdes consideradas in-
feriores. Como ainda ndo havia separagdo en-
tre direito, moral e religido, quem ia contra a
ordem moralmente estabelecida, apos a decisdo
de um juiz muitas vezes baseada nas ordalias,
era considerado criminoso. Nas sociedades es-
tratificadas havia uma tinica forma de se enxer-
gar a sociedade, partindo do vértice da hierar-
quia. O outro lado, os excluidos, era descrito
justamente como oposi¢ao ao lado dominante.

Nas sociedades funcionalmente diferen-
ciadas, onde ha separagdo entre os sistemas de
fungdes e igualdade entre os mesmos, ndo ha
um ponto preferencial de observagdo da socie-
dade. Existem, portanto, multiplas formas de se
descrever a sociedade. A ideologia da igualdade
aparece com a positivagdo do direito justamente
para marcar a diferenga da sociedade moderna
das sociedades anteriores, diferenciadas na for-
ma dos estratos sociais. Ja dissemos que toda
forma de diferenciagdo societaria leva em si um
tipo de violéncia, resta agora saber qual a vio-
léncia gerada pelas sociedades modernas, fun-
cionalmente diferenciadas.

As Constituigdes modernas elegeram a
igualdade como um principio fundamental do
Estado, na medida em que todos sdo iguais pe-
rante a lei e a lei é igual para todos. Mas a rea-
lidade nos mostra que essa ideia da igualdade
como inclusdo universal ndo ¢é passivel de ser
concretizada na sociedade moderna.

“A coexisténcia dos dois lados do es-
quema, igualdade e desigualdade, ndo
¢ vista como um paradoxo, mas ¢é ocul-
tada mediante a formula: igualdade
formal e desigualdade material, que se
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torna possivel através do recurso ao di-
reito. A igualdade formal ¢ a idéia da
razao que se expressa no direito; a des-
igualdade material ¢ uma condigdo de
fato, determinada por outras condigdes
faticas que podem ser negadas, isto &,
superadas” (De Giorgi, 1996, p. 19).

Normalmente se pretende acabar com a
outra parte da igualdade, isto ¢, a desigualdade.
Nao ¢ possivel, por uma analise logica, existir a
igualdade sem a desigualdade. Ao mesmo tem-
po em que ha inclusdo em um sistema, ha tam-
bém exclusdo, essa nada mais ¢ do que a outra
parte da distingdo. Quando se diz o que ¢ direi-
to, o ndo direito, o que ¢ irrelevante ou contrario
ao direito, aparece a0 mesmo tempo. Se tudo
fosse direito ndo precisaria do sistema juridico.

A ideia [luminista de que todos devem ser
incluidos ao mesmo tempo em todos os siste-
mas sociais ndo condiz com a forma de dife-
renciacdo da sociedade atual. Devido a dife-
renciagdo funcional, cada sistema social exclui
ao se distinguir, ou seja, a moral, ao dizer o que
¢ bom, também revela o que é mal. A exclusdo
nada mais revela do que a outra parte da dis-
tingdo constitutiva dos sistemas sociais. A ideo-
logia da igualdade é aceita na medida em que
os sistemas s6 podem excluir com base em sua
propria distingao, isto €, com motivagdo criada
pelo proprio sistema.

A exclusdo dos sistemas sociais ¢ uma for-
ma de violéncia e que pode provocar nas pessoas
uma reagdo também violenta. Isso vai depen-
der de como as pessoas lidardo com a questdo
da exclusdo, algumas podem ndo se conformar
com a racionalidade funcional da sociedade mo-
derna e reagir de forma violenta. Outras podem
sentir certo mal estar, mas se confortarem com
crengas religiosas. A diferenciacdo funcional da
sociedade moderna ¢, portanto, catalisadora dos
comportamentos divergentes, € ndao causa direta
e Unica, pois em uma sociedade complexa, va-
rios sdo os condicionamentos psiquicos e sociais
do comportamento divergente.

Se atentarmos para o modo de exclusdo
presente nas “periferias da modernidade”, em
que a exclusdo de um determinado sistema pro-
voca a exclusdo dos demais, maior € a probabi-
lidade de uma reagdo violenta. O que aconte-
ce ¢ a “corrupcao” dos codigos dos sistemas,
pois ao invés de operarem com suas proprias
distingdes, os sistemas recorrem aos codigos de
outros sistemas. Essas redes transversais de in-
clusdo, que ignoram os codigos especificos dos
sistemas, podem levar a uma des-diferenciagdo
da sociedade moderna.

“O direito se corrompe, no sentido
que o cddigo do legal e do ilegal é
progressivamente “corroido”, quando
e na medida em que as expectativas
normativas deixam de existir, pois nao
tém mais forca para resistir aos fatos.
A deslegitimagdo normativa do dire-
ito se produz pelas chamadas redes
de inclusdo quando, por exemplo, se
“aprende” que de nada adianta bater as
portas do Judicidrio, pois o dinheiro se
tornou capaz de comprar decisdes ju-
ridicas. Ou quando se estabelece que
normas constitucionais por si s6 nao
sdo direitos, pois sdo dependentes de
uma regulamentacdo que pode vir a
ndo ser feita” (Magalhaes, 1997, p. 6).

O operar seletivo dos sistemas penais, le-
vantado pelos teoricos do Labbelling Aprouch,
revelam nada mais do que a corrupgdo do codi-
go do sistema juridico. O fator econdmico néo
poderia influenciar na criminalizagdo, mas o que
ocorre ¢ que o direito s6 inclui no sistema peni-
tenciario pessoas excluidas dos demais sistemas
sociais, principalmente do sistema econdémico.
Uma questdo que normalmente ndo ¢ questio-
nada ¢é a existéncia de prisdo especial para as
pessoas com curso superior. Qual a importan-
cia da escolaridade para o sistema juridico? Se
um crime foi cometido, a pena prevista deve ser
aplicada independente da pessoa do autor. Este
privilégio esta baseado em uma disting@o exterior
ao codigo do direito. A diferenciagdo se da ndo
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por causa da gravidade do crime ou da pericu-
losidade do transgressor, mas pelo simples fato
dele ter sido incluido no sistema educacional.
O fato de uma pessoa ter sido “privilegiada” na
sociedade, ja que tinha acesso ao sistema edu-
cacional, ndo poderia ocasionar um privilégio
no sistema penal.

Um paradoxo apresentado pelo sistema
penitenciario € a pretensdo de promover a in-
clusdo do criminoso, através da exclusdo do
convivio social. Se se pretende fazer com que
0s criminosos sejam ressocializados, isto &,
que incorporem as expectativas generalizadas
na sociedade, € ilogico pensar em afasta-los da
mesma. Deveria haver um reconhecimento da
responsabilidade social pela existéncia do deli-
to. Por outro lado, se ao criminoso sempre for
dirigidas expectativas negativas, ¢ possivel que
ele acredite nisso ¢ aja de acordo com essa ex-
pectativa que a sociedade tem em relagdo a ele.

O que vemos € que a alta taxa de reinci-
déncia nada mais revela que a precariedade do
atual sistema penal, ao funcionar a prisdo como
“escola” do crime, gerando o que os tedricos
do Labbelling Aprouch denominam “criminali-
zagdo secundaria”. E além de mostrar a faléncia
do atual sistema prisional, a reincidéncia reve-
la também as dificuldades apresentadas pelo
egresso de adaptar-se a sociedade, sendo que tal
fato se deve ndo s6 ao sistema penal que ndo
conseguiu ressocializa-lo, mas a estigmatizagao
social dirigida ao ex-criminoso.

Depois da apresentagdo da discussdo teo-
rica, apresentamos agora alguns dados do siste-
ma penal brasileiro, os quais foram analisados
a partir dos conceitos que reconstruimos. Utili-
zamos dados de pesquisas publicadas por ndo
ter sido possivel uma pesquisa de campo mais
abrangente, pela inviabilidade de se realizar
uma ampla pesquisa de campo no curto espago
de tempo do programa de iniciagdo cientifica’.
De toda forma, serdo relatadas no decorrer do
texto as impressoes das visitas realizadas nos
estabelecimentos de execucdo penal.

Conforme discutimos anteriormente, a
exclusdo € a outra parte de toda distingdo. Nao
tem como se falar em direito sem ao mesmo
tempo revelar o ndo direito, por isso o crime €
um fendmeno presente em todas as sociedades
¢ a eliminacdo por completo da criminalidade
¢ algo impossivel. A exclusdo € a outra parte
da distingdo constitutiva dos sistemas sociais,
podendo provocar nas pessoas que nao aceitam
esse operar cego dos sistemas - cego porque 0
sistema ao distinguir ndo enxerga a outra parte
da distingdo, aquela que ficou excluida — uma
reagdo violenta. Nao defendemos um determi-
nismo socioldgico, as pessoas reagirdo de diver-
sos modos ao se depararem com a exclusdo, s6
ressaltamos ser a exclusdo um fator catalisador
dos comportamentos divergentes. Como néo
da para se fazer uma correlagdo direta da ex-
clusdo de um determinado sistema social com o
comportamento divergente, o que nos resta sao
as vias indiretas, como a fala de uma delega-
da de mulheres entrevistada e que disse que “a
delegacia fica lotada em época de depressdo
econémica”. E claro que a violéncia doméstica
ndo esta somente atrelada a questdo econdmi-
ca, ha por tras varios condicionamentos como
a cultural subordinacdo da mulher em relagdo
ao homem, funcionando a exclusdo do sistema
econdmico como catalisador da violéncia.

Essa relagdo do sistema econémico com
a criminalidade ¢ também apresentada pelos
altos indices dos crimes contra o patrimonio,
sendo dentre os mais praticados: roubo(33%),
furto(18%), homicidio(17%), trafico de dro-
gas(10%), lesdao corporal(3%), estupro(3%), es-
telionato(2%), atentado violento ao pudor(2%),
extorsdo(1%), dados estes de 1994°. Ocorre que,
de acordo com o Mapa das Ocorréncias Regis-
tradas pelas Policias Civis, de janeiro de 2004 a
dezembro de 2005, realizado pelo Ministério da
Justica, os crimes contra o patrimdnio continuam
sendo os mais praticados no territdrio brasileiro’.
E essa realidade ndo se restringe ao Brasil, espal-
hando-se pelos demais paises da América Lati-
na, conforme constatou pesquisa realizado pelo
Crisp - Centro de Estudos de Criminalidade e
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Seguranca Publica da Universidade Federal de
Minas Gerais, divulgada em 2001.

“Individuos que andam pelas ruas dos
grandes centros urbanos e sdo assaltados
talvez sejam a expressdo mais comum
do fenémeno da violéncia urbana. No
Peru, este € o caso de 62% das ocorrén-
cias, segundo relatos dos entrevistados
em um survey de vitimizagdo (Apoyo,
1999). Em Sao Salvador, dados de pes-
quisa indicam que quase 20% da popu-
lagdo foi vitima de roubo a mao armada
durante o ultimo ano, sendo os crimes
contra a propriedade o tipo de delito
mais freqiliente. Segundo pesquisa de vi-
timizacdo realizada no Rio de Janeiro e
em Sdo Paulo, essa proporgao ¢ de 52%
(Piquet, 2000). Na Cidade do México,
os assaltos 2 mdo armada s@o o princi-
pal tipo de crime cometido, alcangcando
o total de 70.000 ocorréncias anuais em
1996. O dado importante, no caso mexi-
cano, ¢ que os relatos de assaltos com
violéncia cresceram de 32% a 50% do
total de crimes reportados (MHF, 1999).
Segundo registros da Policia Militar em
Belo Horizonte, os delitos contra o pa-
trimo6nio tém tido um crescimento verti-
ginoso, com taxas de incremento de 50
a 60% ao ano a partir de 1996 (CRISP,
2001)” (Crisp, 2001, p. 11).

Se considerarmos a corrupcdo do siste-
ma penitenciario, que ao invés de usar a dis-
tingdo direito/ndo direito, opera com distingdes
exteriores que para tal sistema deveriam ser
irrelevantes, como a cor, o dinheiro, nem pre-
cisaremos de muitos dados para comprovar o
exposto, ela esta tdo presente em nossa socie-
dade que ja faz parte do senso comum. Basta
dizer que 95% dos presos sdo pobres ¢ dois ter-
¢os ndo completaram o primeiro grau, cerca de
12%, dados estes divulgados em 1994 pela Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos®.
Ressalte-se que, de acordo com os dados con-
solidados do Sistema Penitenciario no Brasil,

divulgados pelo Ministério da Justica em 2008,
a grande maioria da populagdo carceraria bra-
sileira continua possuindo baixa escolaridade,
mais especificamente, possui ensino fundamen-
tal incompleto®.

Apbds refletirmos um pouco sobre a des-
via¢do primaria, tendo como pano de fundo a
exclusdo social, analisaremos a desviagdo se-
cundaria apresentada pelos teoricos do Labbe-
ling Aprouch, isto ¢, procuraremos evidenciar
de que forma o sistema penitenciario atua como
fator criminogeno.

“As identidades social e pessoal sdo parte,
antes de mais nada, dos interesses € de-
finigdes de outras pessoas em relagdo
ao individuo cuja identidade esta em
questdo” (Goffman, 1988, p. 116).

Ao trabalhar com o conceito de estigma,
Goffman atribui importante papel as expec-
tativas sociais para constru¢do da identidade
social e pessoal do estigmatizado. Ao contra-
riar uma norma, a sociedade atribui uma série
de imperfei¢cdes ao criminoso a partir de uma
imperfei¢do original, a violagdo da expectativa
normativa, ¢ passa a construir uma identidade
social para aquela pessoa. Por ter cometido
um erro, existira uma expectativa de que todos
0s seus comportamentos sejam “anormais”, €
qualquer atitude “normal” do estigmatizado
sera vista ndo como um comportamento “nor-
mal”, mas sim como um fato extraordinario.
Cabe ilustrar com uma citagdo feita por Goff-
man de um depoimento de um preso:

“Sabe, ¢ realmente impressionante que
voceé leia livros como este, estou surpre-
so. Pensei que vocé lesse novelas em
brochura, coisas com capas sensaciona-
listas, livros assim. E ai estd vocé, com
Claudie Cockburn, Hugh Klare, Simo-
ne de Beauvoir e Lawrence Durrell!”

Ele ndo achava que esta observagéo era
um insulto: na verdade acho que pen-
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sava que estava sendo honesto ao me
dizer o quanto ele estava enganado. E é
exatamente este tipo de condescendén-
cia que se recebe de pessoas honestas
quando se € um criminoso. ‘Imagine
s0!’, dizem elas. ‘Em certos aspectos
vocé éigual a um ser humano!’ Nao es-
tou brincando, me da vontade de aca-
bar com elas” (Parker, Allerton apud
Goffman, 1988, p. 24).

Essa expectativa social em relagdo ao
estigmatizado tem grande influéncia na cons-
trugdo da identidade do “eu”. Se uma sociedade
acredita que um egresso sera sempre criminoso,
ele podera acabar acreditando nisto e, ao incor-
porar as expectativas que a sociedade tem em
relacdo a ele, comportar-se como um eterno cri-
minoso. Essa questdo esta ligada as pretensoes
de ressocializacdo, todavia, ndo é somente a fa-
l1éncia do sistema penal que gera a reincidéncia.
As proprias expectativas que a sociedade atribui
em relacdo ao egresso tém um peso decisivo na
criminaliza¢do secundaria. Enquanto a socie-
dade ndo atribuir outra semantica ao comporta-
mento divergente, enxergando que a construgao
da identidade social e pessoal tem um papel
relevante nesse fendmeno, dificilmente havera
uma diminuicdo das taxas de criminalidade. Por
ultimo, cabe uma indagag@o: como ¢é que os cri-
minosos irdo incorporar as normas sociais, as
expectativas normativas generalizadas, estando
eles afastados da “sociedade”? Nao € mais l6gi-
co que eles se identifiquem com os criminosos,
com seus iguais, com as pessoas com as quais
convivem no dia-a-dia?

Para responder a essas perguntas analisa-
remos problemas apresentados na atual forma
de configuragdo do sistema penitenciario, tais
como a superlotagdo e a ociosidade.

Apesar da superlotagdo ndo ser um pro-
blema apresentado pelas penitenciarias do Es-
tado de Minas Gerais, ja que de acordo com o
Censo Criminolégico Estadual s6 a Penitencia-
ria Industrial Estevao Pinto ndo apresenta vagas

r

disponiveis'’, este € um problema observado
nos demais Estados Brasileiros. De acordo com
0 Censo Penitencidrio Nacional, em 1994 o dé-
ficit de vagas era de 69.215, ja o censo de 1997
revela que o déficit aumentou para 96.010. Em
2008, a situa¢do do Brasil ndo era diferente,
pois de acordo com dados do Ministério da
Justica, Infopen — Departamento Penitenciario
Nacional, o Brasil apresentava uma populagéo
carceraria de 393.488 em dezembro de 2008,
com 296.428 vagas no Sistema Penitenciario,
ao passo que em dezembro de 2009 os nlimeros
eram de uma populagdo carceraria de 417.112,
e de 294.684 vagas no sistema penitenciario.

Diversos sdo os efeitos decorrentes da
superlotagdo, desde um aumento das tensoes,
fugas e rebelides, até a dificuldade de imple-
mentagdo de iniciativas ressocializadoras. Kiko
Goifman deu o titulo de seu livro sobre o espago
e o tempo nas prisdes de Valetes, que significa
“dormir de valetes”, isto é, 0s presos por causa
da falta de espago dormem um ao lado do outro
em posicao invertida de pernas e cabeca. Ou-
tro fato que ele relata ¢ o revezamento, alguns
dormem de noite, normalmente os “chefes das
celas”, enquanto outros dormem de dia. Se os
presos ndo tém nem espago certo para dormir, €
dificil se pensar em privacidade, em um espago
necessario para construg@o de individualidades.

“O espago da cela, para o qual mui-
tos presos levam objetos procurando
transforma-lo de certo modo em “es-
paco da casa”, torna-se em instantes
violavel ao olhar do outro” (Goifman,
1998, p. 148-149).

Segundo a legislacdo brasileira, o trabal-
ho ¢é considerado um dever do preso que tem
que produzir para se manter e para se recuperar,
a propria sociedade acha um absurdo os crimi-
nosos nao trabalharem e ganharem comida e
moradia do Estado, enquanto nas ruas existem
varias pessoas “honestas” que ndo possuem o
que comer. Na verdade, ja faz parte do senso
comum a ideia de que todos os presos sdo va-
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gabundos e que ndo gostam e ndo querem tra-
balhar. No entanto, quando deparamos com a
realidade do sistema penitenciario, o que se
evidencia € uma disputa por oportunidades de
trabalho, sendo este visto como forma de “ma-
tar o tempo” e/ou de ser bem visto perante os
funcionarios, o que pode fazer com que consi-
gam alguns privilégios ou direitos “garantidos”.

“Trabalho porque ajuda a pessoa a can-
sar. Nao precisa ficar com a cabeca pa-
rada. Quando preciso sair a dire¢do me
ajuda. (Preso do CRN — Centro de Re-
cuperagdo de Neves)” (Goifman, 1998,
p. 107).

Uma relagdo interessante que nos ¢é apre-
sentada por Kiko Goifman ¢é que, enquanto no
lado de fora da penitenciaria ha uma otimizagao
do tempo, sendo este algo precioso que nin-
guém pode e quer perder, dentro o que existe
¢ o contrario, uma total perda de tempo, sendo
constantes as falas dos presos que evidenciam a
consciéncia desse fato. Cabe ressaltar, todavia,
que nem todos os presos querem trabalhar para
“matar o tempo” e que o excesso de tempo é
propicio para se “pensar besteira”, tem tempo
de sobra para se fazer planos de fuga, rebelides.

“Tem hora que eu fico assim jogan-
do(...) eu fico passando(...) fago seis
montes se sai a muié é porque ela ta
pensando em mim, na hora em que ela
ndo ta pensando eu fico nervoso. (Pre-
so da 5 DP de Campinas)” (Goifman,
1998, p. 198).

Ao tratarmos do fechamento do sistema
penitenciario o que pretendemos evidenciar é o
paradoxo presente na inteng@o de fazer com que
0S Ccriminosos incorporem as normas sociais
excluindo-os da “sociedade”. E claro que no
ambiente penitenciario também ha sociedade,
existe comunicagdo ¢ estabilizagdo de expecta-
tivas normativas, mas essas regras nio sdo as
regras da sociedade do lado de fora. Na verdade
ha sim toda uma normatividade a que os presos

estdo submetidos, normatividade esta negocia-
da e construida no dia-a-dia.

A falta de contato com a sociedade do
lado de fora da penitenciaria faz com que se
fortalega a “sociedade dos cativos”, terminolo-
gia usada por Paix@o para designar a sociedade
da “malandragem”, o “mundo do crime”, sendo
a adesdo a essa sociedade ndo uma escolha dos
presos, mas Unica alternativa para se sobreviver
no ambiente carcerario.

“O “cddigo” proscreve o recurso a au-
toridades do sistema para resolugdo de
conflitos internos, institucionalizando
o uso da for¢a e da violéncia. Essa “so-
ciedade dentro da sociedade” nasce do
isolamento da massa carceraria e cons-
titui meio propicio a processo de con-
versdo de internos em uma perspectiva
criminosa” (Paixdo, 1987, p. 42).

O que se v€ nas penitenciarias atuais ¢é
que as unicas formas de contato com a socie-
dade do lado de fora é ou através das visitas e
das correspondéncias, ou através da TV. Kiko
Goifmam ressalta que a televisdo, além de ser
uma forma de “matar o tempo”, amplia o es-
paco ao trazer o mundo de fora para dentro da
prisdo. E claro que ¢ um mundo bem parcial,
mas ndo deixa de ser uma forma de ampliar os
conhecimentos dos presos e de 0os mesmos “néo
se perderem no tempo”.

Paixdo ressalta a influéncia que tem o re-
gime progressivo sobre a “sociedade dos cati-
vos”, ao funcionar o contato com o “lado de 13”
como forma de nio cristalizagdo dos padroes de
sociabilidade desenvolvidos dentro da peniten-
ciaria. Mas a0 mesmo tempo em que O preso
passa a sofrer a influéncia das normas da so-
ciedade de fora, aumenta também a pressdao da
“sociedade dos cativos”, seja porque estes pas-
sam a achar que estdo sendo traidos, seja pela
pressdo feita sobre o preso que conseguiu o be-
neficio, para que traga coisas ilegais do lado de
fora para dentro da penitenciaria.
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“Ao abandonar a tranca, entretanto, o
preso aprende a sofrer, a0 mesmo tem-
po, a forca de atracdo e a de pressdo da
“sociedade dos cativos”. Esses proces-
sos ambiguos sdo percebidos com maior
clareza em uma unidade onde ha segre-
gacdo espacial entre presos no regime
fechado (“intramuros”, o “lado de ca”)
€ no regime progressivo (’extramuros”,
o0 “lado de 14”). Embora os internos “in-
tramuros” aspirem a mudanga para o
“lado de 14”, transferéncias individuais
evocam suspeitas de “cagoetagem”. O
interno que se inicia no “lado de 1a” ¢
ritualmente classificado, pelo “lado
de c4”, como renegado da “sociedade
dos cativos” que, por alguma forma de
alianga espuria com a administragao,
trocou o “convivio carcerario” pelo “so-
cial” (Paixdo, 1987, p. 44-45).

Essa ambivaléncia ¢ experimentada ndo
s6 pelos presos do “lado de ca”, os que ndo con-
seguiram o beneficio e fazem parte da “socieda-
de dos cativos”, mas é uma contradi¢do sentida
pelo proprio preso que adquiriu o direito de con-
vivio com os “normais’. Falo aqui em “normais”
porque Goffman trata dessa ambivaléncia nos
alinhamentos grupais dos estigmatizados:

“Quer mantenha uma alianga intima
com seus iguais ou ndo, o individuo
estigmatizado pode mostrar uma am-
bivaléncia de identidade quando vé de
perto que eles comportam-se de um
modo esteriotipado, exibindo de ma-
neira extravagante ou desprezivel os
atributos negativos que lhes sdo im-
putados. Essa visdo pode afasta-lo, ja
que, apesar de tudo, ele apoia as nor-
mas da sociedade mais ampla, mas a
sua identificagdo social e psicologica
com esses transgressores o mantém
unido ao que repele, transformando a
repulsa em vergonha e, posteriormen-
te, convertendo a propria vergonha em
algo de que se sente envergonhado. Em

resumo, ele ndo pode nem aceitar o seu
grupo nem abandona-lo (Goffman,
1988, p. 118).

Em suma, ndo tem como a sociedade que-
rer que o preso incorpore as normas sociais se
eles ndo convivem com estas. A ressocializagdo
se da em sociedade e ndo depende s6 do indivi-
duo, mas também das oportunidades apresenta-
das aos presos pelo sistema penitenciario e aos
egressos pela sociedade.

O que percebemos, portanto, é que a ex-
clusdo, além de ser um fator que contribui para
a existéncia do delito, ¢ também um empecilho
a ressocializa¢do. Todavia, se com Luhmann
aprendemos que ndo da para eliminar total-
mente a exclusdo, sendo esta a outra parte da
inclusdo, a Unica alternativa que nos resta ¢é
combater as redes transversais de inclusido que
“corrompem” os codigos dos sistemas, fazendo
com que estes atuem baseando-se em comuni-
cagoes de outros sistemas.

Se a criminalidade ndo pode ser elimi-
nada, ja que ndo ha como existir direito sem
o ndo-direito, o que podemos fazer é enxergar
a dimensdo social do delito, visualizando que
o direito penal, principalmente em paises em
desenvolvimento, como o Brasil, apresenta-se
como uma forma de “dominacdo”, o que nos
leva a buscar diminuir a atua¢do do sistema
penal e adotar penas mais amenas € menos es-
tigmatizantes. Mas enquanto a sociedade ndo
reconhecer que o crime € criado socialmente,
que possui raizes mais profundas, indo além da
pessoa do criminoso, dificilmente conseguire-
mos falar em seguranca publica. A sociedade,
ao fazer andlises superficiais do delito, da ori-
gem & intolerancia para com 0s criminosos e
incita cada vez mais a violéncia.

Ressalte-se, por fim, que ndo podemos
renunciar, como nos lembra Antdnio Garcia-
Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes, “a
uma andalise etiologica do delito (da ‘desviagdo

primaria’) no marco do ordenamento juridi-
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co como referéncia ultima” (Molina, Gomes,
2011, p.34-35). Se o controle social ¢ fator re-
levante na configuracdo da criminalidade, ndo
podemos ser tdo radicais a ponto de reduzir o
fenémeno criminal a sua dimensdo sociologica,
acreditando, assim, que o crime € 0 criminoso
sdo criados unicamente pela atuagdo efetiva e
seletiva do sistema penal, pois, como esta ex-
presso na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal.
Quando falamos, por sua vez, em normalidade
do crime, ndo estamos a descartar a necessidade
da repressdo a tais comportamentos divergen-
tes, somente queremos frisar que o que é crime
hoje pode ndo o ser amanhd e que, principal-
mente, essa escolha pela criminalizagdo e re-
pressdo concreta de certas condutas pode estar
vinculada a uma violéncia estrutural da propria
sociedade.

Notas

'O presente artigo foi desenvolvido a par-
tir de uma pesquisa realizada na Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Ge-
rais em 1999, com financiamento do CNPQ —
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cien-
tifico e Tecnolégico.

2 Como vertentes da criminologia cri-
tica, podemos citar as teorias do conflito de
cunho ndo-marxista (Taft, Sellin, Cohen, Whi-
te, Dahrendorf, Simmel, Coser) e as teorias do
conflito marxistas (Platt, Takagi, Herman e Julia
Schwendinger, Quinney, Chambliss, krisberg).

3 Sdo representantes do Labelling Appro-
ach: Goffman, Becker e Lemert.

4 As teorias da interagdo social “podem
inserir-se na teoria das estruturas sistémicas na
medida em que se considere que os processos
de interagdo ndo podem constituir divergéncias
arbitrariamente, tendo que submeter-se mais ou
menos rigorosamente as condi¢des parametrais
dos sistemas mais abrangentes, no minimo por-

que de outra forma as dificuldades de entendi-
mento nas interagdes corrente tornar - se - iam
demasiadamente grandes.”

5 Ressalte-se que a mencionada pesquisa
de iniciacdo cientifica foi realizada original-
mente em 1999, mas buscamos atualizar os
dados, os quais simplesmente comprovaram os
resultados antes obtidos.

6 Dados retirados do Censo Penitenciario
Nacional — 1994 — Conselho Nacional de Politi-
ca Criminal e Penitenciaria.

7 A titulo ilustrativo, podemos apresentar
os numeros de ocorréncias registradas, de acor-
do com o relatoério do Ministério da Justica: Cri-
mes Violentos contra o Patriménio: 874.046 em
2004, 903.773 em 2005; Roubos: 873.700 em
2004, 903.298 em 2005; Furtos: 2.050.070 em
2004, 2.022.896 em 2005. E interessante com-
parar com os registros de delitos ndo patrimo-
niais, sendo vejamos: Crimes Violentos Letais e
Intencionais: 40.793 em 2004, 40.974 em 2005;
Delitos envolvendo Drogas: 82.288 em 2004,
87.170 em 2005.

8 Dados do Relatorio sobre a situacgdo dos
direitos humanos no Brasil, da Comissdo Inte-
ramericana de Direitos Humanos — 1994 apud
Relatorio da Human Rights Watch — “O Brasil
atras das grades”, 1999, p. 23.

° De acordo com os dados do Ministério
da Justica, Infopen — Departamento Penitencia-
rio Nacional, 172.926 presos possuiam ensino
fundamental incompleto em 2008; em 2009, o
numero passa a 178.540. J& com o ensino fun-
damental completos, tinhamos 49.262 presos
em 2008, e 67.381 presos em 2009.

100 problema em Minas Gerais residia nas
cadeias publicas, sendo que 82% da populagdo
carceraria, de acordo com o relatorio da CPI do
carcere de 1997, encontravam-se nas delegacias
do Estado. As cadeias acolhiam, portanto, nao
SO 0s presos provisorios, mas também os ja con-
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denados, que cumpriam pena em regime semi-
aberto ou fechado. Esse problema ainda se faz
presente e se repete nos demais Estados brasi-
leiros, em virtude do déficit de vagas nos esta-
belecimentos penais, o que pode ser constatado
pelo relatorio de 2008 do Ministério da Justiga/
Infopen — Departamento Penitenciario Nacional,
do elevado ntimero de presos nas Secretarias de
Seguranga Publica dos Estados Brasileiros.

Referéncias bibliograficas

Baratta, A. 1993. Criminologia Critica y Cri-
tica del Derecho Penal. México: Siglo
Veintiuno Editores.

Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario de Minas Gerais. 1997. Rela-
torio. Belo Horizonte, Diario do Executi-
vo, Legislativo e Publicagdes de Tercei-
ros, 13, set, 35-44.

Corsi, G., De Giorgi, R. 1998. Ridescrivere la
Questione Meriodionale. Lecce: Pensa
Multimedia Editore.

Centro de Estudos de Criminalidade e Segu-
ranca Publica - Crisp. 2001. Informativo.
Belo Horizonte, UFMG, Ano 0, 1.

De Giorgi. R., Luhmann, N. 1993. Teoria della
societa. Milano: Franco Angeli.

De Giorgi, R. 1996. Modelli giuridici
dell’ugualianza e dell’equita. Sociologia
del Diritto, 1.

De Giorgi, R. 1998. Risco, mal-estar e desvio:
reflexdes sobre a violéncia e os menores.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editores.

De Giorgi, R. 1997. Redes de la Inclusion. Co-
loquio Internacional “Redes da Inclusdo: a
construcdo social da autoridade”, México.

Durkheim, E. 1982. O Suicidio. Rio de Janeiro:
Zahar Editores.

Durkheim, E. 1995. 4s regras do método socio-
logico. Sao Paulo: Martins Fontes.

Goffmann, E. 1988. Estigma. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara.

Goifman, K. 1998. Valetes em slow motion.
Campinas: Editora da UNICAMP.

Herkenhorff, J. B. 1998. Crime; tratamento
sem prisdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado.

Hulsman, L., Celis, J. B. 1993. Penas Perdi-
das: o sistema penal em questdo. Niteroi:
Luam Editora.

Human Rights Watch. 1998. Relatério O Brasil
atras das Grades. Rio de Janeiro.

Lamnek, S. 1980. Teorias de la criminalidad.
Meéxico: Siglo Veintiuno editores, 1980.

Luhmann, N. 1983. Sociologia do direito 1.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.

Luhmann, N. 1985. Sociologia do direito II.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.

Luhmann, N. 1990. La differenziazione del di-
ritto. s.1.: Societa editrice il Mulino.

Luhmann, N. 1994. El derecho como sistema
social. No Hai Derecho, ano V, 11, 29-33.

Luhmann, N. 1998. Causalita nel Sud. Lecce:
Pensa Multimedia Editore. /n: Corsi, G.,
De Giorgi, R. Ridescrivere la Questione
Meridionale. Lecce: Pensa Multimedia
Editore, 91 — 121.

Magalhaes, J. N. 1997. O Paradoxo da Sobe-
rania Popular: o Reentrar da Exclusdo na
Inclusdo. Coloéquio Internacional “Redes
da Inclusdo: a constru¢do social da auto-
ridade”, México.



66 ANA PauLa RepPoLES TORRES - FRANCISCO DE CASTILHO PRATES

Ministério da Justiga. 2006. Mapa-Crime: Ana-
lise das Ocorréncias Registradas pelas
Policias Civis (Janeiro de 2004 a Dezem-
bro de 2005). Disponivel em: http://por-
tal.mj.gov.br.

Ministério da Justi¢a. 2008. Dados Consolida-
dos do Sistema Penitenciario no Brasil.
Disponivel em: http://portal.mj.gov.br.

Molina, A. G., Gomes, L. F. 1997. Criminolo-
gia. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais.

Molina, A. G., Gomes, L. F. 2011. Criminologia. 7
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

Paixdo, A. L. 1987. Recuperar ou punir? : como
o Estado trata o criminoso. Sdo Paulo:
Cortez Autores Associados.

Secretaria da Justica do Estado de Minas Ge-
rais e Conselho de Criminologia e Politi-
ca Criminal. 1998. Censo Criminologico.
Belo Horizonte: Del Rey.

Zaffaroni, E. R. 1996. Em busca das penas per-
didas. Rio de Janeiro: Revan.



