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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem a proposta de analisar as noções de seletividade penal e rotulação criminalizante e os processos originados pelas desigualdades formais e materiais apresentadas em nosso sistema. Ainda, são analisados os fenômenos com ênfase na compreensão de que a função do sistema penal deve atrelar-se à realidade da qual faz parte e não exclusivamente à abstração dedutível das normas jurídicas que o delineiam.




    Dessa forma, atentando-se à realidade limitativo-operacional que permeia o sistema judiciário brasileiro, objetiva-se analisar o controle social à luz das várias influências histórico-contingenciais, bem como o comportamento do sistema penal diante de cada contexto. Ainda, pela análise crítica do caminho percorrido sob a ótica criminológica, em especial tomando-se em conta os influxos estruturais e conjunturais que ultrapassam a abstração normativa, são estudadas ferramentas disponíveis à compensação de desvios na fase judicial de aplicação da pena.




    Sendo assim, no primeiro capítulo será abordado o estudo do Estado de Direito em conjunto com o sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes públicos para a garantia dos direitos fundamentais. Ainda, será discutido o complexo de fatores considerados como variáveis do controle social ao longo da história, passando-se pela estrutura lógica do poder punitivo e suas próprias limitações. Incluem-se nesse viés os discursos penais contingenciais e a influência da religião no manejo do poder punitivo, os quais tocam direta ou reflexamente o contraponto entre positivismo e jusnaturalismo como meio de se perquirir resultados presumidamente concebíveis pelo Direito Penal.




    Após explorar o movimento do controle social e suas influências no continente europeu, são estudados também os reflexos dos discursos penais contingenciais (e sua clientela em potencial) no Brasil colônia, até chegar à análise da desvirtuação da lógica do controle social e sua repercussão na atualidade. Por fim, investiga-se, com base nos conceitos de insegurança sentida e medo secundário, a sensação de insegurança e suas consequências à luz de um controle social influenciável pelas conjunturas.




    O segundo capítulo cuidará de estudar aspectos introdutórios da seletividade penal do comportamento desviante, denunciando que o sistema penal, quando dirige sua atenção a uma parte mínima da violência da sociedade através do conceito de criminalidade, quando restringe sua atuação a determinados delitos e delinquentes, viola uma série de princípios constitucionais e valores universais, sobretudo o da igualdade, pilar da dignidade da pessoa humana, em seus aspectos formal e material.




    O terceiro capítulo dará conta da compreensão etiológica do fenômeno da seletividade penal, estudando a progressão histórica da biopsicologia do delinquente pela etapa Criminológica Pré-Positivista e Positivista. Serão analisados ainda expoentes como Howard e Bentham, Quetelet e Guerry (etapa pré-positivista), além de Ferri, Lombroso e Garofalo (etapa positivista), lastreando-os na ideia metodológico-sistemática do tipo antropológico de delinquente. Ainda, serão levados em consideração os reflexos de tal fenômeno na realidade brasileira.




    O quarto capítulo dedicar-se-á à análise da Criminologia Crítica e da Teoria da Rotulação propriamente dita, com o estudo da caracterização de cada atributo da etiqueta em cotejo com a realidade atual. Ainda, analisam-se as subculturas do etiquetamento, bem como as consequências sociais da rotulação.




    O quinto capítulo versará sobre as considerações de doutrinadores internacionais tais como Zaffaroni e Baratta, acerca dos meios de contrapeso à seletividade criminalizante. Também serão estudados meios concretos de compensação da rotulação do desvio à compreensão criminológico-radical, com propostas adequadas à realidade brasileira, tanto ao legislador, quanto ao aplicador da lei.




    Por fim, no sétimo e último capítulo, buscar-se-á demonstrar a possibilidade de aplicação de meios concretos compensatórios à realidade brasileira. Tal estudo buscará sugestões e meios de mitigação da arbitrariedade estatal, que tanto desiguala cada vez mais os desiguais, e por consequência, ofende o valor da dignidade humana e permuta o direito penal mínimo pelo direito social máximo.


  




  

    
1. CONTROLE SOCIAL1 : GARANTIAS NORMATIVAS E LIMITAÇÕES OPERACIONAIS





    1.1 REALIDADE, POSITIVISMO E JUSNATURALISMO




    Doutrinária e historicamente, o Estado de Direito possui como linha característica a compreensão de sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes públicos para a garantia dos direitos fundamentais. A garantia desses direitos é condição indispensável à convivência pacífica, sendo certo também que a positivação e a formalização de tais regras trazem ao cidadão maior segurança e crença na credibilidade e senso de justiça do Estado, na medida em que as situações são resolvidas metodologicamente.




    Dessa forma, afirma-se que o Direito deve ser realizado com observância constante à lei. No entanto, isso, por si só, não basta. A percepção da lei, de um boletim de regras pré-fixadas como objeto único do fenômeno jurídico nada mais é do que um reducionismo vinculado a uma tradição ideológica identificável com a consolidação do estado liberal. Nos dizeres de Lyra Filho:




    se o Direito é reduzido à pura legalidade, já representa a dominação ilegítima, por força desta mesma suposta identidade; e este ‘direito’ passa, então, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério de uma pseudociência, que os juristas conservadores, não à toa, chamam de dogmática. (LYRA FILHO, 1982, p.47)




    Ao mesmo tempo, o estudo de um direito que inclua o contraponto através do qual as normas e práticas penais de determinada sociedade possam ser entrevistas em globalidade, sem circunscrever-se ao discurso legal do Estado, não deve sacrificar a qualidade técnica da reconstrução do direito positivo, perdendo-se no labirinto ilusório da polaridade positivismo-jusnaturalismo. E a propósito, referindo-se a essa polaridade, aduz Chauí:




    Abstrações gêmeas, o positivismo jurídico toma o direito como um fato, enquanto o jusnaturalismo o depreende como ideia. Ancorado na positividade imediata da Ordem, o positivista dissimula a significação social de seu conceito-chave, isto é, que em sociedades divididas em classes, a ‘ordem’ é apenas o que a classe dominante ordena. Apoiado na idealidade imediata da justiça, o jusnaturalista mantém a gênese do justo fora do movimento social que o constitui ou que o dissimula. A crença na positividade do ‘dado’ e a confiança na imobilidade da ‘ideia’ fazem com que o positivista e o jusnaturalista percam o movimento histórico pelo qual os dados se cristalizam em conceitos e as ideias se petrificam em instituições, perda que deixa a ambos na impossibilidade de compreender como a ordem ‘dada’ se converte em ordem necessária e como a justiça ‘pensada’ se converte em legalidade instituída. (CHAUÍ, 1984, p.18)




    Nesse sentido, é de se compreender que a realidade social é a História, que se realiza de forma dinâmica, antropomórfica. Assim, não pode o direito, principalmente o Direito Penal, que, diga-se de passagem, deve ser objeto de maior limitação estatal, ater-se nem à coercitividade cega de sua própria validade, nem à miragem de uma justiça algébrica e atemporal, senão ao concreto processo histórico no qual se insere. Isso porque embora o Direito Penal seja modelado pela sociedade - e, em última instância hão de prevalecer sempre as variáveis que determinam suas linhas fundamentais -, ele também interage com essa sociedade. Em outras palavras, se o direito é condicionado pelas realidades do meio em que se manifesta, por outro lado, age também como elemento condicionante.




    1.2 A BUSCA DE RESPOSTAS NAS FINALIDADES DO DIREITO PENAL




    Da contradição presente entre os objetivos do Direito Penal em visões positivistas ou jusnaturalistas, entre o real sistema normativo e a própria efetividade das normas, ergue-se o anseio por mudanças ideológico-sociais, de onde surgem não raramente princípios e recomendações das mais diversas para a reforma das legislações criminais. Tal anseio deve-se à busca de um reenquadramento ideológico a diretrizes, a fim de condicioná-las aos anseios sociais da realidade dinâmica em que vivemos. Estas razões advêm da busca pela própria essência do Direito Penal - que vem ao mundo (ou seja, é legislado) - para nada mais do que cumprir funções concretas dentro de e para uma sociedade que se organizou de determinada maneira.




    Dessa forma, resulta claro que conhecer as finalidades de um Direito Penal disposto à concreta realização de fins é de suma importância. Toca-lhe, portanto, uma missão política, identificada, de modo amplo, como Mestieri (1971), na garantia das condições de vida da sociedade, ou ainda, como Fragoso (1985), na preservação dos interesses do indivíduo ou do corpo social. Tal função do direito, de estruturar e garantir as condições de vida da sociedade em uma determinada ordem econômico-social, habitualmente chamada de controle social, é, para alguns, imprescindível na manutenção dos objetivos da segurança e paz social.




    A propósito dessa realidade, o controle social como meio de efetividade do sistema penal padece há muito de um direcionamento em sua atuação, vez que a par de contingências históricas, é possível perceber que o rótulo de criminoso frequentemente é repartido com o mesmo critério de distribuição de bens positivos (fama, riqueza, poder etc.), levando em conta o status e o papel da pessoa.




    Nesse sentido, é dizer que a plena efetividade do arranjo penal acabou, em muitos momentos históricos, por depender menos de condutas criminosas executadas e mais da posição do indivíduo na pirâmide social ou mesmo de suas raízes etiológicas. Tal ilogicidade culminou, assim como culmina hodiernamente, no rompimento do pensamento segundo o qual o crime teria existência por si mesmo, ontologicamente, passando a contar com a visibilidade diferencial da conduta delitiva.




    Assim, para a plena eficácia do controle social como um dos meios de efetividade do direito no Sistema Penal é necessária a observância de um conjunto complexo de fatores, a começar pela ciência de suas próprias limitações estruturais, como conclui Molina:




    O controle social penal possui limitações estruturais inerentes à sua própria natureza, de modo que não é possível exacerbar indefinidamente sua efetividade para melhorar, de forma progressiva, seu rendimento. A prevenção eficaz do crime não deve se limitar ao aperfeiçoamento das estratégias e mecanismos do controle social. (MOLINA, 1984, p.18)




    1.3 DIREITO PENAL E INFLUXOS DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE CONTROLE SOCIAL




    Historicamente, nota-se a existência das mais diversas tentativas, por meio de métodos de controle social2 dos mais diversos, de se estabelecer parâmetros para a conduta dos demais membros de uma sociedade, de forma a garantir, dentre vários fins, a convivência harmoniosa entre pares.




    O controle social é condição básica da vida social. Com ele, se asseguram o cumprimento das expectativas de conduta e o interesse das normas que regem a convivência, conformando-as e estabilizando-as em caso de frustração ou descumprimento, com a respectiva sanção imposta por uma determinada forma ou procedimento. O controle social determina, assim, os limites da liberdade humana na sociedade, constituindo, ao mesmo tempo, um instrumento de socialização de seus membros. Não há alternativas ao controle social. (HASSEMER, 1984)




    Nesse panorama, embora a observação da evolução histórica demonstre que influxos morais e religiosos pautam sobremaneira o discurso punitivo, elegendo criminosos em potencial, o Direito Penal assume papel de controle social institucionalizado, e desde seu nascedouro, assume a posição de “válvula” de contenção social3 . Para Hassemer, a propósito:




    O que diferencia o direito penal de outras instituições de controle social é, simplesmente, a formalização do controle, liberando-o, dentro do possível, da espontaneidade, da surpresa, do conjunturalismo e da subjetividade própria de outros sistemas de controle social. (HASSEMER, 1984. p. 421)




    Dessa forma, como válvula de contenção social, a norma penal não cria valores desconexos aos das demais instâncias de controle social, tampouco constitui um sistema autônomo de motivação de comportamento humano em sociedade. É inimaginável um direito penal completamente desconectado das demais instâncias de controle social. Um direito que funcionasse assim seria absolutamente insuportável e a mais clara expressão de uma sociedade dominada.




    A norma penal, o sistema político-penal, o direito penal como um todo, só tem sentido em qualquer conjunto social se considerado como a continuação de um conjunto de instituições públicas e privadas de controle social. Um direito penal sem esta base social prévia seria tão ineficaz quanto insuportável, e ficaria vazio de conteúdo ou constituiria a tópica que só teria eficácia como instrumento de terror. (MUNOZ CONDE, 2005).




    Por esse prisma, a busca para justificar o chamado jus puniendi estatal sempre foi e ainda tem sido o objeto norteador da inquietação de vários jusfilósofos ao longo dos tempos. Em decorrência desse anseio por uma melhor definição do conceito ideal dos fins (e da finalidade) do Direito Penal, inúmeras alterações nos paradigmas originais da intervenção penal foram sendo propostas com as mudanças de contextos históricos4 , e com isso, por consequência, o arcabouço penal foi direcionado a sujeitos passivos reais (ou potenciais) dos mais diversos.




    
1.3.1 O manejo do poder punitivo vertical5 na história ocidental





    O homem é um ser social, que não sobrevive isoladamente. Por isso, para garantir a ordem, há em toda sociedade um poder de coerção, além dos meios alternativos de controle social. Mas o poder punitivo institucionalizado, que reforça uma autoridade vertical do estado, por vezes não propriamente figura como solvedor de conflitos. Por isso, diferentemente do poder horizontal, também chamado de reparador, o poder punitivo surgiu em diversos lugares do planeta sempre que uma sociedade começou a verticalizar-se hierarquicamente.




    1.3.2 Da evolução do poder punitivo a par do estudo de antigas fontes romanas




    Na Europa, a verticalização da sociedade romana inicialmente se firmou com muita força6. Com o fortalecimento do estado, houve a implantação do que se chamou vingança pública, que se caracterizava pela aplicação da lei e da pena como forma de proteger o próprio Estado.




    Após a vigência da vingança pública e com o fortalecimento do Império do Oriente, ganharam espaço as ideias do Direito Penal Romano, e o fenômeno do crime passou a ser visto de forma mais complexa. Nesse contexto, a primeira codificação de que se tem notícia - a “Lei das Doze Tábuas7 - foi elaborada pelos Decênviros (dez juristas), encarregados de pesquisar as fontes gregas e elaborar a lei. Grande importância teve essa codificação pelas inovações, entre elas a distinção entre direito público e direito privado.




    O renascimento e o fortalecimento do poder punitivo europeu revelaram-se como instrumentos de verticalização social que permitiu boa parte da colonização por parte dos países daquele continente. Sobre isso, aduz Zaffaroni:




    “A decir verdad, la verticalización europea había comenzado un poco antes de los siglos XII y XIII, o sea, alrededor del año 1.000, cuando todas las leyes locales que iban surgiendo tímidamente regularon las relaciones familiares y sexuales de manera detalladísima, más que la propiedad.” (ZAFFARONI, Eugenio Raúl. La cuestión criminal, p.34)




    Embora o fortalecimento do poder punitivo tenha ganhado força com a colonização europeia de novos territórios, e ainda, com o aparecimento de outros instrumentos institucionalizados de controle social8 , as normas que regulavam o sistema eram insuficientes para abarcar o já complexo sistema social que se formava no Império Romano.




    Além de as leis existentes serem insuficientes para a complexidade que se formava, não havia, à época, um discurso legitimante do poder remanescente que se formava.




    Paralelamente, já se constatava a formação de juristas em universidades, em especial no norte da Itália, que, para uniformizar o discurso penal, voltaram suas atenções ao estudo do Digesto, de Justiniano, em cujo corpo consolidaram-se os comentários dos grandes juristas romanos9.




    As leis penais recompiladas no Digesto foram retocadas pelo imperador Justiniano10. Desta forma, começou-se na Europa a estudar, de maneira sistematizada, a ciência jurídico-penal a partir do aprofundamento e importação, de Constantinopla, dos chamados “livros terríveis” (libris terribilis) do Digesto. Aos glosadores cabia, amparados pelo contexto político, comentar as leis que ali nasciam e eram paulatinamente legitimadas. Para muitos autores, porém, os glosadores - ou primeiros penalistas - nada mais fizeram do que ensaiar a lógica interna do discurso punitivo. Isso porque o trabalho de legitimação não incluía a análise fática de que o poder punitivo tinha por efeito verticalizar e colonizar- a justificativa para cada lei penal baseava-se sim, numa necessidade fundada em fatos do mundo real.




    Assim, como se tratava de legitimações sobre argumentos fáticos, os supostos comentários advindos de glosadores e pós-glosadores mesclavam direito penal com criminologia, e as palavras da academia acabaram por legitimar, durante anos, o instrumento de controle social vertical que possibilitou a colonização11. O estudo do poder punitivo, tendo em vista a evolução histórica pela qual se pautava o contexto penal, não resultava de uma curiosidade científica desinteressada, mas de parte do processo de expansão colonial. Por isso, tudo que se dissesse a respeito levava em seu discurso uma carga política, na medida em que sempre se mostrava funcional ou disfuncional ao poder.




    Nesse sentido, é inegável constatar que a evolução nos quadros do Direito Penal foi sobremaneira pautada na própria transição dos pensamentos que norteavam o funcionamento da sociedade feudal e do Estado, o que, inevitavelmente movimentou o aparato punitivo estatal em conformidade com as contingências históricas experimentadas.




    Existe inclusive a perspectiva através da qual se entende que o quadro criminal experimentado na idade média não ficou preso no passado - ou seja, o poder punitivo, com sua função verticalizante e as tendências expansivas penais estão em voga, em pleno século XXI, como se verá adiante. A esse respeito:




    “(…) los discursos legitimantes del poder punitivo de la edad media están plenamente vigentes, hasta el punto de que la criminología nació como saber autónomo en las postrimerías del medioevo y fijó una estructura que permanece casi inalterada y reaparece cada vez que el poder punitivo quiere liberarse de todo límite y desembocar en un masacre.” (ZAFFARONI, Eugenio Raúl. La cuestión criminal, p.37)




    1.4 CRISTIANISMO E INFLUÊNCIAS CONTINGENCIAIS NO DIRECIONAMENTO DO PODER PUNITIVO:




    Com a queda do Império Romano do ocidente, a dissipação dos povos germânicos e a instituição do feudalismo como sistema político-social, a Igreja Católica consolidou-se como a grande instituição da Idade Média. Favorecida por um cenário no qual o religioso e o laico ainda se misturavam, a Igreja possuía poder suficiente para ditar o conjunto de regras jurídicas que se destacavam.




    Em especial, com a divisão do Império Romano em Ocidente e Oriente, houve um deslocamento de autoridade e do poder de Roma ao Chefe da Igreja Católica Romana. Esta, por sua vez, desenvolveu um direito canônico, estruturado num conjunto normativo laico e religioso que irá se manter até o século XX.




    Como consequência, nas Idades Antiga e Medieval, e mesmo após a queda do império romano, o Direito, confundido com a Justiça, já sofria influências no controle social, elegendo clientelas e impulsionando o aparato punitivo a determinado público. A letra da lei, o Direito, era ditado pela Igreja, que, possuindo autoridade e poder, se dizia “intérprete de Deus na terra”.




    Posteriormente, com a manutenção das práticas canônicas e após o hiato do poder punitivo, o bispo de Roma, para reforçar então o monopólio religioso, estabeleceu uma jurisdição, ou seja, um corpo de juízes próprios, encarregados de determinar quem seriam aqueles que negavam a Deus e eventualmente perseguir a todos os revoltosos, assim chamados hereges - esse foi o tribunal do Santo Ofício, também chamada inquisição romana.




    A reaparição do poder punitivo e o surgimento da inquisição mudaram tudo: até o momento, a verdade se estabelecia pelas chamadas “provas de Deus”, ou “ordálias”. Os juízes anteriores à volta do Digesto e aos inquisidores eram na realidade uma espécie de validadores, árbitros, haja vista que a ordália mais frequente e mais comum era o duelo- e quem vencia, tinha razão, pois era a quem Deus permitia a vitória.




    Com as leis romanas imperiais introduzidas pelos juristas, a verdade, portanto, passou a estabelecer-se por inquisitio: o imputado deveria ser interrogado, e a extração da resposta era permitida através de violência. Segundo Foucault, todo o saber adotou o método de interrogatório violento. A inquisição romana exercia o poder de julgar em toda a Europa, tendo em vista que naquele momento histórico não havia estados nacionais12 . Com o instrumento da violência, a inquisição avançou pelo continente e focou seu aparato nos hereges.




    Com o tempo, o inimigo passou a ficar mais escasso, e para justificar o poder punitivo era necessário alargar seu conceito, agregando maior complexidade e qualidade aos motivos de uso da violência legitimada. Assim passou-se a utilizar a figura de satã, que em hebreu significa justamente inimigo. Como era difícil explicar semelhante poder sanguinário como marco de uma religião em que Deus não era guerreiro, mas uma vítima executada em um instrumento de tortura próprio do poder punitivo do império romano, era necessário inventar-se um inimigo guerreiro, que atuasse com sua própria legião - assim, satã terminou sendo o comandante de um exército.




    Com isso, o representante da igreja católica explicava que o exército do inimigo era composto por seres humanos inferiores, a começar pelas mulheres, por razões genéticas e biológicas (ZAFFARONI, 2011). Ratificavam o argumento alegando que femina vem de fe e minus13 , ou seja, menos fé14.




    Assim a inquisição se dedicou a controlar o novo aparato punitivo, tendo sido o poder de satã e seu exército estudado e teorizado pelos próprios encarregados pela inquisição, que foram os domênicos, da Ordem de São Domingos, fundada por São Domingo de Guzmán (canes de Dominus). Esses foram os primeiros criminólogos, como estudiosos da etiologia, ou origem do mal - por isso, eram chamados demonólogos.




    Entretanto, a demonologia15 não deixou de criar contradições ao longo do período (ZAFFARONI, 2011). Os juristas - glosadores e pós-glosadores - haviam sistematizado suas especulações conforme certa lógica que tomavam da ética tradicional. Isso porque na medida em que se quisesse dotar o discurso legitimante de certa lógica interna, surgiria o impedimento realizado pelo mínimo de limites, pois a necessidade é finita – e justamente para eliminar tais limites é que se criou a necessidade quase infinita e absoluta, daí se autonomizar os estudos da criminologia.




    O criminólogos elaboraram um discurso muito bem arquitetado para liberar o poder punitivo estatal de todas as amarras de limites, em função de uma emergência desatada por satã e seus hereges, em combinação com as famosas bruxas16 . E, embora o conteúdo do discurso punitivo tenha se modificado ao longo dos anos, para muitos autores, a estrutura permanece exatamente a mesma. Ao longo dos séculos que se seguiram, avançou-se e retornou-se na retroalimentação de um mesmo programa com outras informações, com contingência, novas emergências, críveis segundo as pautas culturais de cada momento particular.




    A esse respeito, ressalte-se que a inquisição romana teve seu auge durante o feudalismo. Entretanto, quando os estados nacionais se consolidaram como fortes monarquias, essas reclamaram para si seus poderes punitivos, afastando o poder papal de seus interesses, de modo que o direcionamento do sistema inquisitorial às mulheres passou a ser desempenhado por juízes estatais ligados à monarquia. Exemplo disso é que desde o século XV, ou seja, com a chamada contrarreforma, o controle social representado pelo detentor do jus puniendi modificou aos poucos seu foco de atenção no que diz respeito aos “perigosos em potencial”, tendo afastado as mulheres de questão e voltado sua atenção aos luteranos e reformados.




    Entretanto, os juízes estatais da Europa central seguiram utilizando como manual o “Martelo das Bruxas”17, obra escrita em 1496 por dois inquisidores: Heinrich Kramer e Jakob Sprenger, e desde 05 de setembro de 1494, Inocêncio VIII havia consagrado o manual como guia oficial mediante a Bula Summis desiderantes affectibus. A esse respeito:




    El Malleus garantiza la reproducción de la clientela: a la mujer no se la torturaba para que confesase, sino para que revelase los nombres de sus cómplices, y la mera mención de un nombre dado bajo tortura autorizaba a torturar también a la persona mencionada. Toda emergencia cuida que la clientela no se termine, porque si se ahora pierde sentido su poder punitivo, como se había sucedido al Papa después de las masacres de los cátaros y otros herejes. (ZAFFARONI, Eugenio Raúl. La cuestión criminal, p.49)




    É fato que uma leitura atual através de outra estrutura histórica, cultural e principalmente temporal nos permite visualizar os principais núcleos estruturais presentes há cinco séculos. Contudo, é possível também verificar que alguns daqueles núcleos permanecem, embora com outra roupagem, até a atualidade. Através das emergências levantadas, é possível afirmar que o crime que provocava a emergência era erigido como sendo o mais grave de todos. Com isto, os inquisidores misturavam a subversão do delito com a própria subversão causada pelo pecado original.
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