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PREFACIO &

Direito, seletividade, criminalizagéo e o estado das coisas.

Nao se trata mais de constatar que toda legalidade comporta
ilegalismos, como um pronunciamento corriqueiro e procedimen-
tal, em meio a algaravia e 0s siléncios atemorizadores que circulam
pelos corredores, salas, papéis e mais papéis que se avolumam em
processos criminais transitando por advogados, juizes e promotores
proprietarios da palavra dos que se envolvem em situagdes-problema.

N&o ha mais como pronunciar que a seletividade do sistema penal
é inevitavel e que as reformas penalizando a todos, mais e melhor,
incluindo os abastados, mostrara como ele permanece legitimo e
imprescindivel.

N&ao ha mais como desviar da producdo do direito como resul-
tado de lutas intensas que esmagam, imobilizam ou desqualificam
oponentes em seus baixos comegos historicos, posteriormente rees-
critos sob a forma grandiloguente de direito universal penalizador
a todo cidadao.

Nao ha mais como se satisfazer com a liberdade negativa dos
liberais, a ontologia do crime, a naturalizacéo do castigo, a produgéo
de medidas punitivas encarceradoras em espagos fechados das prisdes
ou as modulagdes alternativas aplicadas e monitoradas a céu aberto.

Nao é mais nem menos importante problematizar a Ciéncia do
Direito por dentro e por fora, pelo transito dos que zelam pelos proce-
dimentos, e pelos contundentes discursos de resisténcias que com ela
se confrontam, vindos de seu interior e de gente que vive os combates
diarios derivados do mundo privilegiado da propriedade privada.
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N&o ha direito universal que ndo responda a propriedade privada,
nem criminosos mixurucas aos montes e produzidos, irremediavel-
mente, para alimentar essa maquina de triturar carnes e mentes.

Sim, é preciso pronunciar um ndo afirmativo, para além da
dendncia e da colaboragio para mais uma reforma. E preciso ul-
trapassar a retorica com coragem de problematizar a persisténcia
do direito penal e suas instituicdes como a policia, 0 Ministério
Publico, o Poder Judiciario, suas instancias de deciséo e recursos,
seu atual fluxo democraticamente constituido pelo regime da fle-
xibilidade das penas.

EE S

Conheci Oscar Mellim Filho durante um Curso Livre de Abo-
licionismo Penal, realizado pelo Nu-Sol (Nucleo de Sociabilidade
Libertaria) na PUC-SP, em meados desta década. Entre jovens rebel-
des e alertas, colaboradores e agentes do direito penal, embolorados
ou inebriados com um suposto frescor democratico, entre o publico
e os palestrantes, encontrei um homem culto, rigoroso, disponivel e
ligeiramente timido chamado Oscar Mellim.

Naqueles dias, trocamos mais de uma conversa sobre a crimi-
nologia critica e o abolicionismo penal, a importancia da préatica
abolicionista, as ameacas de vé-la restringida a uma utopia, que lhe
intercepta a forca e favorece a circulagdo de palavras mansas, huma-
nitaristas e grandiloquentes nas bocas dos tartufos.

Falavamos de como era e € imprescindivel a mudanca da lingua-
gem entre os operadores e produtores do direito penal e suas relaces
com 0s movimentos sociais, cada vez mais ajustados a uma forma de
participacdo inédita na administracdo das penas. A cada sessdo nossas
inquietagdes se aproximavam e meses mais tarde, Oscar enviou-me
um precioso projeto para o doutorado em Ciéncias Sociais, abordando
a criminalizacéo e a seletividade no sistema judiciario.

O homem ligeiramente timido nas conversas, em respeitoso tom
baixo liberto da solenidade dos matreiros e poderosos senhores da
lei, trazia a exatiddo combinada com a problematizagéo corajosa
das leis, da profissdo e de si mesmo. Um pesquisador raro e va-
lioso, proximo as analises de Michel Foucault, ao perspectivismo
de Friedrich Nietzsche e atento a producdo critica recente. Com-



prometido com o rompimento da conduta critica que tanto tem
acomodado antigos e novos militantes da liberdade, propunha um
caminho dificil, mas inevitavel, para redimensionar os efeitos da
criminalizacdo e da seletividade em patamares nada reformistas.

Durante os quatro anos de convivéncia, construiu-se o volume
apresentado a banca de defesa de doutorado em uma sessao inesque-
civel, na qual os arguidores e o candidato produziram uma conver-
sacdo inquietante e diferenciada, sobre a simplicidade da liberdade,
os meandros da Ciéncia do Direito e as mirabolantes justificativas
para a ampliacdo das punices.

* Kk Kk Kk kx

O leitor transitara por um livro de escrita simples, erudita e direta.

Entramos com o autor pela construcéo dos conceitos classicos
do Direito e do pensamento penal para situarmo-nos diante das
distincGes entre o direito civil e penal, acompanhando os trata-
mentos diferenciados incluidos nas proprias leis. Trata-se de um
capitulo-referéncia!

Nada como saber mais e mais sobre a interpretagio! E por
meio dela que se escancara a seletividade no processo histérico de
criminalizagéo das condutas. Nada como nos deter na atuagéo do
Ministério Publico. Nada como acompanhar as idas e vindas por meio
de exaustiva pesquisa em mais de seis mil processos. Oscar Mellim
situa, enfim, a relevancia do abolicionismo penal na atualidade, ndo
mais como uma bela utopia carregada na alca de cada lote de medi-
das mais e mais punitivas, alternativas ou néo, que proliferam numa
sociedade modulada por direitos.

Né&o se trata de reformar ou substituir tribunais, dar mais e
melhor formagdo humanista aos operadores, exigir a cumplici-
dade de muitos saberes interdisciplinares, lavar as escadarias de
conselhos, clarear paginas amareladas de livros, produzir mais
e mais leis, discursos anticorrupgdo e renovar antigos valores.
Este livro nos leva diretamente a seletividade como dispositivo
da punicdo e a constatar que tudo ndo passa, na verdade, de uma
grande acdo policial redesenhada no presente como dispositivos
policiais de governo da sociedade.



10 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

Interessa, com este livro, olharmos para os casos infracionais
em suas pessoalidades, circunstancias, intempestividades, surpresas,
crueldades e infamias para alcancar um equacionamento pessoal ndo
punitivo, préprio e alheio a cultura da dor e do castigo.

Cada vez que alguém lida com uma crianca aplicando-lhe uma
punicdo como maneira certa, adequada, inevitavel e efetiva, rees-
creve pelas normas as novas-velhas leis da educacdo hierarquica
e que fomenta, em quaisquer regimes politicos, a proliferacdo de
bajuladores e obedientes servis. Estes, sempre estdo ao lado dos
procedimentos legais e seus correlatos ilegalismos, reproduzindo e
ampliando a regra geral que diz, assim como a moral do benfeitor,
nédo haver Estado sem corrupgéo.

Nao se trata de simplesmente dar as costas ao Estado, mas
encard-lo de frente, redimensionar o direito, ndo em variedades
dentro do universal, mas nas relagdes diretas mantidas entre di-
reito e dever entre os opositores, em uma especifica circunstancia
e sempre relativa a um objeto. Isso também é democracia para
além dos procedimentos de especialistas, tutores, julgadores e
colaboradores que vivem do sequestro da palavra da vitima e
do acusado. E preciso ndo falar mais pelos outros. E isso ndo se
corrige com a renovagdo da moral do bem e do mal, segundo um
universal que sempre é e sera particularista.

Ao leitor destemido, o livro de Oscar Mellim coloca e repde as
variadas maneiras de exercicio da lei, da jurisprudéncia, do vaivém
pelos tribunais amontoados de recursos que beneficiam, sempre, e
por meio de variadas escalas, os setores mais privilegiados da socie-
dade. Nao se democratiza somente por meio de leis gerais ampliadas
e diversificadas, repetindo os mesmos procedimentos que dispdem
0s perigosos para a sociedade em escalas ampliadas, sob regimes
de penas variadas, com seletividades estranhamente recobertas e
amplificando os seus zeladores.

Transita-se por este livro, lenta ou ininterruptamente, segundo a
coragem de cada um para enfrentar os multiplos problemas abordados
com exatidao pelo autor. A leitura ndo espera por seguidores a uma
doutrina ou teoria; ndo se trata de convencer ninguém do que cada
um ja sabe de antemao, durante e depois de tomar conhecimento, mas
que por escolha, dissimulacdo ou covardia insiste em querer colocar
para o lado, para fora ou incinerar. O livro propicia a disposicdo para
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alterar o atual estado das coisas, com imaginacdo livre e disposicao
para a luta, desalojando-se do consolo trazido pelas utopias, e pre-
parado para algo capaz de provocar reviravoltas no presente.

A leitura veloz ou lenta de um livro como este modifica o leitor, 0
gue esta proximo e as distancias até mesmo estelares. Ele simplifica
sem ser simplorio; é exigente sem arrogancia; pronuncia um sono-
ro ndo afirmativo que redefine a timidez, produz siléncios novos,
centelhas inimaginaveis, e muito mais pesquisas voltadas para um
rompimento com o governo de policias que nos conduz, com seus
ilegalismos e até mesmo ilegalidades consentidas e admiradas como
colaboracgdo ao bom governo das prisdes, sejam elas fechadas ou a
céu aberto.

Edson Passetti

Professor no Departamento de Politica e no Programa de Estudos
Pés-graduados em Ciéncias Sociais da PUC-SP, e coordenador do
Nucleo de Sociabilidade Libertaria (Nu-Sol www.nu-sol.org)






APRESENTACAO &

presente trabalho é fruto da juncdo de uma convivéncia diaria

com processos criminais, no Estado de S&o Paulo, especial-
mente nos Ultimos oito anos (2000/2008), e, a0 mesmo tempo, da
intencdo de realizar uma analise dos procedimentos costumeiramen-
te utilizados no trato das questdes criminais por parte dos operadores
do Direito, notadamente promotores de justica e juizes. A convivén-
cia estabeleceu-se, de forma inevitavel, em razdo de minha propria
atuacdo, como membro do Ministério Publico de So Paulo, em
segunda instancia na Procuradoria de Justica, ao manifestar-se nos
processos criminais em grau de recurso. Trata-se de processos ja
julgados pelos juizes de primeira instancia, nos quais também cons-
tavam as manifestacOes das partes, que sdo os promotores de justica
e 0s advogados de defesa, contendo sentencas condenatérias ou
absolutdrias.

A ideia de utilizar esse material para estudo cientifico é muito
antiga. Devo dizer que, ja quando comecei a trabalhar no interior
do mundo do Direito, ndo hesitei em lancar para ele, especialmente
para o Direito Penal, um olhar de fora. Um olhar de fora dirigido
por parte de alguém que ja se encontrava do lado de dentro. Estar
dentro e ao mesmo tempo fora do mundo do Direito constituiu sempre
uma marca da minha vida profissional e pessoal, que se deve, inevi-
tavelmente, a acdo de operador interno do sistema e ao irresistivel
desejo de buscar elementos em outras areas do saber, em especial
na Filosofia, na Sociologia e na Politica, com que pudesse qualificar
esse outro olhar. O objetivo foi o de efetuar uma descricéo, de teor
analitico, de como as coisas acontecem no &mbito da criminalizacao
e da punicao, relativamente ao papel desempenhado pelo Ministério
Publico e pelo Poder Judiciario.

Esse desejo de descrever como as coisas acontecem estabelece-
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se, muitas vezes, em contraposicao aos discursos oficiais, legais e
académicos dos estudiosos do Direito e, também, de seus principais
operadores, em que a criminalizagdo e a punicdo se apresentam
invariavelmente como manifestacdes da natureza das coisas, fruto
de regras universais e de principios anteriores as praticas juridicas
e judiciérias. O intento foi mostrar, caminhando junto com o pensa-
mento de Michel Foucault, como se estabelece a produgédo de uma
outra verdade, nascida das relacdes de poder que se exercitam no
varejo do sistema judiciario e responsaveis por uma construcdo do
Direito a margem das regras universais e dos principios ou servindo-
se delas e destes como dispositivos e instrumentos politicos de cri-
minalizacdo e punicéo, vale dizer, como ferramentas com que séo
selecionadas pessoas para serem ou ndo serem punidas, com maior
ou menor intensidade.

A analise de alguns desses processos criminais é precedida de
uma justificacdo do tema da seletividade penal, no sentido de que, em
primeiro lugar, o que se afirma como crime n&o passa de uma cons-
trucdo, violacdo de uma norma juridica definida como norma penal
exatamente porgque comina ao violador a possibilidade da imposicao
de uma pena. A base tedrica de tal proposta, pois, é a da abordagem
criminoldgica que se desenvolveu a partir dos anos sessenta do
século passado, aqui genericamente definida como criminologia da
reacdo social, em contraposi¢do aquela outra que elegia como alvo
do conhecimento o homem criminoso classificado como anormal. O
objetivo, pois, é o estudo desse processo de construcdo da nogdo de
crime, que ndo constitui uma realidade ontoldgica em si, mas um ente
produzido também pelas leis e, sobretudo, pelas préticas judiciarias.

Parte-se da ideia de que a ordem social é uma criagdo humana
e 0s projetos sociais sdo 0s responsaveis pela producdo daquilo que
Zigmunt Bauman chama de refugo humano, que se destina a prisao,
constituido por uma classe de pessoas que sdo postadas na ultima
fileira dessa ordem social, as chamadas classes perigosas. Dessa
ideia, propde-se uma abordagem do Direito Penal que se encontra
contido nas praticas judiciarias, como ferramenta alimentadora e
legitimadora do sistema penal, sendo um dos elementos responsaveis
pela selecdo dessas pessoas.

O trabalho procede a uma coleta de casos, meros fragmentos no
universo processual, em que a atuagdo dos juizes, em varias moda-
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lidades de crimes, da mostras de uma sele¢do de pessoas e formacao
de juizo de valor sobre sua periculosidade, em contraposicao a outras.
Para tanto, é decisiva a contribuigdo da institui¢cdo do Ministério Pu-
blico e seus membros, como atores importantes na cena que domina
0 sistema judiciario. O objetivo é mostrar como esses operadores
utilizam determinadas armas dogmaticas e dispositivos da ciéncia
do Direito para amoldar, com mais facilidade, certas ag0es, oriundas
de determinadas pessoas, aos tipos penais e, em contrapartida, como
se servem de outros desses dispositivos para motivar a flexibilizagdo
das condenagdes, reduzir penas ou até entender nao caracterizadas
certas infragdes penais.

A seletividade, apontada no presente trabalho, implica que os
criminosos, assim definidos pelo sistema judiciario penal, ndo sao
necessariamente os violadores da ordem juridica penal na medida de
sua criminalizagdo. E que, de outra parte, nem todos os violadores
da ordem juridica penal s&o classificados como criminosos, o que se
deve em muito a atuacdo dos promotores e juizes na construgdo dessa
categoria de pessoas. Autores de crimes patrimoniais sdo invariavel-
mente pequenos e miseraveis ladrdes. Os condenados por crimes de
apropriacao indébita e estelionato sdo os pequenos falséarios, donas
de casa que adquirem mercadorias de consumo doméstico e roupas
com cheques sem fundos ou furtados, insignificantes empregados que
se apropriam de pequenas quantias de que tém a posse para efetuar
pagamentos etc.

Os chamados bodes expiatdrios ndo fogem a esse sistema se-
letivo, ja que igualmente selecionados em meio a grande nimero
de infratores de estratos sociais superiores, cuja criminalizacio
forcada acaba por resultar em futuras absolvi¢fes, confirmando a
regra. As prisdes provisorias e preventivas a que sao midiaticamente
submetidos duram dias porque forcadamente decretadas, ao arrepio
das proprias leis, como que a querer demonstrar que o sistema é le-
gitimo e ndo seletivo. Mas essas a¢des pretensamente antisseletivas
acabam por reforcar o sistema penal e seus operadores e resultardo
em mais punicdo aos clientes cativos de sempre. O que ficara dessa
“democratizacdo” da punicdo é um reforco do espirito punitivo, que
confere definitiva vitalidade a Policia, ao Ministério Publico, aos
Juizes e Tribunais e, num movimento circular, aos procedimentos
seletivos que ndo morrem jamais.
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professores do Departamento de Ciéncias Sociais da PUC-SP, a quem
devo, pelos ensinamentos recebidos e convivio mantido durante o
curso de pos-graduacao, em nivel de doutorado, o desenvolvimento
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de Ciéncias Criminais pelo acolhimento e publicacdo do presente
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RESUMO =&

rata-se de uma analise do sistema judiciario penal brasileiro,

mais especificamente a agdo de promotores de justica e juizes
como operadores do Direito e responsaveis por parcela significativa
da seletividade penal que o sistema realiza, a partir do exame empi-
rico de processos criminais em grau de recurso no Tribunal de Jus-
tica e no extinto Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sé&o
Paulo como universo exemplar. A hipGtese a ser verificada € a do
papel relevante da pratica judiciaria na gestdo do sistema penal,
observadano trabalho desses operadores do Direito na construcéo do
crime e do criminoso. Essa selecdo se faz ndo so pelas leis penais,
como também pelos dispositivos da ciéncia do Direito utilizados no
momento da apuracdo de fatos classificados como criminosos e no
julgamento das pessoas acusadas. A analise da seletividade constata
a assimetria no tratamento juridico das pessoas, acusadas da pratica
de determinados crimes, sob a égide da universalidade dos disposi-
tivos da ciéncia do Direito, inclusive no procedimento de aplicagdo
e individualizacéo das penas, servindo-se de categorias da dogmati-
capenal e, de forma expressiva, da hermenéutica juridica, culminan-
do com a conclusdo de que a aboligdo da seletividade significa
abolir as penas e a ideia de castigo e dor, de forma a apontar para
novas formas de solucao de conflitos, afastada a universalidade do
Direito, com énfase nos interesses das pessoas e nas situacfes con-
cretas.
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uando observamos o que se chama de ordem humana, a socie-

dade e as normas, tendemos a ver nelas e em seu projeto
existencial uma copia adaptada da ordem transcendental, que parece
presidir naturalmente a classificacdo das pessoas e grupos sociais, a
incluir aquelas que a prépria sociedade passa a definir como seres
improprios & convivéncia das pessoas. E certo, contudo, que a ordem
social, como um concerto historico, é uma criacdo humana, e 0s
projetos que implicam ordem e criagdo, como 0s projetos sociais,
costumam gerar excedentes e objetos descartaveis destinados a serem
o supérfluo e o refugo, como resultado do arranjo que se da as coisas.
No entender de Zygmunt Bauman, onde ha projeto, hé refugo: “Para
que algo seja criado, deve-se destinar alguma coisa ao lixo” *.

Na elaboracdo e execucdo dos projetos sociais, sobram seres
humanos refugados, o que se vé com maior nitidez no movimento da
modernizagdo, como efeitos de uma nova ordem mundial. Citando
Mary Douglas, sustenta Bauman que nenhum objeto é refugo por
suas qualidades intrinsecas nem tampouco por sua logica interna: “é
recebendo o papel de refugo nos projetos humanos que os objetos
materiais, sejam eles humanos ou inumanos, adquirem todas as
qualidades misteriosas, aterrorizantes, assustadoras e repulsivas™2.

Para o desenvolvimento do lixo humano, conforme explica
Bauman, impGe-se também construir novas prisdes, aumentar o
numero de delitos, de sentencas mais duras e penas longas em
prol dessa atividade industrial de intensa criminalizacdo dos
problemas sociais.

1 Vidas desperdicadas. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Ed. Jorge Zahar
Editor, 2005, p. 32.
2 Op.cit, p. 32.
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Michel Foucault aponta, historicamente, as crises econdmicas que
atingiram a Europa no século XIX como nascedouro do que denomina
ilegalismos populares, direcionados contra leis restritivas e a propriedade
da terra, momento em que se multiplicam os roubos e pilhagens. Nesse
instante é que surge o conceito de que o crime é de toda uma classe de
pessoas e 0s criminosos pertencem a udltima fileira da ordem social,
constituindo a delinquéncia, que deve ser controlada®.

Na mesma linha, de forma semelhante, coloca-se 0 pensamento
de Nils Christie, no sentido de que o surgimento do excedente popu-
lacional advindo do crescimento do desemprego, para 0 que contri-
buiram o progressivo ingresso da mulher no mercado de trabalho e
a queda dos regimes socialistas do leste, trouxe a tona a questao de
como controlar as classes perigosas e 0s que ndo possuem trabalho,
chamados por ele de “acionistas do nada”. Uma destas formas de
controle se da por meio das drogas: “a guerra contra as drogas abriu
caminho para a guerra contra as pessoas tidas como menos Uteis e
potencialmente mais perigosas da populacdo™.

Partindo da construcdo de Bauman sobre uma imensa categoria
de pessoas destinadas ao refugo da sociedade, propbe-se, no presente
trabalho, uma andlise do Direito Penal como ferramenta alimenta-
dora e legitimadora do sistema penal, constituindo-se, assim, num
dos responsaveis pela selecdo de seres humanos sobre quem recaira
a qualificacdo de criminosos e perigosos, que, portanto, devem ser
afastados do convivio social e controlados de qualquer maneira.

Para tanto, impde-se a analise da selecdo que se faz nas duas
grandes frentes dessa batalha surda que se trava no interior do sistema
penal, que séo a criacdo da legislacdo penal e sua aplicacdo pelos
operadores do Direito, como instancias de constru¢do do conceito
de crime e da punibilidade de seus agentes.

O estudo do Direito como ciéncia tem-se limitado, sobretudo a
partir do século XX, ao exame do universo das normas e do ordena-
mento juridico, tomados sob o prisma l6gico, técnico ou deontol6-
gico, circunscrevendo-se, fundamentalmente, as fontes legislativas.
Nesse contexto, a chamada dogmatica juridica, constituida por um

®  Vigiar e Punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, pp. 242-243.
4 Alindustria do controle do crime. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998,
p. 65.
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corpo de regras, doutrinas e de teorias que visam a uma proposta
de solugdo técnica dos conflitos interpessoais, parece ndo levar em
conta a dinamica da realidade social que subjaz as normas juridicas,
fazendo pouco da continua criacdo do Direito, formada pelo trabalho
de sua interpretacéo e aplicacéo pelos operadores juridicos.

Segundo Nilo Batista, “seletividade, repressividade e estigmati-
zacdo sdo algumas caracteristicas centrais de sistemas penais como
o brasileiro. Ndo pode o jurista encerrar-se no estudo — necessario,
importante e especifico, sem ddvida — de um mundo normativo, ig-
norando a contradi¢do entre as linhas programaticas legais e o real
funcionamento das instituigdes que as executam’>.

No ambito de um estudo critico do Direito Penal, disciplina ju-
ridica incumbida da classificacao das aces consideradas delituosas
e seu tratamento por meio da imposicao de penas, tem-se j& como
certo — o que se deve & influéncia de um moderno pensamento cri-
minoldgico, desenvolvido nos anos sessenta do século passado — que
0 crime constitui uma realidade construida pela sociedade e, em
especial, pelo Estado e seus operadores juridicos, sendo, assim, um
dos pressupostos da seletividade penal.

O chamado crime se define como uma infracdo, ou violacdo, da
norma do Estado, ideia contida no famoso aforismo “nullum crimen
sine lege”, utilizado como sustentaculo do principio da legalidade
dos delitos. Sé é crime aquilo que as leis definem como tal. Seu es-
tudo, para além das regras e principios dogmaticos do Direito Penal,
é, também, objeto da criminologia, disciplina que, historicamente,
procurou dedicar-se apenas a figura do criminoso, violador das nor-
mas penais e assim classificado por elas, sendo considerado como
ente anormal ou perigoso, que necessitaria de tratamento punitivo
ou terapéutico, com base nos antecedentes sociais ou psicoldgicos
de sua conduta considerada patoldgica.

A partir de meados do século XX, a énfase do estudo criminolégi-
co se deslocou da andlise da conduta ou da a¢do considerada delituosa
do agente e sua personalidade, assim classificadas pela sociedade,
para o0 processo de criagdo das normas e sua aplicagédo, uma vez que
é o sistema penal que formula o conceito de crime e estabelece suas

®  Introducéo critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 4% ed., 2001.
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consequéncias, que sdo as penas. A chamada criminologia da reacao
social, expressdo que, na verdade, contém diversas correntes teéri-
cas, difere da criminologia tradicional, cuja funcdo implicita, como
esclarece Lola Aniyar de Castro, “é a de dar suporte de aparéncia
cientifica as atividades de controle social formalizado™®.

A nova abordagem criminoldgica, ainda segundo a mesma autora,
objetiva conhecer como se da a criminalizacdo de condutas licitas
mediante a criagdo de normas penais e como tal operacéo interfere
na criminalidade dos individuos e perpetuacdo do papel delitivo,
contendo em si algumas teorias, como da rotulagéo, do estigma e do
esteredtipo. Essa perspectiva, em termos gerais, acaba por constituir
importante ferramenta de analise critica do sistema penal, principal-
mente sob 0 ponto de vista de sua seletividade.

O crime é, assim, um fato institucional, criado e alimentado
pelas instituicdes sociais, 0 que, para 0s estudiosos dessa vertente
criminoldgica desenvolvida sob o enfoque da chamada reacéo social,
assemelha-se a um jogo de qualquer espécie, que ndo existe como
coisa em si, mas apenas como constru¢do normativa. E o sistema
penal que sustenta o chamado crime como criatura social e juridica,
apesar da inegavel realidade fatica da conduta do agente, que efeti-
vamente existe no mundo dos acontecimentos.

O crime, pois — e também a puni¢do — é construcdo cultural,
sujeita ao crivo valorativo da sociedade enquanto sistema penal, cons-
tituindo realidade selecionada por esta Gltima dentre a multiplicidade
de condutas praticadas por seres humanos determinados. Inexiste,
assim, uma ontologia do crime, no sentido de constituir um ser em
si, dotado de uma esséncia, a partir da qual se extrairiam necessaria-
mente consequéncias para outros seres. Nils Christie afirma que “o
crime ndo existe. E criado. Primeiro existem atos. Segue-se depois
um longo processo de atribuir significado a esses atos™.

O sistema penal seleciona algumas dessas condutas e as erige a con-
dicdo de agles perigosas a sociedade, definindo, assim, o que chama de
crime e 0 criminoso. Mais do que isso, tal sistema seleciona o refugo hu-

& Criminologia da reacéo social. Trad. Ester Kosovski. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1983,
p. 53.

7 Aindustria do controle do crime. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998,
p. 13.
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mano da sociedade como alvo do arranjo da prdpria ordem juridica penal.
Como sustenta Zygmunt Bauman, a norma precede a realidade e o que
seria uma ontologia do ser humano, criando “uma categoria universal de
marginalizados/excluidos, e o direito de estabelecer um “fora dos limites’,
fornecendo assim o lugar de despejo dos que foram excluidos, reciclados
em refugo humano®. Loic Wacquant aprofunda a mesma imagem, apon-
tando a transformacao histérica de uma comunidade includente do estado
social em passagem para um estado penal excludente, com a formac&o de
guetos urbanos como dep6sitos de lixo para o refugo humano®.

Segundo Alessandro Baratta, o sistema penal realiza a repro-
ducdo das relacGes sociais e de manutencdo da estrutura vertical da
sociedade, colocando em acdo processos marginalizadores e criando
contraestimulos & integragao de setores mais baixos e marginalizados
do proletariado?®. Tal processo se verifica na chamada criminalizacéo
primaria, que vem estabelecida nas normas juridicas, e também na
secundaria, a cargo das instituicdes sociais, como a Policia, 0 Mi-
nistério Publico e a Justica Penal.

Michel Foucault situa a seletividade no interior da prépria le-
galidade, mercé da criacdo de uma proibicdo em seu entorno, ou
seja, “um campo de praticas ilegais, sobre o qual se chega a exercer
controle e atirar um lucro ilicito por meio de elementos ilegais, mas
tornados manejaveis por sua organizagdo em delinquénciat. Emtal
organizacao, exercem papéis importantes os operadores do Direito
e as agéncias oficiais de controle. Para Foucault, resulta claro que
a acdo seletiva consiste em atender a demanda para a criacdo de
uma delinquéncia, diferenciando as ilegalidades. A justica criminal
desempenha o papel de caucéo legal e de principio de transmissao*2.

Com efeito, num primeiro momento de atuac&o do sistema penal,
aselecéo é estabelecida pelas leis. Sdo as normas estatais que definem,
em primeiro plano, as condutas que irdo classificar como crimes e quais
as consequéncias propostas. As técnicas juridicas usadas nas classi-

8 Vidas desperdigadas. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Ed. Jorge Zahar,
2005, p. 43.

®  As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Ed. Jorge Zahar, 2001.

10 Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999.

11 Vigiar e Punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petrépolis: Ed. Vozes, 1977, p. 246.

2. Op.cit., p. 248.
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ficacOes, por exemplo, costumam agravar as solucdes penais para as
condutas normalmente atribuidas a membros das camadas populares,
0 que ocorre nos crimes patrimoniais como furto e roubo, que deixam
pouco espaco para solugdes absolutdrias ou de baixa punibilidade. J&
0s crimes contra a ordem tributéaria, por exemplo, trazem, na prépria
lei, vias alternativas e estratégicas de despenalizacéo.

Em segundo lugar, o processo de selecao € feito pelas instituicdes
incumbidas da aplicag&o das leis, a comegar pela Policia, que realiza
selecéo considerada de pequeno calibre, com filtragem grossa, muito
embora, em um contato inicial com as condutas humanas, ndo deixe
nunca de interpreté-las a seu modo e realizar uma primeira sele¢éo
penal, relevando agdes que, em tese, estdo contidas nas normas pe-
nais, e sobrevalorizando outras, a incluir a ado¢éo de mecanismos
punitivos colocados claramente a margem da lei.

A seletividade mais apurada das condutas humanas aumenta a
partir do transcurso da investigacao pela Policia, pelo Ministério Pu-
blico, pelo Poder Judiciario e pelos drgaos incumbidos da execucdo
penal. Dai porque é questionavel que se estabelecam como objeto
da pesquisa social as pessoas que cumprem pena em presidios ou
delegacias como amostragem dos comportamentos criminosos, uma
vez constituirem elas proprias produto de processos de selecéo social
em diversos estadgios mediante procedimentos variados, a incluir o
préprio universo da vida no carcere.

Tais procedimentos, seja no &mbito das acdes policiais, seja no
interior do processo criminal, em que dispositivos do sistema penal
sdo colocados a disposicdo do Ministério Pablico e do Poder Judici-
ario, é que irdo demonstrar de que maneira se realizara a selecdo de
condutas e pessoas, subtraindo algumas destas do sistema e incluindo
outras, a serem controladas ou descartadas como refugo humano.

Segundo Massimo Pavarini, a criminologia, desde seu inicio,
autolimitava seu préprio interesse unicamente pelo delinquente que
pode ser conhecido no cércere, ignorando deste modo a realidade
social em que viveu e em que voltara a viver. O objeto dessa crimi-
nologia nédo €é assim tanto o delinquente quanto aquele delinquente
reduzido a desviado institucionalizado, isto é, o encarcerado®®.

3 Control y Dominacion. Tradugéo para o espanhol de Ignacio Mufiagorri. Buenos Aires:
Siglo Veintiuno Editores, 2003.
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Nesse sentido é que se situa a definicdo de delinquente, apresen-
tada por Foucault, fruto do internamento carcerario, que comeca a
definir-se no século XIX:

“Procurou-se constituir, no proprio interior das massas popu-
lares, um pequeno nucleo de pessoas que seriam, por assim
dizer, os titulares privilegiados e exclusivos dos comporta-
mentos ilegais. Pessoas rejeitadas, desprezadas e temidas por
todo mundo™*4,

Assim, a prisdo, como mecanismo de selecdo, suas técnicas e
procedimentos, transformam o infrator em delinquente, para o que
também exercem papel relevante os juizes e tribunais. E 0 mesmo
Michel Foucault quem explica: “a vigilancia policial fornece a prisdo
os infratores que esta transforma em delingiientes, alvo e auxiliares
dos controles policiais que regularmente mandam alguns deles de
volta a prisdo”s,

Este retorno a prisdo deve muito ndo sé a prdpria acdo dos con-
troles policiais, como a futura selecdo que a Justica penal farg, nao
exatamente sobre a conduta, mas fundamentalmente sobre as pessoas
desses recalcitrantes, tidos como perigosos ou anormais. Aqui se
situam, especificamente, os arsenais de normas que diferenciam 0s
gue sdo reincidentes ou possuem antecedentes criminais e também os
inumeraveis dispositivos jurisprudenciais e doutrinarios que servirdo
de base as novas sele¢fes e incriminagdes.

O objeto da acdo dos juizes e tribunais passa a ser, pois, 0 in-
dividuo perigoso construido a partir de elementos biograficos, tal
como aparece, com alguma clareza, nos exames psiquiatricos de
insanidade, realizados nos processos criminais. Procedendo a uma
analise historica dos exames psiquiatricos a que eram submetidos
autores de crimes, Michel Foucault deixa claro que o Poder Judiciario
transforma-se em

4 Entrevistas, com Roger Pol-Droit. Trad. Vera Portocarrero e Gilda Gomes Carneiro. Rio
de Janeiro: Ed. Graal, 2006, p. 47.
% Vigiar e Punir. Trad. Ligia M. Ponde Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, p. 248.
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“instancia de controle do anormal”, tratando-se do monstro de
conduta, 0 monstro moral, como individuo a ser corrigido na
justa medida: “De Pierre Riviére a esses criminosos de hoje,
é sempre 0 mesmo tipo de discurso que se faz"?,

No dmbito das instituicGes penais, a seletividade, a incidir sobre
as pessoas, opera com diversas variaveis, como classe social e raca,
por exemplo, demonstrando preferéncia por pobres, miseraveis,
desempregados, negros e mulatos, além de jovens, contestadores e
rebeldes, que fornecerdo um perfil pessoal, racial, politico e profis-
sional apropriado a receber as etiquetas do sistema penal.

A selecdo da-se mediante a influéncia de véarios outros fatores que
se harmonizam com as varidveis apontadas, como a maior ou menor
visibilidade da a¢cdo humana, as circunstancias do fato, a aparéncia
das pessoas e sua posicéo social, a habilidade em evitar o registro
da ocorréncia na Policia, com eventual poder de negociacdo, nao so
nos casos de crimes praticados no mundo empresarial ou em meio a
simples desentendimentos familiares.

No trabalho da Policia, a seletividade assume, as vezes, a forma
de amostragem, incidindo sobre clientes prospectivos, que, por sua
vez, influenciardo a posterior selecdo judicial. E o que esclarece
Jock Young:

“A Policia deixou de suspeitar de individuos e passou a sus-
peitar de categorias sociais. Por exemplo, quanto a parar e
revistar: é mais efetivo suspeitar das categorias consideradas
mais propensas a cometer infracdes (e.g. negros, irlandeses,
homens jovens da classe operaria) do que suspeitar de indivi-
duos. Joga-se 0 arrastdo em aguas de resultados mais provaveis
e ricos, em vez de se tentar a sorte de achar a maca no cesto,
isto &, de efetuar prisdes procedendo na base de individuo por
individuo. A velha evocagdo ‘prenda os suspeitos de sempre’
se transforma em ‘prenda as categorias de sempre”Y’.

6 Os anormais. Trad. Eduardo Brand&o. Séo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2001, p. 45.
1 Asociedade excludente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2002, p. 74.
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Alessandro De Giorgi vai ainda mais além ao afirmar que o recru-

tamento da populacéo carceraria ocorre com base na identificacdo de
classes de sujeitos consideradas produtoras de risco, potencialmente
desviantes e perigosas para a ordem constituida. Assim,

“ndo sdo mais tanto as caracteristicas individuais dos sujeitos
gue constituem o pressuposto (e a0 mesmo tempo o objeto)
das estratégias de controle, mas sim aqueles indicios de pro-
babilidades que permitem reconduzir determinados sujeitos
a classes perigosas especificas. 1sso significa, concretamente,
gue categorias inteiras de individuos deixam virtualmente de
cometer crimes para se tornarem, elas mesmas, crime”,

llusdria, pois, a impressado de que o sistema penal foi concebido

para oferecer resposta a totalidade das infrac6es legais. Como afirma
Edson Passetti,

“0 proprio sistema penal ndo foi criado para responder a todas
as infracOes a ele encaminhadas. Desta maneira, conclui-se que
o sistema penal processa, prende e sentencia pelo dispositivo
da seletividade, e os seus alvos principais se ampliam ou se
concentram a partir das populagdes pobres e miseraveis, das
pessoas que atentam contra a moral e dos rebeldes contesta-
dores do conformismo™*.

Grande parte das solugdes seletivas atua, basicamente, em esta-

gio anterior a judicializacdo dos conflitos, ocorrendo no momento
da entrada em cena das instituicdes policiais, em que a defini¢do de
condutas como criminosas encontra seu primeiro teste social, trans-
formando suspeitos sociais em alvos concretos do sistema penal. A
par da criminalizacdo de alguns, o descarte de suspeitos e a busca
de uma negociacdo entre as partes envolvidas em determinados

A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro:
Ed. Revan, 2006, p. 98.

Ensaio sobre um abolicionismo penal, in Revista “Verve”, vol. 9. Sdo Paulo: Nucleo de
sociabilidade libertaria, 2006, p. 91.
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conflitos constituem procedimentos que parecem a todos como
expedientes considerados naturais, deixando entrever sinais de um
modelo penal alternativo, no sentido de legitimar a imunidade penal
de determinadas condutas humanas e agentes sociais em detrimento
de outras, para as quais é reservada uma eficaz atuacéo punitiva, de
gue sdo exemplos extremos as execucdes de pessoas por parte dos
policiais em sua tarefa diéria de investigagdo e abordagem dos que
consideram suspeitos.

Como exemplo, pode-se citar a figura do delito de sequestro,
com defini¢do normativa geral no art. 148 do Cédigo Penal brasilei-
ro, que abrange a totalidade das condutas que significam a privacao
da liberdade de determinada pessoa, a incluir o sequestro de filho
menor por pai ou mae separados, desprovidos da guarda da crianga,
em quadro de conflito familiar. Tal situacdo, porém, em um caso
concreto, manipulada pelas instituicbes penais (Policia, Ministério
Publico e Justica penal), dificilmente seria considerada tipica do crime
de sequestro, o qual, de fato, e considerando 0 mundo das praticas
policiais e judiciais, limita-se as hipdteses de acdes envolvendo
pessoas (acusados e vitimas) de espectro social diferente, em que
0s suspeitos sejam classificaveis em um quadro de marginalidade.

O fato apontado na primeira hipotese poderia ser facilmente
interpretado, ja nos registros policiais, ressalvada a possibilidade de
crime de subtracdo de incapaz (art. 249 do Cédigo Penal), como mero
desentendimento familiar ou “desinteligéncia”, expressdo genérica
utilizada na definicdo de conflitos que carecem de caracterizacao
técnica, a critério da autoridade policial, tratando-se, pois, de conflito
que deve ser resolvido na esfera civil, muito diversa do sistema penal.

O que as novas abordagens criminolégicas procuram demonstrar
e trazer como contribui¢do para o conhecimento da criminalizacdo é
a ideia da efetiva problematizacdo do que se chama como crime, no
sentido de que o desvio é fruto de avaliagdo e construgcdo humanas.
Jock Young toma como exemplo o homicidio:

“matar alguém pode ser um ato de heroismo se cometido por
policiais ao enfrentar ladr6es armados, ou pode ser um ato de
extrema imoralidade se cometido pelos ladrdes. Injetar morfina
pode ser um ato legal de ditosa necessidade se empreendido
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por doentes terminais, e pode ser um ato evocador de todos
0s poderes proibitivos do Estado se cometido por um viciado
de rua”?®,

O mesmo autor apresenta, ainda, como exemplo de problemati-
zagdo atual da criminalizacdo, que também pode ser constatada no
universo do sistema judiciario penal, a questdo do estupro, vista por
outro angulo, a partir da posicdo das pesquisadoras feministas, no
sentido de que as defini¢fes convencionais de tal agdo criminosa ndo
guardam correspondéncia com a realidade, trazendo para o debate
sobre o que constitui o estupro as relagdes sexuais for¢adas no casa-
mento ou em contextos de encontro, questionando, assim, os limites
da coerc¢do e do consenso nos relacionamentos sexuais?:.

Ao apresentar tais exemplos, Young sustenta que a realidade
consiste em uma série de gradagdes, que, portanto, abrem caminho
a avaliagOes diferenciadas, inclusive, como buscaremos demonstrar,
por parte do sistema penal e de seus operadores na classificagdo das
acOes criminosas, com vistas aos resultados punitivos almejados.

A multiplicidade de condutas humanas de toda espécie, envol-
vendo pessoas diversas, constitui manancial que desafia as solugdes
normativas genéricas contidas nas leis penais, em que as descrigdes
das condutas consideradas delituosas apresentam-se com caracteres
universais, contaminados por expressées ambiguas e vagas. Os com-
portamentos, embora classificaveis genericamente em tais moldes
normativos, poderdo ou ndo sofrer a incidéncia das normas penais;
vale dizer, a definicdo do que constitui crime, em cada situacéo,
dependera exclusivamente de uma operagdo de ajuste do fato a lei,
ou desta ao fato, a ser realizada pelos agentes do sistema penal. Dai
resultara a criminalizacdo de algumas condutas, relativas a certas
pessoas, e 0 afastamento de outras do ambito de incidéncia das
normas penais, em perfeita convivéncia com o discurso juridico da
igualdade de todos perante as leis.

A operacgdo de ajuste pode ser melhor definida como geréncia,
gestdo ou modulacéo, considerando o conceito de sociedade de con-

2 Asociedade excludente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, pp.
67-68.
2 Op. cit., pp. 69-70.
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trole a que se refere Deleuze, de que o exercicio do sistema penal, para
além da universalidade estatica da lei, constitui um exemplar notavel.

Nesse sentido € que deve ser compreendida a diversidade de
instrumentos postos a servico dos juizes e tribunais na classificacéo
definitiva das condutas a serem efetivamente criminalizadas e apli-
cacdo das penas, 0 que se vé, com maior clareza, por exemplo, nas
operacdes de adequacao dos fatos as leis penais, na quantificacéo, na
escolha de modalidades punitivas, na substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos e outras, compondo realidade
gue pode ser associada com o que Deleuze chama de “um novo
regime de dominagao”?.

Segundo Michel Foucault,

“compreende-se que o poder da norma funcione facilmente
dentro de um sistema de igualdade formal, pois dentro de
uma homogeneidade que é a regra, ele introduz, como um
imperativo Util e resultado de uma medida, toda a gradagéo
das diferencas individuais”Z.

Tais diferengas irdo confluir naquilo que o pensador francés
procura definir como ilegalismos, que séo fruto do préprio aparelho
policial e também judiciario, e ndo podem ser vislumbrados como
algo negativo ou irregular. Muito pelo contrario,

“0 ilegalismo ndo é um acidente, uma imperfeicdo mais ou
menos inevitavel. E um elemento absolutamente positivo do
funcionamento social, cujo papel esta previsto na estratégia
geral da sociedade. Todo dispositivo legislativo organiza espa-
cos protegidos e aproveitaveis, em que a lei pode ser violada,
outros em que ela pode ser ignorada, outros, enfim, em que
as infraces s@o sancionadas”?.

22 Pgs-scriptum sobre as sociedades de controle. In “Conversagdes”. Trad. Peter Pal Per-
bart. Sdo Paulo: Ed. 34 Letras, 2004, p. 225.

% Vigiar e Punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petrépolis: Ed. Vozes, 1977, p. 164

2 Entrevistas, com Roger Pol-Droit. Trad. Vera Portocarrero e Gilda Gomes Carneiro. Rio
de Janeiro: Ed. Graal, 2006, p. 50.
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E sobre o trabalho dos operadores do Direito, portanto, que se
imp0e direcionar primordialmente a analise social da seletividade
penal, objeto da presente pesquisa, visando esclarecer como as ins-
tituicBes penais, por seus agentes, leem as condutas consideradas
infracionais, colocando-as a servigo dos estere6tipos previamente
criados no seio mesmo da aplicacao das leis.

O trabalho seletivo dos operadores resulta na criacdo de um novo
contexto normativo, algo diverso das normas estatais propriamente
ditas, muito mais rico de possibilidades e interessante como terri-
torio de selecdo e gestdo de pessoas. No dizer de David Garland, o
extraordinario apego dos governos as solucdes penais para lidar com
0 comportamento de populagdes marginalizadas deve-se ao fato de
possuirem baixo custo e poucos oponentes politicos, harmonizando-
Se com 0 senso comum no que concerne as fontes da desordem social
e a adequada atribuicédo de culpa. E também

“Porque elas se amparam em sistemas de regulacdo exis-
tentes, deixando intocados 0s arranjos sociais e econdémicos
fundamentais. Sobretudo, porque elas concentram o controle
e a condenacdo de grupos excluidos, deixando relativamente
livre de regulacdo e censura o funcionamento dos mercados,
das empresas e das classes sociais mais favorecidas”.

Sem embargo do principio da legalidade dos delitos e das penas,
os tribunais e operadores juridicos agem algo discricionariamente,
movendo-se no espaco da incerteza das normas por meio das cha-
madas regras de julgamento, alimentadas continuamente pelos dados
construidos pela ciéncia juridica. As normas primarias sao as proprias
leis definidoras de comportamentos criminosos.

E certo, igualmente, que tanto a criacio das leis penais quanto
sua aplicacéo pelos operadores do Direito sofrem influéncia direta do
mundo da informacéo e da midia, que transforma o delito e a punigédo
em noticia, reconstruindo crimes, selecionando-os e agindo sobre a
Policia, o Ministério Publico, o Poder Legislativo e os julgamentos
pelos juizes e tribunais. A imprensa constitui, portanto, ferramenta
governamental com importante papel na definicdo de condutas e
pessoas, contribuindo, assim, para o papel seletivo do Direito Penal.
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Para Foucault,

“as praticas judiciarias —a maneira pela qual, entre os homens,
se arbitram os danos e as responsabilidades, o modo pelo qual,
na historia do ocidente, se concebeu e se definiu a maneira
como os homens podiam ser julgados em fungao dos erros que
haviam cometido, a maneira como se imp0s a determinados
individuos a reparagdo de algumas de suas agdes e a punicao
de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas pra-
ticas regulares, é claro, mas também modificadas sem cessar
através da historia — me parecem uma das formas pelas quais
nossa sociedade definiu tipos de subjetividade, formas de saber
e, por conseguinte, relacbes entre 0 homem e a verdade que
merecem ser estudadas”?.

A selecdo das infracBes, segundo o pensador francés, na verdade,
encobre a selecdo dos individuos, que passam a constituir-se em alvo
da punicdo e necessitam ser controlados e domados em sua suposta
periculosidade e agressividade, segundo critérios cientificos obtidos
das humanidades. N&o se punem os delitos, mas “as paixdes, o0s ins-
tintos, as anomalias, as enfermidades, as inadaptacgdes, os efeitos do
meio ambiente ou de hereditariedade”. Cumpre, assim, para Foucault,
a ciéncia penal, como a criminologia e a medicina,

“dar aos mecanismos da puni¢do legal um poder justificavel
ndo mais simplesmente sobre as infragdes mas sobre 0s in-
dividuos; ndo mais sobre o que eles fizeram mas sobre o que
eles sdo, serdo ou possam ser’’2s,

Em “Vigiar e Punir”, Michel Foucault procede a uma analise
histérica daquilo que chama de as ilegalidades de bens em contrapo-
sicdo as ilegalidades dos direitos, a partir do final do século XVIII,
com o desenvolvimento do capitalismo. A primeira é mais acessivel

% A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 11.
% Vigiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, p. 22.
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as classes populares — transferéncia violenta da propriedade — que
hoje poderiamos associar aos crimes de furto, roubo e extorsdo. A
segunda € reservada a burguesia:

“a possibilidade de desviar seus proprios regulamentos e
suas proprias leis; de fazer funcionar todo um imenso setor
da circulacdo econdmica por um jogo que se desenrola nas
margens da legislagdo — margens previstas por seus siléncios,
ou liberadas por uma tolerancia de fato”?.

Na ciéncia penal, dominio dos especialistas e estudiosos das
normas penais, a tarefa de manipulagéo das ilegalidades e constru-
cdo dos chamados ilegalismos deve ser atribuida primordialmente
a hermenéutica juridica, dentre outros dispositivos nomeadamente
cientificos que servem a aplicacdo seletiva das normas penais.

O trabalho dos operadores juridicos —em especial, os aplicadores
que fardo nascer as decis@es dos conflitos interpessoais — implica,
pois, tarefa de conhecimento ou um saber especializado, que se
estrutura sobre o conceito de interpretacdo das leis. Hans Kelsen,
considerado pai do positivismo juridico moderno, cuja obra constitui
um esforco de criacdo de uma ciéncia “pura” do Direito, denomina
a interpretacdo realizada pelos juizes e tribunais de interpretacdo
auténtica, exatamente por ser aquela que fixara definitivamente, para
0 caso em exame e, talvez, para casos semelhantes futuros, a pretensa
verdade do Direito.

Kelsen pretendeu construir uma teoria rigorosa da logicidade do
sistema juridico, o qual, a seu ver, ndo chega a apresentar lacunas, uma
vez que é o préprio ordenamento juridico que as institui, municiando
0s juizes e tribunais das ferramentas técnicas para a integracéo das
normas, vale dizer, o preenchimento de tais lacunas. Admite, porém,
ele prdprio que os tribunais acabam por criar o Direito ao transfor-
marem a regra geral em direito individual, dentro de uma ordem
juridica genérica. Como afirma, “a decisao judicial é a continuacéo,
ndo o comeco, do processo de criacdo juridica”?.

2 QOp. cit., p. 80.
% Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes,
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Continuando, Kelsen assevera que

“naaplicacdo do direito por um 6rgéo juridico, a interpretacdo
cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento)
do direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em
que o 6rgdo aplicador do direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacao
cognoscitiva (...). Com este ato, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior, ou é executado um ato de coerc¢do estatuido
na norma juridica aplicanda”?.

Kelsen deixa entrever, ainda, que o ato interpretativo é capaz de
“produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa”.

Na obra “Estado de exce¢do”, o fil6sofo italiano Giorgio Agam-
ben sustenta que o espacgo de aplicagdo do Direito constitui uma
técnica de governo, caracterizadora de um estado de excecdo sem
direito, que se mostra essencial a ordem juridica. A decisdo judicial
constitui uma zona de indiferenciagdo entre fato e direito, estratégia
dos juizes para definir, em Gltima anlise, qual € o direito. Nos casos
de necessidade, e mesmo de lacuna juridica, a decisdo configuraria,
assim, um verdadeiro estado de exce¢do que escapa a universalidade
do ordenamento juridico, situando-se, ao mesmo tempo, dentro e
fora deste®.

Carl Schmitt deixa claro que o caso de excecdo pode escapar
da norma geral, cabendo ao soberano sua incluséo no contexto nor-
mativo. Apos criticar a proposta kelseniana de um estado de direito
absoluto, com caracteristicas teoldgicas, que, em sua racionalidade,
ndo admite a excecdo, Schmitt afirma que “a ordem juridica como
toda ordem repousa em uma decisdo e ndo em uma norma”3. A
norma implica a existéncia de um meio homogéneo, ou uma ordem,
para que a ordem juridica tenha um sentido a partir de uma situagéo
normal assim decidida pelo soberano.

1996, p. 283.
2 Op. cit., p. 394.
% Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2004.
3 Teologia politica. Trad. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Ed. Rel Rey, 2006, p. 11.
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Imperiosa, assim, a tarefa de um exame critico da hermenéutica
juridica, que ainda é sustentada pela ideia de busca de um sentido
Gltimo das coisas, 0 qual possa legitimar, no &mbito do Direito Penal,
com foros de ciéncia, a selecdo feita sobre pessoas e atos. Assim, 0s
dispositivos legais movem-se ao sabor da compreensao realizada por
seus operadores, que reconstroem situagdes descritas nas normas e
também os proprios fatos postos sob julgamento, avaliando provas,
direcionando solugfes para pessoas determinadas no tempo e no
espaco, nas quais se encontram implicados os proprios operadores.

No exame do processo de criagdo das normas penais, no ambito
legislativo, contribuicdo tedrica importante é a dos pensadores de
orientacdo marxista, que se debrucam sobre as leis do Estado como
instrumento de dominagédo de uma classe sobre outra. Nesse sentido,
podem-se apontar topicos importantes para a compreensdo do carater
seletivo do sistema penal brasileiro, como a hipétese da valorizagao
dos crimes patrimoniais e as normas que garantem privilégios, no
Direito Penal e no Direito Processual Penal, para determinadas classes
de pessoas, com reflexos no processo de criminalizagdo de condutas.

Porém, é na aplicacéo de tal estoque normativo por parte das insti-
tuicBes sociais que se V& com maior clareza a presenca da seletividade
penal objeto da presente pesquisa. Importa considerar, por exemplo,
como as instituicfes penais retratam as situaces concretas em que
julga necessaria a decretacdo da prisdo preventiva de suspeitos ou o
que entendem por periculosidade social de tais pessoas, muito embora
ainda nem sequer condenadas por uma decisao judicial. O ingresso
de suspeitos no sistema carcerario da-se, portanto, também através
de decisdes provisorias de juizes e tribunais em situacdes pontuais,
considerando caracteristicas pessoais de determinados acusados, seu
passado e um progndstico sobre seu futuro.

A pesquisa buscou elementos tedricos na criminologia da reacéo
social, criminologia critica ou nova criminologia, que viceja a partir
dos anos sessenta do século passado, preocupada com a compreen-
sdo da realidade do crime como construcdo social e modalidade de
controle dos individuos.

Ja no inicio do século XX, a Escola de Chicago parece ter con-
tribuido para o lancamento do embrido da nova visao criminoldgica,
entendida como um problema de interpretacdo do comportamento
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delituoso, reduzindo a importancia do positivismo e do pensamento
criminolégico cléassico, o qual, elegendo 0s criminosos e perigosos
como objeto de estudo, ndo questionava o processo de criminalizacéo.

A Escola de Chicago desenvolveu a importancia da pesquisa em-
pirica e, num primeiro momento, significou um deslocamento para o
que ocorria nas cidades, na movimentacdo das pessoas, nos problemas
relacionados ao trabalho e moradia, com vistas a formulagdo de uma
politica criminoldgica reformista e preventiva.

O deslocamento da analise para fora da pessoa do criminoso
abriu caminho para um pensamento criminolégico preocupado com
a propria definicdo social do crime e do criminoso e seu condicio-
namento, de que sdo exemplos, na chamada Segunda Escola de
Chicago, a teoria do etiquetamento, a etnometodologia e os trabalhos
de Erwin Goffman?®.

Tal criminologia, porém, marcada pelo viés funcionalista, sofreu
uma criagdo ainda maior nos anos sessenta, com o aumento do teor
critico, mercé da adocéo, por véarios de seus pensadores, da teoria
marxista do conflito e do interacionismo aplicado ao crime.

Para o0 pensamento interacionista, a acdo e a leitura da acéo se
confundem. E a linguagem que produz os fatos, tais como se nos
apresentam, diferindo os chamados fatos institucionais dos demais
fatos que ndo sofrem a intervencao construtiva do ser humano, cha-
mados de fatos brutos. O crime é uma realidade institucional; sem a
norma, ele é um simples gesto.

A analise criminoldgica, sob tal perspectiva, traz em si questdes
a respeito dos caminhos que antecedem a existéncia das normas
penais, bem como dos interesses por elas protegidos e os alvos de
sua acao repressiva. Num segundo momento, impde-se a compre-
ensdo sobre a reacdo social e institucional em face de determinadas
condutas humanas.

Como esclarece Sérgio Saloméao Shecaira,

“ateoria do labelling, também chamada de interacionista ou da

3 Alain Coulon. A Escola de Chicago. Trad. Tomas R. Bueno. Campinas: Ed. Papirus,
1995, pp. 123-126.
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rotulacdo social, parte da premissa segundo a qual a sociedade
ndo é um todo consensual, mas que vivemos em uma sociedade
pautada pelo conflito. A pergunta, formulada até entdo, para
saber quais eram as razdes que levavam algumas pessoas a ter
motivacOes delituosas, é substituida pela indagagdo: por que
pessoas convencionais ndo seguem os impulsos desviantes
gue todos tém? Partindo-se desse relativismo moral, chega-se a
conclusdo que o cometimento de um delito — a chamada desvia-
¢ao —ndo é uma qualidade ontoldgica da agéo, mas o resultado
de uma reacdo social; conclui-se, também, que o delingiiente
apenas se distingue do homem normal devido a estigmatizacéo
que sofre, particularmente aquela decorrente do recolhimento
as chamadas instituicOes totais, em especial a prisdo™,

Cumpre debrucar-se, portanto, sobre a distin¢gdo construida
entre criminosos e ndo criminosos, fruto ndo s6 do pensamento
criminoldgico tradicional, como também de uma imprecisa, embora
interessada, classificacdo entre violadores e ndo violadores da lei. O
criminoso é o produto de um processo de selecao e é esse processo,
como fato institucional, que necessita ser analisado e estudado. O
processo, no entanto, é heterogéneo, compondo um quadro amplo,
marcado, no caso da atuacdo dos operadores do Direito, pelos ca-
minhos e dispositivos estabelecidos pela dogmatica penal, composta
pelas leis penais, doutrina e jurisprudéncia, por meio da construcao de
categorias juridicas que sustentam a sele¢do e lhe ddo legitimidade.

N&o se ignora, porém, a existéncia de desequilibrios e resisténcias
no interior do sistema penal relativamente aos processos de selecdo,
gue impedem um perfil harmdnico do sistema, alimentado por ins-
tituicOes e pessoas que ndo atuam monoliticamente, como a Policia,
membros do Ministério Pablico e os juizes e tribunais.

Para tanto, constitui objeto privilegiado de estudo a adocéo de
entendimentos diversos na pratica do sistema penal, em determinadas
situacOes concretas, por parte das principais institui¢des incumbidas
do controle punitivo. Tais instituicdes sdo dotadas de visdes de mundo
relativamente diferentes sob o ponto de vista do sistema penal e com
diversificado grau de permeabilidade politica.

% Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 366.
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Nesse quadro é que se propde, juntamente com a Justica crimi-
nal, o exame da instituicdo do Ministério Piblico, como dotada de
interessante heterogeneidade, mormente no caso brasileiro, em que o
promotor de justica, na esfera criminal, divide-se em papéis distintos:
0 autor da acédo penal, incumbido de formular a acusacéo, e o fiscal
da lei, atento a regularidade formal do processo e ao respeito aos di-
reitos das pessoas envolvidas, com papel garantista e legalista muito
proximo do ideério adotado, em termos gerais, pelo Poder Judiciéario.

O presente trabalho envolve a anélise pontual da atuacdo de
membros da instituicdo do Ministério Pablico e da Justica penal,
compreendido aquele em seu papel de agente e interveniente nos
processos criminais com vistas a construcdo de um modelo de se-
letividade penal, a ser recepcionada e alimentada pragmaticamente
por esta ultima.

Tomaram-se como universo de pesquisa qualitativa topicos da
jurisprudéncia brasileira a proposito de algumas questdes penais e
processuais penais, bem como alguns dados colhidos em processos
criminais em grau de recurso, distribuidos em segunda instancia
ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo e também do recém-extinto
Tribunal de Algada Criminal, que detinha a competéncia para o
exame de parcela significativa do universo penal, como 0s crimes
patrimoniais. Cuida-se do exame de fragmentos de um grande
universo de processos criminais, sem preocupacdo com a apresen-
tacdo de regularidades numéricas como verdades quantitativamente
comprovadas.

Tais dados foram retirados de processos criminais dos anos
de 2000 a 2008, abrangendo aproximadamente 4.700 processos,
e também de pesquisa jurisprudencial realizada em repertérios de
jurisprudéncia relativos a processos criminais que tramitaram nos
anos anteriores, a incluir outros tribunais superiores, como o Supe-
rior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Os processos
examinados referem-se primordialmente a crimes cujo julgamento
era da competéncia do Tribunal de Algada Criminal de Séo Paulo,
passando, com a sua extingéo, a partir de 2005, ao Tribunal de Jus-
tica de S8o Paulo. Antes da extingdo, competia aquele tribunal o
julgamento dos processos relativos a todos os crimes apenados com
detencdo e crimes patrimoniais, bem como por crimes de uso e tréfico
de entorpecente (antiga Lei 6.368/76).
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Tais feitos, com a extincdo, passaram a competéncia do Tribunal
de Justica. Desse universo de processos é que foram retirados, no
periodo indicado, os processos referidos, a mim distribuidos para
parecer, como membro do Ministério Publico em segunda instancia,
em grau de recurso, feitos ja com sentencas de primeiro grau, oriun-
dos de todas as comarcas do Estado de S&o Paulo. Englobam crimes
patrimoniais (furto, roubo, extorsao, extorsdo mediante sequestro,
dano, apropriacdo indébita, estelionato, outras fraudes, receptacéo),
todos os crimes apenados com detencdo, e outros de leis esparsas,
como uso e tréfico de entorpecente, crimes contra a ordem econémica
e tributaria, crimes contra o consumidor, contra 0 meio ambiente,
crimes de porte de arma e crimes de transito, além de todos os inci-
dentes de execugéo penal.

Todos esses processos foram examinados quando da analise para
parecer, tratando-se de recursos de apelagéo, recurso em sentido estri-
to, embargos infringentes, revisdo criminal e agravo em execuc¢édo. A
analise, para efeito de coleta de dados, dirigiu-se, com maior énfase,
nos processos recebidos nos anos de 2006, 2007 e 2008, num total
de 1897 processos, 0s quais apresentam a seguinte conformacéo,
guanto ao nimero de feitos e natureza dos crimes mais recorrentes:

Ano de 2006: total de 605 processos, sendo 249 por crimes de
roubo e extorséo, 100 por crimes de furto, 98 por uso e tréfico de
droga, 40 por porte ilegal de arma, 37 por receptacdo, 29 por estelio-
nato, 08 por apropriacdo indébita e 01 por crimes das Leis 8.137/90
e 8.176/91 (contra a ordem tributéria e a ordem econdmica). Outras
espécies de crimes constituem quantidades extremamente baixas,
sem nenhuma significacdo, como crimes de imprensa (02), dano
(01), lesédo corporal (03), contra a honra (02), invasdo de domicilio
(01), resisténcia e desacato (01).

Ano de 2007: total de 670 processos, sendo 235 por crimes de
roubo e extorsdo, 142 por furto, 111 por uso e tréafico de droga, 65
por porte ilegal de arma, 28 por receptacdo, 42 por estelionato, 10
por apropriacdo indébita, 06 por crimes das Leis 8.137/90 e 8.176/91.
Desprezaram-se 0s demais delitos, devido a quantidade insignificante.

Ano de 2008: total de 622 processos, sendo 213 por crimes de
roubo e extorsdo, 111 por furto, 155 por uso e trafico de droga, 53
por porte ilegal de arma, 29 por receptacédo, 10 por apropriagao indé-
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bita, 03 por crimes das Leis 8.137/90 e 8.176/91. Da mesma forma,
desprezaram-se os demais delitos, devido a quantidade insignificante.

O primeiro capitulo apresenta os conceitos classicos da concep-
cao contratualista do Direito, em sua construgdo a partir do seculo
XVIII, a explicitar o papel do principio da legalidade na formacéo
do pensamento penal, em que a tarefa da interpretacédo, a cargo dos
juizes, é retratada com extrema desconfianca, deixada em segundo
plano, em nome da preservacao da figura de um legislador onipotente,
onisciente e imparcial.

No universo penal brasileiro, sdo examinadas algumas leis e
dispositivos do Codigo Penal como representativos da seletividade
realizada pela via legislativa, seja em contraposi¢do as leis civis, es-
clarecendo, portanto, como se d& a diferenciacdo entre Direito Civil
e Direito Penal, seja no interior das préprias leis penais, que contém
tratamento diferenciado aos responsaveis pelas préaticas delituosas.

As leis penais sdo apresentadas, portanto, como instrumento ex-
plicito de selecdo social, a qual, no entanto, para legitimar-se procura
servir-se de principios estratégicos da moderna dogmatica penal,
como os conceitos de lesividade, fragmentariedade e minimalismo
penal, como definidores do Direito Penal e da atuacdo do sistema
penal. O objeto explicito de estudo serdo topicos da legislacéo penal
e processual penal, notadamente em sua evolugéo recente, tendo em
conta o trabalho de selegdo legislativa a partir de valores sociais,
relacOes de poder, estereotipos e diferencas de classe.

O segundo capitulo é dedicado a apresentagdo da construgdo
tedrica do trabalho que os operadores do Direito realizam através
de ferramentas da ciéncia juridica, notadamente a hermenéutica, o
que fazem a partir de sua justificativa filosofica, em confronto com
a concepcao legalista classica. Importa realgar o papel ativo que a
interpretacdo desempenha na construgéo interessada do saber penal,
seja por meio da linguagem, seja utilizando as técnicas e principios
da hermenéutica juridica e sua aplicacdo em situacGes exemplares do
universo penal a partir do carater ambiguo das leis. A interpretacao,
assim realizada pelos operadores do Direito, constitui a base tedrica
e pratica com que o sistema penal, principalmente no ambito das
institui¢Bes judiciarias, busca legitimar a seletividade no processo
de criminalizacéo.
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Nos terceiro e quarto capitulos, o trabalho se concentra na apre-
sentacdo teorica da tarefa seletiva a cargo do Ministério Publico e da
Magistratura (promotores de justica, juizes e tribunais), focalizando a
instituicdo ministerial, sua histéria recente e a multiplicidade de sua
atuacéo processual e social, passando em seguida para a apresentacao
de situacdes, extraidas do exame de processos criminais instaurados
em todo o Estado de Séo Paulo, em que se pretendem demonstrar 0s
caminhos, no campo penal e processual penal, utilizados pelos opera-
dores do Direito para construcdo da criminalidade e da punibilidade.

Acreditamos como relevante o papel desempenhado pelos diver-
sos niveis de seletividade para a compreensao do sistema penal e do
processo de criminalizagdo. Ao se referir as imagens deste processo,
que considera autopoiético, Louk Hulsman estabelece a proposta,
aqui encampada inteiramente, no sentido de que “devemos trabalhar
pela reconstrucdo dessas imagens a partir da compreenséo da sua
seletividade™34.

E a partir da compreensdo da seletividade penal, mormente na
atividade pratica do sistema penal por seus operadores, que nos parece
possivel apontar o percurso para uma saida de perfil abolicionista
para a questdo penal que ponha fim ao modelo universal e teol6gico
da punicdo e abra as portas para uma solugdo dos conflitos humanos,
desprovida de classificacdes, que, acima de tudo, consiga abdicar da
ideia de castigo.

3 Entrevista. In “Discursos sediciosos”, vols. 5/6, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora,
1998, p. 12.
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CAPITULO 1
AS LEIS

Bem antes de se proceder a uma andlise da seletividade levada

w a efeito por parte dos operadores do Direito no trabalho de

compreensao e aplicacdo das leis, é imperioso debrucar-se sobre o

processo de selecdo feito pelas proprias normas penais, como mo-

mento inicial da consideracdo sobre o crime como objeto de defini-
cdo social.

Necessario admitir, antes de tudo, que as normas juridicas, tanto
de natureza civil como criminal, sdo fruto de uma elaboragéo téc-
nica pelo Estado, encarnado na figura do legislador, a partir de seu
préprio desejo, enquanto interesse de uma classe, agrupamento ou
mesmo de um Unico individuo. O objetivo das normas é exatamente
0 de trazer para 0 mundo institucional um determinado nimero de
condutas que deverdo merecer controle e tratamento legal, no sen-
tido de delimitar-lhes a propria existéncia enquanto fenbmenos que
interessam ao Estado como produtores de consequéncias na hipdtese
de sua violacgéo.

O Direito, portanto, entendido como um conjunto de normas
(direito positivo), é seletivo por sua prépria natureza operacional,
pois, do universo infindavel de a¢cbes humanas que podem resultar
em conflitos, resolve apropriar-se de um pequeno nimero delas,
para o fim de definir-lhes uma especial natureza e consequéncias,
estabelecendo proibigdes e permissdes. Deve ser visto, pois, como
um importante dispositivo de dominagdo, disciplina e controle.

A identificacdo do Direito com a lei, como emanac&o soberana,
constitui caracteristica daquilo que Foucault chama de sociedade de
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soberania, marcada pela existéncia de um poder originario, nascido,
nos tempos modernos, do conceito de pacto. O foco principal de sua
analise, no entanto, transfere-se da lei para a norma, ao se debrugar
sobre a moderna sociedade disciplinar, em que estdo em acdo a dis-
ciplina, o jogo do poder, a guerra permanente e o0 governo, no sentido
de gestdo e governamentalidade.

Apesar disso, Foucault considera a lei como um dos dispositivos
do poder, especialmente quando vislumbrado em meio ao que chama
de ilegalismos, zona incerta de aplicagdo da lei, sustentada pela pro-
pria legalidade. Trata-se de um dispositivo direcionado a dominagdo,
travestido de elemento pacificador, compondo quadro normativo
de construgdo de uma ordem, da qual resultam, como decorréncia
necessaria, os residuos, os inclassificaveis que serdo destinados ao
refugo, de que nos fala Zygmunt Bauman.

A selecéo operada pelas leis serve-se inicialmente da prévia e
célebre separacdo entre os campos do Direito e da Moral, que se
encontra em todos 0s manuais e tratados de iniciacdo ao estudo do
Direito. A separacdo inspira-se fundamentalmente na doutrina kan-
tiana, que reserva para a Moral o trato das questfes internas ou de
foro intimo, definindo o Direito como a esfera das relagdes sociais,
com reflexos para terceiros.

Bem a propdsito, a partir do seculo XIX, o Direito passa a ser
definido como o “minimo ético”, a significar que as normas juridicas
se diferenciam das normas morais exatamente por sua destinagéo
especifica a um pequeno nimero de condutas humanas, cuja ilici-
tude se mostra extremamente relevante para uma dada sociedade,
no sentido de sua vigilancia e controle, exigindo especial tutela
do Estado.

Segundo a teoria do minimo ético, desenvolvida por George
Jellinek, o Direito constitui 0 minimo da Moral, por ser considerado
imprescindivel para o desenvolvimento da vida em sociedade. Agdes
imorais podem nao ser antijuridicas por op¢do da sociedade, como
a legitimidade juridica de determinadas clausulas contratuais con-
vencionadas por duas pessoas, embora inaceitaveis pelo sentimento
moral de dada sociedade®.

% Miguel Reale. Li¢des preliminares de direito. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002.
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No interior da doutrina do Direito, distinguem-se os diversos
ramos da arvore juridica, dos quais se destacam, para o interesse do
nosso estudo, a separacdo entre o Direito Civil e o Direito Penal.
Tal divis@o ilustra com clareza um primeiro grande momento da
seletividade no &mbito do edificio juridico, significando, em termos
amplos, que a natureza das infragfes as normas juridicas e também
as suas consequéncias sociais é que deverao definir a morada desses
dois ramos do Direito e sua relevancia para as rela¢des sociais.

Define-se o Direito Penal como o ramo do Direito Publico
constituido pelo conjunto de normas que tém como objetivo
a definicdo dos crimes e das penas aplicaveis aos autores das
violacdes a referidas leis. Diferenciam-se as infraces penais,
assim classificadas em sentido amplo, a englobarem crimes e
contravencdes penais, das demais violacGes de natureza ndo penal,
denominadas ilicitos civis. Estes constituem infragGes as leis civis,
que produzem, como resultado, as sang¢des civis, caracterizadas
pela reparacdo, de natureza compensatoria ou restitutiva, sem
conteudo explicitamente punitivo.

Os ilicitos penais, por outro lado, sdo violagGes a leis especificas
— as normas penais — que poderao resultar, para o autor da ofensa,
na imposicdo de uma sancdo penal, de carater punitivo, com a ca-
racteristica de castigo.

Vé-se, entretanto, que, ao longo do tempo, a doutrina juridica
jamais conseguiu estabelecer, com nitidez, apesar de pretender, uma
diferenca ontologica entre crime e infracdo civil. O que continua a
sustentar-se, nas reiteradas tentativas, por parte dos juristas, de expli-
cacdo da diferenga entre ambos, € que determinadas violacGes legais
assumem uma importancia tal que, a par das eventuais consequéncias
civis (reparagdo, restituigdo etc.), se torna necessaria a previsao de
uma pena, no sentido de castigo, para o seu responsavel.

As razdes que costumam levar os legisladores a definir determi-
nadas acdes ilicitas como crimes sdo atribuidas, de forma genérica
e retorica, a gravidade da conduta do agente e suas consequéncias
para a sociedade. A insuficiéncia da sangao civil, portanto (assertiva
carente de delimitacdo), é que justificara o transporte de determina-
das transgressdes do campo civil para o penal, levando, assim, a sua
classificacdo como crimes ou contravencdes.
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Segundo o penalista Nélson Hungria, a Unica diferenca entre o
ilicito civil e o penal esta na maior gravidade do delito penal, que
provoca uma mais extensa e intensa perturbacédo social:

“se o fato contra jus ndo é de molde a provocar um intenso
ou difuso alarme coletivo, contenta-se ele com o aplicar a
mera san¢do civil (ressarcimento do dano, execuc¢do forcada,
restitutio in pristinum, nulidade do ato). O Estado s6 deve
recorrer a pena quando a conservacgao da ordem juridica ndo
se possa obter com outros meios de reacdo, isto €, com 0s
meios préprios do direito civil (ou de outro ramo do direito
que ndo o penal)™.

Dai a qualificacdo do legislador, feita pelo préprio Hungria, como
um “oportunista”, vocabulo que pode ser lido também em seu sentido
popular, a atribuir a essa entidade ficticia a posse de um dispositivo
politico, nascido de determinados interesses, de controle seletivo
das acGes das pessoas.

As classificacGes realizadas pelos legisladores caracterizam-se,
assim, por um primeiro momento da seletividade penal, visto que pro-
cederdo a selecdo de determinadas condutas humanas, normalmente
atribuiveis a certas pessoas e determinadas circunstancias, erigindo-as
a categoria de crimes, com prejuizo de outras, que permanecerao na
condicdo de ilicitos de natureza civil.

O desrespeito a uma clausula contratual constitui, em tese, ilicito
civil, ndo sendo classificado, a primeira vista, como infracdo penal.
Se a mesma acdo, no entanto, vem acompanhada de outras circuns-
tancias, igualmente definidas em lei, podera ser classificada, por
exemplo, como crime de estelionato, ou de apropriacéo indébita, ou
algum outro. Tais circunstancias legais, portanto, sdo o expediente de
que se serve o legislador para a definicdo do crime em determinadas
situacBes em que a selecdo se Ihe apresenta como oportuna.

A selecdo penal no &mbito da criacéo legislativa ndo se circuns-
creve, entretanto, a escolha de agdes humanas que irdo compor
0 quadro das infracBGes consideradas de natureza penal. Dirige-se

% Comentarios ao Cadigo Penal, vol. I. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1984, p. 173.
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também ao tratamento punitivo a ser dado a cada uma das condutas
jaclassificadas como crimes, constituindo, assim, uma segunda etapa
da mesma selecdo. As leis penais definem ndo sé as condutas que
consideram criminosas, como também as penas respectivas, que va-
riam de acordo com a natureza de cada ilicito definido nelas proprias.

O crime de estelionato, por exemplo, sofre, no interior da lei
penal, determinado tratamento punitivo que se diferenciara de outro
crime, também componente do universo das leis penais, seja no tocan-
te a espécie de pena prevista na lei (reclusdo ou multa, por exemplo),
seja no que se refere a sua quantidade ou quanto a circunstancias
que influenciardo no grau da punigéo e forma de seu cumprimento
pelo agente.

A selecdo amplia-se, atingindo também as leis processuais pe-
nais, que trazem em si, igualmente, um forte contetdo seletivo, ao
definirem regras que presidirdo a apuragdo das condutas tidas como
criminosas com vistas a futura aplicagdo das penas por parte do
Estado. No exame de seus dispositivos, constata-se 0 mecanismo de
escolha de determinadas a¢Bes criminosas em contraposicao a outras,
relativamente aos procedimentos a serem observados para apuracao
da verdade e posterior decisdo judicial.

De tais procedimentos, fazem parte normas a respeito dos atos
policiais, realizados no inquérito policial, da caracteriza¢éo da prisao
em flagrante, da decretacdo da prisdo preventiva, da producdo de
provas e dos critérios de sua avaliagdo, bem assim sobre o &mbito
e as consequéncias dos recursos contra sentencas condenatérias ou
absolutorias.

No &mbito da ciéncia do Direito, percebe-se a existéncia de um
grande esforco tedrico e argumentativo para buscar uma justificativa
racional e segura da selecdo penal realizada pelas leis, de tal forma
que Ihe possa conferir a necessaria legitimidade. Modernamente, o
critério mais comumente aceito pelos penalistas e doutrinadores para
justificar a criminalizacdo de determinadas condutas humanas, e ndo
de outras, repousa sobre o conceito de bem juridico.

Sustenta-se, assim, que a fungdo da lei penal é proteger deter-
minados bens, considerados essenciais a vida em sociedade. O bem
juridico se situa no limite entre o Direito Penal e 0 que se pode
denominar como politica criminal, atribuindo-se-lhe a condicao de



52 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

fruto da experiéncia social, a conter em si um interesse considerado
vital para a sociedade, como a vida, a propriedade, a incolumidade
publica etc.%".

Segundo tal ponto de vista, o Direito Penal define-se como o
ramo especializado do Direito, cujo objetivo é a protecéo desses bens
juridicos, servindo-se, para tanto, de alguns parametros norteadores
de sua existéncia, como os denominados principios da intervencéo
minima e da fragmentariedade. Esses principios significam que a
intervencdo das leis penais so se deve dar em situacOes especiais, para
defesa de determinados bens que ndo podem ser objeto de protecdo
apenas das leis civis.

Por intervencdo minima, pois, se quer dizer que, no universo das
acdes humanas violadoras das normas sociais, uma parcela muito
pequena seré objeto de apropriacéo por parte das leis penais como
altimo recurso juridico. Dai a utilizag8o rotineira da classica definigdo
do Direito Penal como ultima ratio.

Por sua vez, a recolha de agdes ilicitas parece dar-se de forma
arbitraria e ndo sistemética, ao sabor do que se possam considerar
as necessidades sociais em dado momento historico, assim definidas
pelo legislador. As leis penais constituem simples fragmentos que
formam um arquipélago no oceano do Direito, visando apenas a¢des
dotadas de maior gravidade e intensidade.

A politica criminal vincula a categoria do bem juridico, conceito
que contém, como se V&, forte carga metafisica, servindo, ainda, de
baliza para a seletividade operada pelas leis penais e processuais
penais sobre as condutas humanas e, também, em um segundo mo-
mento, pelas decisdes judiciais que realizam a aplicacdo das leis. A
modulacao quantitativa das penas, prevista genericamente pelo legis-
lador naquilo que se chama de cominac&o legal, constitui expediente
tipico de politica criminal ao distribuir os castigos de acordo com 0s
crimes definidos pelo préprio legislador.

Critérios estabelecidos por lei para a concessdo de beneficios
ou medidas despenalizadoras também refletem escolhas politico-
criminais, de que constitui exemplo a supervalorizacdo dos crimes
praticados com violéncia como insuscetiveis de substituicdo da pena

3 Luiz Régis Prado. Bem juridico-penal. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999.
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privativa de liberdade por sancGes alternativas com menor poder
punitivo. Crimes praticados com violéncia, no sentido de forca fisi-
ca, recebem tratamento punitivo extremamente mais severo que 0s
crimes praticados com fraude.

Ao retratar os principios norteadores do Direito Penal ja referidos,
percebe-se que os doutrinadores parecem resistir ao uso da expres-
sdo selecdo, o que ja significa uma clara tentativa de desconsiderar
a procedéncia seletiva das leis penais, com receio, talvez, de uma
primeira davida quanto a legitimidade do proprio sistema penal.
Como bem esclarecem E. Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro
Algia e Alejandro Slokar,

“o discurso juridico-penal ndo pdde nunca enfrentar a realidade
seletiva do poder punitivo, porque se converteria necessaria-
mente em deslegitimante ao ndo poder compatibiliza-lo com a
igualdade perante a lei como premissa do estado de direito™.

Decorre dai a pretensdo de atribuir a politica criminal o foro de
ciéncia, responsavel pela solugdo cientifica de questdes relativas a luta
do Estado contra o crime, numa espécie de “sabedoria legisferante”
como esclarece René Ariel Dotti*.

Segundo este mesmo autor, na qualidade de ciéncia, atribui-se a
politica criminal o papel de escolha dos fatos que deverdo ser qua-
lificados como crimes e dos meios para combaté-los, bem como da
viabilizac&o de alteragBes no sistema penal, como a descriminalizacéo
de certas condutas e o transporte de outras do universo civil para
o0 sistema penal, e a aplicacdo diferenciada de sangdes e eventuais
isencBes penais a determinadas situacdes e pessoas.

Entretanto, ainda que se entenda a politica criminal como uma
ciéncia, dificil admiti-la, de forma ideal e ingénua, e de maneira
paradoxal, como expediente ndo politico ou como saber desgarrado
do poder, no qual se insere a capacidade seletiva.

% Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Algia e Alejandro Slokar. Direito Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2003, p. 67.

3 Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998,
p. 180.
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Nilo Batista amplia significativamente o ambito da expressao
“politica criminal” para abarcar

“0 desempenho concreto das agéncias publicas, policiais ou
judiciarias, que se encarregam da implementacdo cotidiana
ndo so dos critérios diretivos enunciados ao nivel normativo,
mas também daqueles outros critérios, silenciados ou negados
pelo discurso juridico, porém legitimados socialmente pela
recorréncia e acatamento de sua aplicacao™.

Batista d& como exemplo de politica criminal as execuc¢des de
suspeitos da mesma extracéo social, etaria e étnica pelas forgas po-
liciais praticadas com regularidade.

Acdes policiais em bairros de classes sociais mais privilegiadas
ndo sdo realizadas com o mesmo critério, dada a possibilidade de
lesdo a tais populagdes. Segundo palavras do Secretario de Segu-
ran¢a do Rio de Janeiro, a proposito da dificuldade de trabalho dos
policiais no bairro de Copacabana, para onde os traficantes estariam
se transferindo,

“E dificil a policia ali entrar, porque um tiro em Copacabana
é uma coisa. Um tiro na [favela da] Coréia, no complexo do
Alemao [nas zonas oeste e norte, respectivamente], é outra”.
Afirmou ainda que “uma acéo policial eem Copacabana tem
uma repercussdo muito grande, porque as favelas e os coman-
dos estdo a metros das janelas da classe média”.

O trabalho de definicdo das condutas humanas constitutivas de
infracdes penais como algo absolutamente natural, realizado desin-
teressadamente por esse ser abstrato e universal, qual reminiscéncia
platbnica, que é o legislador, parece facilitado pela adocdo da con-
cepcao contratualista do Direito e do Estado.

40 Politica criminal com derramamento de sangue, in “Discursos sediciosos”, vol. 5/6. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1998, p. 77.
4 Folha de S. Paulo, 24.10.2007, p. C4.
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A partir do século XVII1, especialmente com as revolucdes bur-
guesas, assenta-se o principio da legalidade como um dos pilares do
Direito moderno, em especial o Direito Penal. A desordem perigosa
de um suposto mundo da natureza ha de contrapor-se a reunido dos
seres humanos em sociedade, em torno de um contrato que estabe-
leca direitos e deveres e delimite o &mbito de atuacdo dos que se
incumbirdo de elaborar as normas para aqueles que cumprirdo a
tarefa de julgamento dos conflitos e aplicacéo das leis e, por ultimo,
dos responsaveis pela administracdo da sociedade e execucdo das
acOes de governo.

A teoria da triparticdo dos poderes, amadurecida na obra de Mon-
tesquieu, definird a necessidade de uma rigorosa divisao de tarefas no
governo da sociedade civil entre os poderes legislativo, executivo e
judiciario. As leis devem ser elaboradas pela prépria sociedade, por
intermédio de representantes, servindo de baliza para sua aplicacdo
por parte dos juizes e tribunais na solugéo dos conflitos.

Como garantia para os cidaddos, os juizes deveriam constituir-se
em meros aplicadores das leis aos casos concretos, sendo-lhes vedada
a tarefa de recriacdo das normas ou sua interpretacdo, dada a pos-
sibilidade de abusos, que se constituiriam em violag&o do principio
dalegalidade. Na imagem classica estabelecida por Montesquieu, 0s
juizes ndo deveriam ser mais do que a boca de onde saem as leis*.

No ambito do Direito Penal, no século XIX, o principio da legali-
dade fincou raizes no pensamento juridico do ocidente, significando
gue as condutas tidas como criminosas s6 poderiam ser consideradas
como tais se definidas previamente em lei, com as penas respectivas
previstas juntamente com as definigdes dos delitos. Esse o conteudo
do célebre brocardo, utilizado como expediente garantista, “nullum
crimen nulla poena sine lege”. O legado iluminista para o pensamento
penal significa, portanto, a tentativa de emprestar contornos racionais
a definicdo dos crimes por parte das leis, fruto de uma apregoada
vontade geral da sociedade, e também a aplicacdo das penas pelos
juizes aos autores de tais agoes.

4 “Os juizes de uma nacéo ndo sdo mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor” (Do espirito das leis,
in “Os pensadores”. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.
Séo Paulo: Ed. Abril, 1979, p. 152).
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Cesare Beccaria, que pode ser considerado um dos nomes fun-
dadores do direito penal moderno, em sua obra “Dos delitos e das
penas”, resume o papel do juiz criminal como o de um mero apli-
cador mecanico das leis, tarefa que imaginava devesse obedecer a
estrutura I6gica de um perfeito silogismo. A lei é a premissa maior,
0 caso concreto é a premissa menor e a condenagao ou absolvicao
do acusado é a conclusdo do silogismo, que significaria uma singela
subsuncéo do fato ao tipo legal®.

Para o principio da legalidade estrita, portanto, o crime define-se
como simples infracdo a lei da sociedade, e a puni¢do dos criminosos
faz-se em razdo do ato praticado, desde que amoldavel perfeitamente
a lei, e ndo da pessoa do criminoso, tendo como objetivo a satisfagao
por um dano social causado pelo individuo, a exigir uma reparacéo
OU Uma resposta punitiva.

Dentre os pensadores iluministas com maior repercussdo no
estabelecimento das bases contratualistas do pensamento juridico,
figura o nome de J. J. Rousseau, cuja obra “O contrato social” passou
a constituir leitura obrigatéria aos estudiosos do Direito e a todos
0S que ingressam nas carreiras juridicas. Para Rousseau, contra 0s
males da civilizacdo, corruptora da bondade natural do ser humano,
a sociedade necessitou estabelecer um pacto em que todos deveriam
abrir mao de seus direitos e privilégios em busca de normas gerais
gue outorgariam direitos e deveres a todos os cidaddos inseridos no
pacto. As normas que adviriam da nova realidade contratual seriam,
por sua prépria definigdo, expressao da vontade geral da sociedade.
Nitida, assim, a tentativa de afastar, teoricamente, a possibilidade
de uma mera selecéo de condutas humanas que motivariam a elabo-
racdo de leis, na hipotese de ndo estarem de acordo com a chamada
vontade geral*.

A proposito, Michel Foucault procede a uma instigante asso-
ciagdo entre Rousseau e Jeremy Bentham, vislumbrando a unido do
sonho contratualista de uma sociedade transparente com o intento
de Bentham de investir em um olhar vigilante do poder meticuloso

4 Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. S&o Paulo:
Ed. Martins Fontes, 1996, p. 46.

“ O contrato social. Trad. Lourdes Santos Machado, in “Os Pensadores”. Sao Paulo: Ed.
Abril, 1978.
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e rigoroso, que prenuncia a moderna sociedade de controle. A socie-
dade transparente, preconizada pelo contratualismo rousseauniano, é
a da opinido, visivel em todas as partes, a ela aderindo o projeto de
Bentham, no sentido de um poder exercendo-se por transparéncias,
de uma dominacdo por iluminacdo. Referindo-se aos reformadores
penais do século XVIII, conclui: “a opinido era para eles como que
uma reatualizacdo espontanea do contrato™.

A heranca iluminista que passou para os séculos seguintes, po-
voando o universo juridico ainda no inicio do século XXI, sustenta,
assim, a crenca na existéncia de um legislador autbnomo, represen-
tante dos anseios da sociedade, que, colocado em posicao de absoluta
imparcialidade, opta racionalmente pela classificagdo das condutas
humanas como normais ou anormais, licitas ou ilicitas, definindo a
natureza das infracfes como penais ou civis.

Em consequéncia disso, trabalha-se, o que se faz com desen-
voltura e facilidade, no &mbito do Direito Penal, com a expressdo
legislador como um ser equidistante, desinteressado, onipotente e
justo, repositorio dos desejos dos cidadaos, sobre o qual parece ndo
pairar a suspeita de que pudesse equivocar-se na classificacdo do
bem e do mal ou fazé-la em atencéo a interesses pessoais ou como
uma estratégia de exercicio do poder.

Um dos critérios mais festejados da tradicional técnica interpre-
tativa das leis, alias, consiste simplesmente na pesquisa de qual tera
sido a intencdo do legislador (voluntas legislatoris) ao editar deter-
minado texto de lei, como forma de chegar ao que seria o verdadeiro
sentido da norma.

2. Entretanto, a historia politica dos séculos XVl e XIX, em
que modernamente foi desenvolvido o principio da legalidade,
demonstrou que a aplicacdo singela da lei estava longe de consti-
tuir uma simples operacédo aritmética que fornecesse a sociedade
como um todo a seguranga necessaria, imparcial e desinteressada
a solugédo dos conflitos humanos. Feitas por alguns, a partir de
interesses e experiéncias culturais delimitadas no tempo e no es-

% O olho do poder, in “Microfisica do poder”. Trad. Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Ed. Graal, 1982, pp. 209-227.
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paco, as leis ndo sobreviveriam sem a tarefa, igualmente cultural
e humana, e, portanto, interessada, de sua aplicacdo diaria aos
casos concretos.

Conta-se que Napoledo, responsavel pelo Codigo Civil francés
que entrou em vigor em 1803, considerado um monumento burgués da
nova era juridica das codificacdes e da crenca inabalavel no principio
da legalidade estrita, desesperou-se ao saber que seu codigo estava
sendo interpretado pelos advogados*.

Inversamente do que sustenta a teoria contratualista, as leis ndo
poderiam constituir simples produto da vontade geral de um grande
agrupamento de pessoas, sem que sua elaboracdo fosse presidida
por interesses de diversa ordem, submetidos ao jogo das relacdes
de poder. Tais interesses, & evidéncia, motivam a criagdo das leis e
estabelecem os critérios de sele¢do das condutas a serem classificadas
como infracdes penais.

Para os pensadores de orientacdo marxista, em uma sociedade
dividida em classes, em que a classe dominante economicamente
acaba por exercer o dominio politico, o conjunto de leis ndo poderia
refletir sendo a vontade dos detentores do poder politico. O Estado e
o Direito constituem ferramentas imprescindiveis para o exercicio do
poder politico pelas classes dominantes, que se servem de artificios
ideoldgicos para o estabelecimento da dominacdo, dentre os quais
avulta a avaliacdo das leis como boas para todas as pessoas.

George Ripert, jurista francés do século XIX, afirmava que

“na realidade, a regra juridica ndo foi editada sendo porque
uma forga social lhe exigiu a existéncia, como forga vitoriosa
em face das que a tal se opunham, ou tirando proveito de sua
indiferenca. O legislador, posto no centro de tudo como um
eco sonoro, ouve todas as vozes, mas ha sempre uma mais
possante que as outras; € esta que o decidira a agir. O mais
forte sai vencedor de um combate cujo prémio € a lei. Apos
0 que o jurista declara gravemente que a lei € a expressdo da

4 Paulo Dourado Gusmao. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1996, p.
118. A proposito, o Codigo Civil francés exerceu enorme influéncia sobre quase toda a
legislacédo ocidental, a incluir o Cddigo Civil brasileiro de 1916.
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vontade geral. Ela ndo é nunca sendo a expressao da vontade
de alguns™.

A realidade ideoldgica do Direito € ressaltada ainda por Alaor
Caffé Alves, para quem a racionalizacdo instrumental do direito
apresenta-se sob formas ideoldgicas que dissimulam os antagonis-
mos sociais:

“Em sua erupcdo formalizada, o direito se exprime numa fala
abstrata e autbnoma, que busca um contetdo de sentido an6-
nimo, parecendo, na sua esséncia significativa, ndo precisar de
autor nem produtor. Isso sugere a ilusdo de nao precisar de su-
portes humanos para criar ou recriar o real social controlado™,

Entretanto, a explicacdo marxista, por si s6, parece ndo levar
em conta a possibilidade de as classes desfavorecidas instituirem,
elas proprias, formas de controle social e definicdo normativa que
serdo objeto de posterior apropriacdo pelo Estado. Tal controle, j&
proprio da sociedade disciplinar do século XIX, tera como alvo a
pessoa do individuo que pratica atos contrarios a lei e ndo a acao
infracional em si.

Ao analisar o surgimento da prisdo como modalidade praticamen-
te universal de pena no século XX, Foucault ira debrucar-se sobre os
modelos inglés e francés de controle social por meio das leis penais
que se deslocardo para as classes pobres. As leis sdo destinadas a
controla-las, mas é recomendavel seu cumprimento pelas classes
ricas como exemplo a ser oferecido aos pobres.

Michel Foucault transcreve texto do bispo Watson no sentido
de que

“as leis sdo boas, mas infelizmente sdo burladas pelas classes
mais baixas. As classes mais altas, certamente, ndo as levam

4 A criagdo do Direito, in “O Direito e a vida social”, A.L. Machado Neto (trad. e org.).
Séo Paulo: Cia. Editora Nacional, 1966.

% A funcéo ideolégica do Direito, in “Fronteiras do Direito Contemporaneo”. Sdo Paulo:
Mackenzie, 2002.



60 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

muito em consideracdo. Mas esse fato ndo teria importancia
se as classes mais altas ndo servissem de exemplo para as
mais baixas™.

O controle das classes perigosas nasce, pois, ndo exatamente da
criacdo de leis por parte das classes ricas, mas de mecanismos que
atravessam toda a sociedade, objetivando a reforma moral de parte dos
individuos ndo pelo que efetivamente fizeram, mas pelo que eventual-
mente possam realizar. Para tanto, imp&e-se a adogdo de critérios, ainda
que legais, para avaliacéo e classificagdo dos individuos, o que resultara
no discreto, mas sensivel, esvaziamento do principio da legalidade,
simbolo maior do garantismo penal, transformado em pega retorica.

Necessario, assim, que as proprias leis possam trazer em si as
ferramentas e dispositivos para sua individualizagdo, operando um
deslocamento do ato em si para a pessoa que o praticou, em franca
oposicao ao postulado legalista, que ressalta o carater exclusivamente
fatico das hipoteses de desvio descritas na lei.

Segundo o ideario garantista, desenvolvido com as reformas
penais do século XVIIlI,

“as acdes ou os fatos, por quem quer que os tenha cometido,
podem realmente ser descritos pelas normas como tipos obje-
tivos de desvio e, enquanto tais, ser previstos e provados como
pressupostos de igual tratamento penal™°.

Por vezes, no entanto, mostra-se explicita a selecdo de pessoas
feita por parte das leis penais, de forma a demonstrar como se procede
a valorizacdo de fatos ndo pelo que, a primeira vista, significam em si,
mas porque, por trés deles, encontram-se determinadas pessoas que
necessitam ser punidas e controladas. Em outras situacfes, em que
a pesquisa da seletividade parece mostrar-se, alids, mais instigante,
constituidas pelo mundo das praticas juridicas, observa-se que as leis

4 Michel Foucault. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Ma-
chado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 94.

% Luigi Ferrajoli. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer e outros. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2002, p. 31.
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que definem determinados delitos, na verdade, deixam em aberto
para os aplicadores do Direito a possibilidade de futuras escolhas
que resultardo em maior ou menor punibilidade para seus agentes.

3. Pode-se dizer que a vocacao seletiva das leis penais e 0s me-
canismos classificatdrios nelas existentes constituem realidade in-
contestavel das legislacdes. Na historia da legislacdo penal brasileira
é possivel colher exemplos de selecdo explicita de condutas a partir
de diferencas variadas das pessoas nelas envolvidas, a implicarem
em classes, ragas e poder econdémico diversos.

Nas Ordenacdes Filipinas, estatuto juridico que vigorou durante
praticamente todo o periodo colonial, se 0 marido, por exemplo,
flagrava sua mulher em adultério, poderia mata-la, bem como ao
adultero, “salvo se o marido for pedo e o adultero fidalgo, ou nosso
Desembargador, ou pessoa de maior qualidade” (Titulo XXXVII).
No Cdédigo Criminal do Império, fruto explicito das luzes, embora a
Constituicao estabelecesse formal igualdade para todos, aos escravos
se reservava, de forma exclusiva, as penas de morte e das galés.

Na vigéncia do Codigo Penal de 1890, criou-se, com a legislacéo
de 1892 (Decreto 121), uma modalidade prépria de furto, tendo como
objeto produtos de lavoura e industria, com penas muito superiores
as penas do furto comum e tornando o crime de acéo publica, vale
dizer, o0 processo seria obrigatoriamente instaurado pela justica
publica como vitima direta da acdo criminosa. Segundo Helton Fon-
seca Bernardes, “a referida legislacdo veio ao encontro dos anseios
dos agricultores e industriais...”st. Anos depois, em 1899, a Lei 628
procedeu a nova especificacao, tornando os furtos de animais crimes
inafiangaveis. Ao mesmo tempo, todos os delitos de furto passaram
a ser de acdo publica, constituindo, pois, ofensa ao Estado®.

Para 0 mesmo pesquisador,

“todas as ordenacdes que regeram o pais coldnia estabeleceram
penas que variavam conforme o estrato social a que pertenciam

1 Estratégias punitivas e legitimacéo. Porto Alegre: Ed. Sérgio Fabris, 2005, p. 63.
52 José Henrique Pierangelli. Todos os Cédigos Penais. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2001, p. 468.
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0s personagens do fato, excluindo, obviamente, os nobres do
acoite, da tortura e do suplicio”:.

Se € certo, como se afirma, que leis penais definem crimes e
penas, a maneira por que o fazem traduz uma continua selecéo que
se dirige a alguns e ndo a outros. As descri¢fes sdo de condutas, mas
0 que as motiva é atingir seus responsaveis. Crimes patrimoniais,
por exemplo, apresentam em suas definicdes muitas qualificadoras,
definidas como circunstancias que tornam a acdo mais gravemente
punida.

Para o crime de furto, definido no art. 155 do Cddigo Penal
brasileiro, importa mais, visando uma mais grave criminalizagéo e
apenacdo, a categoria dos arrombadores das propriedades (art. 155
§ 4°n° | do CP), dos que abusam da confianca dos proprietarios e
patrdes (n° I1), como os empregados em geral, a incluir os domésticos,
bem como dos audaciosos, como os que escalam muros ou obstaculos
e agem com fraude ou destreza (n° Il e 11l do mesmo artigo), e, por
ultimo, dos que agem em concurso com outros (n° 1V).

Para todos estes individuos envolvidos nessas a¢oes, o crime de
furto se classifica como qualificado e a pena minima é simplesmente
o0 dobro da pena cominada a forma simples do delito, praticado sem
tais circunstancias.

Vé-se que tais circunstancias qualificadoras, que ja revelam
mecanismo de selecdo, se apresentam, ademais, como enunciados
muito amplos e vagos, a eles podendo amoldar-se a quase totalidade
das acdes de subtracdo de objetos, abrindo-se ao intérprete, ao ensejo
da efetiva aplicacdo das referidas normas, a possibilidade de sua
incidéncia em uma infinidade de situacGes concretas.

A “escalada”, por exemplo, pode entender-se aplicavel a qual-
quer situacdo em que o agente tenha de ultrapassar um obstaculo,
COMO UM muro ou um portao, quaisquer que sejam suas dimensdes,
a incluir a remocéo de telhas de um telhado. O conceito de “chave
falsa” — outra circunstancia qualificadora do crime de furto — pode
amoldar-se a qualquer objeto utilizado a guisa de chave, a depender
das circunstancias concretas e das pessoas envolvidas.

% Estratégias punitivas e legitimacéo. Porto Alegre: Ed. Sérgio Fabris, 2005, p. 48.
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Outras hipéteses de circunstancias qualificadoras inseridas em
diversos tipos do atual Cédigo Penal podem fornecer exemplos ex-
pressivos de uma selecdo penal interessada, a ensejarem tratamento
punitivo mais severo para determinadas pessoas ao contrario de
outras, mesmo em se tratando dos mesmos crimes definidos em lei.
No caso do crime de roubo, definido no art. 157 do Cddigo Penal
(subtracdo mediante violéncia ou grave ameaca), uma dessas Cir-
cunstancias, todas elas responsaveis pelo necessario aumento das
penas entre 1/3 e 1/2, refere-se ao fato de a vitima da subtracéo estar
operando o transporte de valores, tratando-se de atividade profissional
de transporte, situacdo direcionada a estabelecimentos comerciais e,
mais especificamente, bancos e entidades financeiras (art. 157 § 2°
n° 111 do Cédigo Penal). De acordo com tal dispositivo legal, pois,
0 roubo de um carro-forte propicia apenacdo pelo menos um terco
superior ao roubo praticado em uma residéncia familiar.

Como esclarece Foucault, as penas ndo se destinam a suprimir
as infracOes, mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las,
constituindo

“uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar os limites
de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer pressdo sobre
outros, de excluir uma parte, de tornar Gtil outra, de neutralizar
estes, de tirar proveito daqueles”s.

Ao tempo do regime militar brasileiro, nas décadas de sessenta
e setenta, o roubo a estabelecimento bancario era definido em lei
como modalidade especial de crime contra a seguran¢a nacional,
com penas muito elevadas e superiores aos demais roubos, como
dispunha o Decreto-lei 510, de 20 de marco de 1969, alterando a
redacgéo do art. 25 do anterior Decreto-lei 314:

“praticar devastacdo, saque, assalto, roubo, sequestro, incén-
dio ou depredacéo; ato de sabotagem ou terrorismo, inclusive
contra estabelecimento de crédito ou financiamento; massacre,
atentado pessoal; impedir ou dificultar o funcionamento de

% Vigiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, p. 240.
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servigos essenciais, administrados pelo Estado, ou mediante
concessao ou autorizacao”.

Tal dispositivo foi posteriormente incorporado ao texto da Lei de
Seguranca Nacional, o Decreto-lei 898, de 29 de setembro de 1969
(art. 27), cuja constitucionalidade foi proclamada pelo Supremo
Tribunal Federal. Segundo a decisdo da corte suprema brasileira,

“a lei levou em conta o periodo que estamos vivendo, o carater
de tais delitos e o abalo social que provocam, pois, embora
causando dano patrimonial a estabelecimento de crédito ou
financiamento, ameacam também, seriamente, as numerosas
pessoas que a eles tém de comparecer, com reflexos na segu-
ranga interna”*.

Em 1996, inseriu-se, por lei, no ordenamento juridico brasileiro
alteragdo no art. 155 do Cddigo Penal, que define o crime de furto,
exacerbando as penas para os autores de furto de veiculos transporta-
dos para o exterior, em razéo de inegavel influéncia das companhias
seguradoras, dada a costumeira transferéncia de automoveis furtados
para paises limitrofes, como o Paraguai, com prejuizo econdémico
continuo para tais empresas.

Autores de furto de automaoveis, portanto, estdo sujeitos a penas
superiores aos que praticam furtos de outros objetos. A pena minima
cominada para tal situagdo é de trés anos (art. 155 § 5° do Cddigo
Penal), ao contrario das demais formas de crime de furto qualificado
(art. 155 § 4°).

O art. 176 do Codigo Penal criminaliza modalidade de estelionato
consistente em “tomar refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou
utilizar-se de meio de transporte sem dispor de recursos para efetuar
0 pagamento”, a significar que, para a caracterizagdo do delito, €
imperioso que o agente ndo disponha de recursos no momento em
que realiza as despesas. Se, ao contrario, possui recursos suficientes

% REnN°72.486, Revista Trimestral de Jurisprudéncia 62/167. O Decreto-lei 898, de 29 de
setembro, foi posteriormente revogado pela Lei 6.620/78, por sua vez substituida pela
Lei 7.170/83, atualmente em vigor.
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e, mesmo assim, ndo se dispuser a efetuar o pagamento, estar-se-a
diante de mero ilicito de natureza civil.

Por outro lado, as descri¢Bes das acBes de crimes patrimoniais,
notadamente os delitos de furto e roubo, prestam-se mais facilmente
a criminalizacdo. Como explica Maria Lucia Karam, em “Crimes,
penas e fantasias”,

“a lei penal brasileira ndo se destina a proteger bens e valores
essenciais, no sentido de bens comuns a todos os homens,
tendendo sim a privilegiar os interesses daquela minoria de
detentores das riquezas e do poder. Tal tendéncia vai levar a
gue o processo de criminalizacdo se oriente, fundamentalmen-
te, contra comportamentos caracteristicos das camadas mais
baixas e marginalizadas da populagéo, excluindo ou minimi-
zando comportamentos socialmente danosos, caracteristicos
das classes dominantes e ligados a acumulacéo do capital”®.

Segundo, a mesma autora, a formulagédo técnica das figuras deli-
tivas nas condutas caracteristicas das camadas mais baixas é sempre
mais simples, mais apertada, enquanto nas condutas mais tipicas das
classes dominantes a formulacédo das figuras delitivas da margem a
interpretacGes mais amplas®’.

O intuito, portanto, é o de propiciar maior liberdade de atuacdo
seletiva por parte dos aplicadores do Direito para realizar aquilo que
Foucault define como poder de diferenciacdo das situacdes, em que
as leis podem ser violadas por uns, ignoradas em favor de alguns e
sancionadas em detrimento de outros.

A sele¢do, no entanto, ndo se da apenas em relagéo aos crimes
patrimoniais. Condutas eivadas de ameaca ao poder instituido costu-
mam receber tratamento punitivo diferenciado, constituindo crimes
de natureza politica, como ocorreu, durante o governo militar brasi-
leiro, entre 0s anos sessenta a oitenta, com os assaltos a bancos, cujas
acOes eram classificadas como crimes contra a seguranc¢a nacional,
conforme ficou dito.

% De Crimes, penas e fantasias. Niterdi: Ed. Luam, 1991, pp. 75-76.
5 Op. cit.,, p. 86
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Exemplo mais expressivo de auséncia de simetria entre figuras
criminais e as penas respectivas pode ser constatado no confronto en-
tre os delitos dos artigos 149 e 159 do Cédigo Penal, respectivamente
“reducdo analoga a de escravo” e “extorsao mediante sequestro”, cujas
ac0es se assemelham, envolvendo privacéo da liberdade de locomocao.
O delito do art. 149 do Cddigo Penal (“reducdo a condi¢do analoga a
de escravo”) possui penas cominadas entre dois e oito anos de recluséo,
enquanto que o do art. 159 (“extorsdo mediante sequestro”) apresenta
penas entre oito e quinze anos de recluséo, definindo-se como crime
hediondo, com tratamento punitivo muito mais severo.

Mesmo no ambito de condutas violentas percebe-se a diferenca de
tratamento, como na contraposi¢ao entre os crimes de lesdes corporais
e maus-tratos. Embora as penas cominadas a ambas as infrac@es sejam
quantitativamente assemelhadas, a descricéo tipica dos artigos 129 e
136 do Cddigo Penal, respectivamente, permite que se multipliqguem
as situacOes de impunidade para autores do crime de maus-tratos,
uma vez que o tipo penal exige, no caso de a¢do agressiva por pais ou
responsaveis contra pessoa sob sua guarda ou vigilancia, a inequivoca
abusividade da conduta ou periclita¢do a vida ou a satde. Os castigos,
pois, hdo de ser imoderados, intoleraveis, marcados por a¢éo dolosa,
ndo se confundindo com o exercicio do chamado “jus corrigendi”,

O processo seletivo da-se igualmente em relagdo aos crimes
praticados com violéncia fisica, em muitas situacdes associados a
ofensas ao patrimonio, como o delito de latrocinio, com tratamento
penal extremamente mais severo em contraposi¢do aos crimes de
fraude, acBes contra a administracdo publica ou a fé pablica. Fou-
cault apontou, alias, a diferenciacdo entre os crimes de sangue e de
fraude como origem histérica do tratamento penal diferenciado e da
apregoada humanizacao das penas a partir do século XVIII.

A seletividade legal explicita pode dar-se também a partir dos
antecedentes dos individuos suspeitos, detectada, por exemplo, em
disposicoes da Lei 9.099/95, que instituiu os juizados especiais cri-
minais e definiu crimes de menor potencial ofensivo, passiveis de

% Art. 136 do Codigo Penal: “Expor a perigo a vida ou a satde de pessoa sob sua autori-
dade, guarda ou vigilancia, para fim de educacéo, ensino, tratamento ou custédia, quer
privando-a de alimentacdo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho
excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcéo ou disciplina”.
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uma apregoada despenalizacdo através dos institutos da transacao
penal e da suspensao condicional do processo.

Como fatores que impedem a transacdo penal, a Lei 9.099/95
dispde sobre os antecedentes, conduta social, personalidade, moti-
VOs e circunstancias submetidas ao exame pelo promotor de justica,
a quem incumbe formular as propostas de transacdo penal — que
impedira a instauracédo do processo — e a posterior suspensdo con-
dicional — que interrompera o desenvolvimento do processo e a
eventual condenacéo.

Ao dispor sobre os antecedentes, a propria lei esta a limitar os
beneficios despenalizadores apenas aos que ndo possuem antece-
dentes criminais, sendo estes, ademais, categoria fluida que podera
prestar-se a uma manipulacdo pelo promotor de justica a partir
do carater ambiguo de tal dispositivo, conforme reconhecido pela
prépria jurisprudéncia. A ndo criminalizacdo efetiva de diversos
comportamentos, pois, acha-se na dependéncia de os agentes ndo
registrarem antecedentes, promovendo prévia separagao entre 0s que
ndo registram antecedentes criminais e aqueles que, de algum modo,
ja ingressaram no sistema penal. O mesmo ocorre com aqueles que
ja receberam beneficios anteriores da mesma lei, impossibilitados
de novas medidas tidas como despenalizadoras.

Visou a Lei 9.099/95 criar mecanismos para a prévia aplica-
¢do de pena ao suspeito com a concordancia deste. Alguns delitos
passaram a prever a exigéncia de representacdo da vitima para a
instauracd@o do processo criminal, como os de lesdo corporal dolosa
e culposa, ficando a margem os individuos que praticam crimes
patrimoniais. Para Maria Lucia Karam, a referida lei prioriza a
protecdo da propriedade privada em detrimento de outros bens
essenciais, deixando

“fora do alcance das regras que ensaiam o timido resgate do
protagonismo do ofendido quase todos os crimes contra 0
patrimdnio, em que a negociacdo entre ofendido e apontado
autor da conduta punivel, visando prioritariamente a reparacdo
do dano, certamente encontraria seu campo mais propicio”®.

% Leidos Juizados Especiais Criminais. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, pp. 50-51.
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No que se refere ao regime inicial de cumprimento das penas
corporais, 0 Codigo Penal, com a alteragdo ocorrida em 1984 (Lei
7.209/84), estabeleceu critérios que deverdo ser seguidos pelos
juizes na aplicacdo das penas. Réus condenados a pena superior a
guatro anos, por exemplo, sendo reincidentes, sé poderdo iniciar o
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado, o
que inclui, por exemplo, todas as situaces que envolvam a pratica
de crime de roubo, ainda que na forma simples, cuja pena minima é
de quatro anos, ou nas formas qualificadas.

Crimes financeiros, contra administracdo publica e outros, a
incluir os delitos de estelionato e apropriacdo indébita, ficam, em
tese, fora da determinacéo legal do regime mais severo, mesmo em
se tratando de réus reincidentes, tendo em vista 0 escalonamento
quantitativo estabelecido na prépria lei (art. 33 do Cddigo Penal).

Evidente, pois, a opcao pela pena privativa de liberdade para os
crimes com penas elevadas, em sua grande maioria, dentre as infra-
cOes efetivamente apuradas em processos criminais, representados
por delitos de roubo qualificado e extorsdo. Crimes de estelionato,
apropriacdo indébita, contra o sistema financeiro nacional, de cor-
rupcao ativa e passiva e outros, com penas estabelecidas na lei penal
em torno de dois anos de reclusdo, levam necessariamente o julgador
a fixacdo do regime inicial aberto ou, no méaximo, semiaberto. Por
serem crimes praticados sem violéncia ou ameaca, ainda tornam
possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por san¢do
alternativa (art. 44 do Codigo Penal).

Em decisdo, na esteira, alias, de entendimento predominante na
jurisprudéncia, estabeleceu o Tribunal de Justica de S&o Paulo que,
em se tratando de crime de estelionato, praticado sem violéncia,
tendo o réu sido condenado a pena inferior a quatro anos, mesmo
sendo reincidente, o acusado faz jus ao regime semiaberto para o
inicio do cumprimento da pena corporal (Apelacdo n°® 1.394.321/2,
112 Camara, j. em 22.06.2005).

No discurso juridico liberal, que domina o Direito Penal a partir
do século XVI11, avultam principios informadores retéricos, como o
da humanidade das penas, sua individualizacdo e proporcionalidade,
0s quais sdo continuamente lesionados por a¢des pontuais da prépria
legislacdo penal que, de forma sistematica e seletiva, adota posturas
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extremamente severas para 0s autores de determinadas infracGes
penais em contraposicao a outras.

E 0 que ocorre com certas normas juridicas incriminadoras, re-
presentativas do denominado “movimento da lei e da ordem”, que
fazem pouco daqueles principios em nome de uma maior sensagdo
de seguranca social, vale dizer, do estabelecimento de uma agenda
dotada de maior carga repressiva contra 0s autores dessas infragdes.

Tal se deu, no Brasil, com a lei dos assim chamados crimes he-
diondos (Lei 8.072/90), apoiada em dispositivo da Constituicao de
1988. Foram as valoragdes politico-criminais proprias do referido
“movimento da lei e da ordem” que se fizeram presentes a retaguarda
do posicionamento assumido pelo legislador constituinte, em que o
conceito de criminalidade buscou circunscrever-se ao de violéncia®.
A prética de infragdo com violéncia ou grave ameaca é, alias, uma
das poucas hip6teses legais que permitem, expressamente e de forma
genérica, a medida extrema de internacdo de adolescentes, como
estabelece o art. 122 n° | da Lei 8.069/90°,

H& quem sustente que a identificacdo da criminalidade com a
violéncia e a escolha desta como paradigma de objeto da repressédo
penal deveu-se a elei¢cdo de um novo bode expiatério com o fim
do regime militar no pais. A seguran¢a nacional teria dado lugar
a ideia de seguranca publica, o que parece ter coincidido com o
recrudescimento da inflagdo, do desemprego e da crise politica nos
anos oitenta. A repressao aos criminosos serviria também para calar
qualquer oposic¢do politica democratica®?.

A Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) cuidou de aumentar
sensivelmente as penas dos delitos ja classificados em artigos do
Cadigo Penal, a0 mesmo tempo em que subtraiu direitos dos réus,
impedindo, por exemplo, a progressdo de regime na execucdo da
pena privativa de liberdade, eis que os sentenciados deveriam cumprir

€ Alberto Silva Franco. Crimes hediondos. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000,
pp. 78-79.

& Lei 8.069/90, art. 122: “A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando: | —
tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; 11
— por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves; Il — por descumprimento
reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta”.

2 Débora Pastana. Cultura do medo. Reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social
e cidadania no Brasil. S&o Paulo: IBCCRIM, 2003, cap. 2.
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de forma integral as penas até o seu término, ao contrario do que
continuava a ocorrer com quaisquer outros crimes.

Para tais criminosos, portanto, a modulagdo no regime de cum-
primento da pena atingiu o apice, eis que a lei passou a prever a
necessidade do cumprimento da pena privativa de liberdade nao
apenas em regime fechado, mas em regime integralmente fechado,
0 que vedava, no decorrer da execucdo, a progressao para regime
mais brando.

A Lei dos Crimes Hediondos foi fruto da fusdo de diversos pro-
jetos que se encontravam em andamento no Congresso Nacional,
todos eles adotando tratamento punitivo mais severo com relacédo
a determinados crimes, como roubo, estupro, sequestro e trafico de
entorpecente. Em especial, merece destaque o Projeto 5.270/90, que
visava elevar as penas do crime de extorsao mediante sequestro, cujo
texto considerou expressamente

“a crescente incidéncia do sequestro no Rio de Janeiro e,
praticamente, em todo o Brasil, transformando-o em indds-
tria altamente lucrativa, a custa do sofrimento das familias
das vitimas e dos amigos e do panico que se generaliza na
sociedade, exige providéncias imediatas e uma pronta acéo
do Congresso Nacional®,

O texto referia-se aos casos dos sequestros dos empresarios
Martinez, Salles, Dinis e Medina, ocorridos nos anos oitenta. Na
discussdo do projeto, temerosos de que ndo ficaria bem a edicdo de
uma lei extremamente rigorosa para apenas uma infracao penal — ex-
torsdo mediante sequestro — os legisladores nela incluiram os outros
delitos, como latrocinio, estupro e outros, bem como o trafico de
entorpecente. A justificativa da ampliacdo foi que a atencdo apenas
ao crime de extorsdo mediante sequestro significaria “dar protecao
somente a camada mais rica da populacéo brasileira”s.

A classificacdo de determinadas infracdes como hediondas, com

8 Alberto Silva Franco. Crimes hediondos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p.
89.
& Op. cit.,, p. 91.
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tratamento punitivo diferenciado, parece guardar correspondéncia
com a agdo politica semelhante desenvolvida durante o regime mi-
litar brasileiro, nos anos sessenta e setenta, que constituiu em uma
demarcacéo das categorias de crimes comuns e crimes politicos, para
maior exacerbacdo punitiva em desfavor dos autores de determinadas
infragdes penais, como se deu com o0s roubos a estabelecimentos
bancarios e sequestros, classificados como crimes contra a seguranga
nacional.

Impunha-se, pois, afastar eventual critica deslegitimadora da lei
e a ideia de uma selecdo implicita. A definicdo do que significaria
o0 adjetivo hediondo ndo foi feita pela nova lei, que, ao contrério,
limitou-se a operar a selecdo através do etiquetamento de delitos ja
existentes na legislagao penal.

Em momentos de crise envolvendo a seguranca publica, é
constante e explicita a busca de solugBes punitivas exacerbadas,
gue ndo podem ser consideradas medidas totalmente estranhas ao
Direito Penal. Ao contrario, o proprio sistema parece trazer em seu
bojo —ancorada na ideia da necessidade de uma resposta a uma acao
reprovavel — a possibilidade da exacerbacdo, que se exerce sobre
uma acao seletiva explicita, gerando, por exemplo, projetos de lei
incriminadores em total conformidade com o sistema penal e sua
abertura linguistica.

No caso da Lei dos Crimes Hediondos, entendem varios dou-
trinadores que a nova selegdo feita violou os principios da propor-
cionalidade, ja que o excesso punitivo descontrolou o ja precério
balanceamento entre delitos e penas encontrado no Codigo Penal,
e da individualizacdo das penas, a0 mesmo tempo em que proibiu
0 indulto, tornou mais dificil o livramento condicional e impediu
a progressao de regime. Tais direitos passaram a ser exclusivos de
autores de outros tipos de delitos.

Com a entrada em vigor da Lei 11.464/07, ndo mais subsiste a
vedacdo expressa a progressdo de regime para 0s condenados pela
prética de crimes hediondos ou equiparados. Percebe-se, de outra
parte, que, aos poucos, reduzem-se, na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras, inclusive no seio dos estudiosos do Direito Penal, as cri-
ticas a referido diploma legal, num processo de aceitacdo continua
de seu teor classificatdrio e seletivo. Tais criticas passam a limitar-
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se a programas de reforma da lei ou até sua ampliacdo para abarcar
outras infragdes penais.

Na outra ponta da selecdo penal legislativa, depara-se, por exem-
plo, com os chamados crimes contra a ordem financeira e tributaria,
classificados, dentre outras normas, pela Lei 8.137/90, situada fora
do ambito do Cddigo Penal. Trata-se de agdes praticadas, via de
regra, por pessoas pertencentes a status sociais economicamente
elevados, cuja acomodagdo aos tipos legais ndo constitui tarefa facil
para juizes e tribunais, facilitando sobremaneira as absolvigoes.
N&o obstante, tais acfes atentam contra valores coletivos e sociais
de grande relevancia, reconhecidos, a0 menos retoricamente, pela
Constituicdo de 1988.

Muito embora prescreva a imposi¢ao de penas para 0s que prati-
cam as agOes consideradas delituosas, tal legislacéo se apresenta com
um perfil punitivo muito mais brando, tornando extremamente remo-
ta, mesmo em tese, a hipotese do efetivo cumprimento de eventual
pena privativa de liberdade que possa ser fixada aos seus violadores.

No ambito dos crimes contra a ordem financeira e tributaria, o
primeiro obstaculo a punibilidade refere-se a necessidade do prévio
esgotamento da esfera administrativa antes de se proceder a instaura-
c¢ao da acdo penal que culminaria com a imposicao da pena criminal.
A exigéncia da prévia decisdo administrativa, no caso dos crimes
de sonegagcdo fiscal, ja vinha disciplinada na Lei n® 9.430/96. Isso
significa que s6 se podera falar em instauracao de processo criminal
caso o contribuinte ndo conteste o procedimento administrativo fiscal
que culminou com a autuagé&o.

Na hipdtese de resisténcia pelo contribuinte faltoso, necessario
se faz esgotar os tramites administrativos, com a possibilidade, pro-
longada no tempo, de pagamento ou parcelamento do tributo, o que
tornard inviavel a instauracdo da ac&o penal. O pagamento do tributo,
portanto, ou 0 mero parcelamento junto a entidade administrativa,
podera ocasionar o fim definitivo de eventual instancia penal, com
a decretacdo da extingdo da punibilidade. Era o que estabeleciam o
art. 14 da Lei 8.137/90, posteriormente revogado pela Lei 8.383/91,
e 0 art. 34 da Lei 9.249/95, que disciplinavam a matéria.

Esgotadas a atuacdo da defesa na esfera administrativa e a possi-
bilidade de pagamento, que operaria a extin¢ao da punibilidade, ainda
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remanesceria como viavel, aos crimes contra o sistema financeiro e
tributério, a aplicacdo da Lei 9.099/95, com a possibilidade de sus-
pensao condicional do processo mediante determinadas condicdes,
que significaria a definitiva impunidade empresarial em termos de
penas privativas de liberdade.

Tais beneficios legais — a necessidade do prévio esgotamento da
esfera administrativa e a extincdo da punibilidade com o pagamento
— ndo encontram paralelo em qualquer outra infracdo penal comum
definida no Cddigo Penal ou em legislacdo esparsa. Constituem
resultado do anseio da comunidade empresarial e do universo de
juristas ligados a tais interesses, que, em Ultima anélise, ndo admitem
a definicdo das condutas ilicitas atribuidas aos empresarios como cri-
minosas e penalmente tipicas, com evidentes reflexos no tratamento
legislativo de tais agdes.

As infragOes financeiras permitem, pois, que a reparacdo do
prejuizo determine a extin¢ao da punibilidade. Curiosamente, como
se trata de infracGes contra o Estado, sem ofensa determinada a
particulares, ndo deveriam permitir a impunibilidade em raz&o do
ressarcimento do débito, considerando a indisponibilidade do in-
teresse publico. A classificagdo criminal, entretanto, ndo passa de
meio para uma arrecadacao tributaria mais eficaz, ao mesmo tempo
em que as préticas tributarias ilegais, dotadas de maior gravidade e
definidas como crimes, possam ser facilmente geridas por meio do
pagamento do tributo, de forma a livrar alguns da possibilidade das
penas criminais em detrimento de outros.

Tal tratamento penal, a bem da verdade, ndo constitui exclusi-
vidade da legislagdo brasileira, em que as a¢des penais, de natureza
publica e de atribuicdo do Ministério Pablico, transformam-se, na
prética, em verdadeiras acdes penais de cobranca. No dizer de Elcio
Arruda, na maioria dos sistemas, o integral pagamento da prestacédo
tributéria surge como legitima terceira via do direito repressivo®.

Em “A criminalidade econdmico-tributaria”, Emerson de Lima
Pinto sustenta que toda a legislacao recente, na esfera penal tributéria,
parece ter sido elaborada por tedricos ou juristas identificados com o
pensamento liberal do jurista lves Gandra Martins. Entende tal cor-

8 Crimes tributarios. Tratamento penal nos paises da Europa, in “Boletim” IBCCRIM-SP
n° 171, fevereiro/2007, pp. 7-9.
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rente de pensamento juridico-politico que a criminalidade tributaria
deva ser compreendida sob um enfoque do pensador abolicionista
Louk Hulsman, ou seja, de uma imunidade penal absoluta porque o0s
cidaddos “honorificos” ndo podem ser sancionados pelo Estado, haja
vista serem os agentes do desenvolvimento social nacional. Para 0s
demais crimes, no entanto, lutam por penas mais severas, inserindo-
se no chamado movimento da lei e da ordem?®®.

Segundo Edson Passetti, uma sociedade sem penas ja existe no
interior da sociedade punitiva, por meio da busca de solugdes para re-
solver as infracdes cometidas por determinadas categorias de pessoas:

“a populacdo mais abastada, e excluida da seletividade pe-
nal, permanece desfrutando a mesma boa sorte, produzindo,
por meio de politicos e funcionarios competentes, as leis
universais atreladas as préaticas ilegais que sustentam inte-
resses particulares. Este universalismo particularista da lei e
do direito penal se robustece e se perpetua pela capacidade
de penalizar, de vez em quando e por diversos motivos, um
individuo privilegiado™®'.

Tratando-se de acOes pertencentes a0 mundo dos negdcios, a
punibilidade das condutas ndo poderia fazer-se com a mesma facili-
dade com que se atribui a membros das classes populares na pratica
dos crimes de furto e roubo.

Dai o questionamento de Augusto Thompson: “poderia uma
sociedade negocista sancionar com castigo 0s negécios?”’% Segundo
0 mesmo autor,

“sabendo que os membros das classes inferiores tendem a
lidar com as coisas em espécie (objetos, dinheiro) e as pessoas
das classes média e alta com seus simbolos (titulos, papéis),

% A criminalidade econdmico-tributaria. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora,
2003, pp. 134-135.

& Ensaio sobre um abolicionismo penal, in Revista “Verve” vol. 9, S&o Paulo: Nucleo de
Sociabilidade Libertaria, 2006, p. 92.

8 Quem s&o os criminosos. Rio de Janeiro: Ed. Achiamé, 1983, p. 59.
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percebe-se com nitidez que espécie de ladrbes mais provavel-
mente cairdo na teia do aparelho de repressdo criminal e quais
0s que passardo incélumes pelos seus buracos”®.

No caso dos crimes envolvendo a posse de toxicos, mostra-se evi-
dente o critério de selecdo de condutas com vistas a classificacdo das
infracdes definidas genericamente na Lei Antitdxicos (Lei 6.368/76,
revogada pela atual Lei 11.343/06). A definicdo do que seja uma subs-
tancia entorpecente pertence ao Estado, no ambito de suas autoridades
sanitarias, preenchendo, assim, 0 espago vago das normas penais rela-
tivas a drogas, que, tecnicamente, inserem-se na classe das chamadas
leis penais em branco. Tais normas definem determinada conduta que
consideram criminosa, necessitando, porém, de complementacéo por
parte de ato de autoridade do Poder Executivo que ird preencher os
espacos de definicdo do carater danoso da conduta incriminada.

O élcool e a nicotina, por exemplo, constituem substancias quimi-
cas consideradas nocivas a saude, que causam dependéncia quimica
e fisica, ndo compondo, porém, o rol das substancias proibidas.
Que critérios sdo utilizados pelas autoridades administrativas para
a elaboracdo do rol das substancias entorpecentes que proibirdo, a
ensejar rigoroso tratamento repressivo para seus usuarios? Sabe-se
que “algumas drogas séo liberadas para consumo por razdes culturais
e sobretudo econdmicas”™.

Nesse sentido, a histéria do proibicionismo em nosso pais revela
gue 0 aumento do interesse pela repressdo ao uso de drogas parece
coincidir com o aumento do uso entre as classes mais pobres e com
uma politica crescente de controle sanitario, como explica Thiago
Rodrigues™ ao sustentar que a motivagéo politica da proibigdo cons-
titui estratégia de controle social, ja que os critérios farmacoldgicos
nédo definem, de fato, quais drogas devem ser proibidas. Segundo o
mesmo pesquisador, as legislacfes antidrogas “devem ser entendidas
apenas como instrumentos impulsionadores de dispositivos de con-
trole extremamente Gteis para a manutengdo da ordem”?2,

8  Op. cit., p. 61.

7 “Boletim” do IBCCRIM n° 136, Editorial. Sdo Paulo, Mar¢o/2004.
" Politica e drogas nas Américas. Sdo Paulo: Ed. Educ, 2004.

2 Op. cit., p. 167.
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Nils Christie esclarece que uma das razdes da eficacia do discurso
de criminalizacdo das drogas é a da explicacdo da pobreza e desa-
tencdo sobre o alcoolismo. Mas, mais do que isso, a guerra contra as
drogas, em todos os paises industrializados, reforgou concretamente
o controle do Estado sobre as classes potencialmente perigosas, res-
ponsavel, em grande parte, pelo crescimento da populagdo carceraria
nos EUA: “Nao s6 se condena o hedonismo e se justifica os defeitos
da sociedade, como também, muito concretamente, se pde atrés das
grades uma grande parcela da populagédo ndo produtiva”?.

Para Rosa Del Olmo, as drogas nem sempre foram um problema.
“Converteram-se em problema quando deixaram de ter exclusiva-
mente valor de uso para adquirir valor de troca e converterem-se,
assim, em mercadorias sujeitas as leis da oferta e da procura”™, o
que levou a totalidade dos paises a editar leis repressivas em resposta
a acordos e tratados internacionais que se multiplicaram no seculo
XX, a partir da lideranca dos Estados Unidos.

Dados histdricos sobre o proibicionismo das drogas sao apresen-
tados por Sebastian Scherer, ao esclarecer a acdo dos Estados Unidos
de combate ao 6pio nas Filipinas ocupadas no final do século XI1X e
inicio do século XX, que resultou no Acordo do Opio, ocorrido em
Haia, em 1912, considerado matriz de todas as leis contra entorpe-
centes no mundo inteiro. A partir dai, amplia-se, em nivel mundial,
0 numero de substancias controladas, a incluir a cocaina, a heroina e
a maconha, no que o autor denomina de gigantesco sistema de eco-
nomia dirigida em termos de producéo e comercializacéo, geradora
de um ndo menor gigantesco mercado negro’.

Na verdade, o que se constata no exame de grande nimero de
processos criminais envolvendo crimes da Lei Antitdxicos é que
muitas dessas investigagdes nascem de diligéncias policiais realiza-
das em favelas, becos, cortigos e espacos comumente utilizados por
camadas consideradas marginais da sociedade, que culminam com
a prisdo em flagrante de suspeitos portando droga. A apreensdo do

®  Aindustria do controle do crime. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998,
p. 61.

" A legislagdo no contexto das intervencdes globais sobre drogas, in “Discursos sedicio-
s0s”, n° 12, Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2002, p. 66.

> Economiadirigida e perspectivas da politica de drogas, in “Discursos sediciosos”, n° 14,
Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2004, pp. 104-115.
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entorpecente com tais pessoas constitui motivo legal para a prisdo
que, de outra forma, enfrentaria problemas legais de classificacdo de
suas acg0es ilicitas. Nesse mesmo contexto de ilegalidades, vicejam
a violéncia policial e, principalmente, a corrupgéo.

A Lei 6.368/76 ndo distinguia grandes produtores e traficantes
de singelos distribuidores, chamados “avides”, normalmente pes-
soas das classes operarias, desempregados, com grande nimero de
mulheres desqualificadas para o trabalho, a incluir donas de casa.
A justica do Estado costuma recair pesadamente sobre tais pes-
soas, cuja conduta é engquadravel exatamente na mesma definicéo
do grande traficante, ja que a Lei 6.368/76 ndo operava qualquer
distin¢do entre essas duas categorias sociais. A simples posse da
droga para fornecimento a terceiros, ainda que eventual, caracteri-
zava o crime do citado diploma legal, igualando grandes traficantes
e meros passadores de droga.

A nova Lei de Drogas (Lei 11.343/06) cuidou de estabelecer
distin¢Bes para tratamentos diferenciados a traficantes e pessoas
que simplesmente auxiliam ou oferecem drogas a outras sem
objetivo de lucro, fornecendo aos juizes e tribunais uma maior
possibilidade de individualizacao das agdes. O anterior tratamento
seletivo, porém apresentado como igualitario da lei, era comumen-
te adotado por juizes e promotores de justica em seu trabalho de
aplicacdo da lei, que, por assim dizer, reforcavam uma espécie de
seletividade as avessas, ja que pequenos passadores de drogas e
consumidores coletivos acabavam equiparados a figura do grande
trafico de drogas, sofrendo as penas da mesma norma. Os grandes
traficantes e produtores cuidam de escapar da filtragem policial
por outros meios.

A nova Lei de Drogas, em seus arts. 28 § 2° e 42, abriu, ex-
pressamente, as portas aos juizes para levarem em conta o local, as
circunstancias sociais e pessoais, a conduta e os antecedentes do
acusado, seja para definir se se trata de posse de droga simplesmen-
te para uso proprio, seja para proceder a individualizacdo da pena
relativa ao delito de trafico de droga (art. 33).

Consequéncias sobre a efetiva criminaliza¢do e punibilidade

de certas condutas podem constatar-se ainda nas normas que con-
sagram os indultos. Trata-se de atos discricionarios do chefe de
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Estado (clementia principis), a moverem-se em espécie de estado
de excecdo, manifestacdo de soberania, demonstrando o poder sobre
os stditos mediante suspensao do Direito, eis que desconsideram,
em situagOes pontuais, decisdes definitivas do Poder Judiciario que
condenaram determinados cidaddos e Ihes impuseram as penas
respectivas.

Os indultos podem ser individuais ou coletivos, impondo deter-
minadas condicdes para que certas categorias de pessoas condenadas
pela pratica de crimes possam ser beneficiadas. Processadas e defi-
nitivamente condenadas, tendo cumprido parte de suas penas, tais
pessoas sdo aquinhoadas com tal beneficio juridico, que Ihes promove
a reducdo da pena ou a extin¢do da punibilidade.

De atribuicdo do chefe do Executivo, costuma-se afirmar que 0s
indultos chocam-se com o principio da legalidade e a doutrina da
separacdo dos poderes, tendo, inclusive, sido criticados por Cesare
Beccaria, que considerava constituir o perddo aos criminosos uma
ofensa a legalidade e independéncia dos poderes. Os indultos séo,
assim, uma explicita manifestacéo da seletividade penal porque con-
templam pequena parcela de delitos e pessoas, refletindo escolhas
de um dos poderes do Estado, muitas vezes motivadas pela opinido
publica e pela cobertura midiatica de parcela do mundo das a¢des
consideradas criminosas.

Normalmente néo séo incluidos nos decretos de indulto os cri-
mes relacionados com trafico de entorpecente, crimes praticados
com violéncia, classificados como hediondos, além de condenados
que sejam reincidentes. Entretanto, autores de demais infracdes
penais ndo costumam encontrar Obice a obtengdo do favor do
soberano. Crimes contra o sistema financeiro nacional, por exem-
plo, que constavam como insuscetiveis de indulto até o ano de
2002 (Decreto 4.495/02), passaram a deixar de pertencer ao rol
dos delitos que ndo permitem o beneficio a partir de entéo, nos
anos de 2003, 2004 e 2005 (Decretos presidenciais n® 4.904/03,
5.295/04 e 5.620/05).

4. A seletividade penal ocorre igualmente no ambito do Direito
Processual Penal. O principio basico que, nomeadamente, informa
tal ramo do Direito — incumbido do estabelecimento de regras e
principios que norteiam a instauracdo e o desenvolvimento dos
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processos judiciais que viabilizardo a aplicacao das leis penais, com
eventual imposicdo de penas — é o da presuncdo de inocéncia do
acusado, o qual s6 podera ser considerado culpado apés a decisao
condenatoria definitiva.

No decorrer do processo, no entanto, antes da condenacéo, é
possivel que o acusado venha a ser preso provisoriamente, 0 que
ocorre ou em razdo de prisdo em flagrante ou por ordem judicial.
Quando ndo se tratar de hipotese de prisdo em flagrante, a prisao do
réu so se justificara nas situagGes previstas no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal, para “garantia da ordem publica, da ordem econ6-
mica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal™?.

Mesmo no caso da existéncia de prisdo em flagrante, esta sé se
mantera se presentes as circunstancias referidas em tal dispositivo
legal. Inadmissivel, por imposicéo legal, a prisdo proviséria nas
hipéteses de delitos culposos, que sdo aqueles praticados mediante
imprudéncia, negligéncia ou impericia, salvo situacéo especialissima.

As condicdes legais exigidas para a manutencao ou decretacao
da prisdo antes da condenacdo definitiva prendem-se a expressées
vagas que, de forma casuistica, deverdo ser objeto de interpretacédo
por parte dos juizes e tribunais no momento da decretagdo da priso,
denominada prisdo preventiva. A selecdo feita pela lei processual
penal, ao optar por tais expressOes, parece revelar preocupagao com
os crimes dotados de maior visibilidade externa, como 0s crimes
patrimoniais ou crimes contra a vida (ordem publica), bem como com
0s autores de crimes cuja presenca na instrucao criminal se apresenta
imprescindivel. Tal ocorre, com extrema frequéncia, nos crimes de
roubo, em que se mostra importante a presenca do réu em audiéncia
judicial para reconhecimento por parte da vitima, elemento de prova
considerado de grande importancia para definir a responsabilidade
do agente.

A definicdo legal da prisdo preventiva aponta ainda para a neces-
sidade de “assegurar a aplicacdo da lei penal”, a revelar preocupagéo

® Art. 312 do Codigo de Processo Penal: “A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria”.
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com os acusados que podem empreender fuga e, assim, frustrar a
execucdo da pena privativa de liberdade, o que levara o aplicador da
lei a ficar atento para condi¢des pessoais do réu, como a condicdo
de desempregado, de ndo proprietario ou de tratar-se de pessoa des-
provida de raizes sélidas no local da pratica do delito. A hipétese
constituird, como veremos, ferramenta utilissima na sele¢do daqueles
gue deverdo permanecer no carcere durante o processo criminal até
a decisdo definitiva, que podera demandar meses ou anos.

A custodia preventiva, antes da sentenca, também se encontra
inserida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
em termos semelhantes aos do Cadigo de Processo Penal. Dispde o
paragrafo Gnico do art. 108 que “a decisdo devera ser fundamentada
e basear-se-4 em indicios suficientes de autoria e materialidade,
demonstrada a necessidade imperiosa da medida”. Contudo, na
hipétese de prisdo em flagrante (apreensdo do infrator), dispde a
lei que ele seréd liberado ante 0 comparecimento dos pais ou res-
ponsaveis, “exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua
repercussao social, deva o adolescente permanecer sob internacao
para garantia de sua seguranca pessoal ou manutencdo da ordem
publica” (art. 174 do ECA).

O exemplo mais expressivo de selecdo na érbita processual vem
estampado no art. 295 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, o qual
estabelece o direito a prisdo especial, antes da condenacao definitiva,
a determinadas categorias de pessoas, como 0s ministros de Estado,
governadores, prefeitos, vereadores, chefes de policia, membros do
parlamento e assembleias, cidaddos inscritos no “Livro de Mérito”,
oficiais das forcas armadas, magistrados, membros do Ministério PU-
blico, estes constantes da Lei Complementar 75, de 20.05.1993 (art.
18 n° 11 “e™), ministros de confissao religiosa, ministros do tribunal
de contas, delegados de policia, jurados e diplomados por qualquer
das faculdades superiores da repUblica. A partir da entrada em vigor
do Cadigo de Processo Penal, ao longo do tempo, varias dessas ca-
tegorias foram sendo paulatinamente incluidas no rol daqueles que
fazem jus a prisdo especial.

A prisdo proviséria para tais pessoas, ao contrario do que ocorre
com os demais acusados, realiza-se em locais especiais, normalmente
salas individuais ou com pouquissimos ocupantes, em dependéncias
militares desprovidas do rigor das cadeias publicas e dos centros de
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detencdo, onde a vida do preso ndo tem nenhum valor, submetido a
violéncias fisicas e morais de toda ordem.

O carater especial da prisdo inclui também o transporte separado
de tais pessoas, de acordo com o § 4° do art. 295 da Lei Processual
Penal. Como estabelece 0 mesmo dispositivo legal em seu § 3°, a
prisdo pode dar-se em cela especial, desde que obedecidos os requi-
sitos de “salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolag&o e condicionamento térmico adequados a existéncia
humana”. Outra das categorias beneficiadas pela prisao especial séo
0s jornalistas, que tém seu direito assegurado no art. 66 caput da Lei
5.250/67, a qual faz referéncia expressa a local com “sala decente,
arejada e onde encontre todas as comodidades”. Referida lei, no ano
de 2009, foi julgada incompativel com a Constituicdo Federal pelo
Supremo Tribunal Federal.

Aos advogados, assegura-se a prisdao em sala do Estado-Maior
até o trénsito em julgado da eventual sentenca condenatdria, ndo
podendo confundir-se com cela:

“A sala do Estado-Maior se define por sua qualidade mesma de
sala e ndo de cela ou cadeia. Sala essa instalada no Comando
das Forcas Armadas ou de outras institui¢cGes militares (Policia
Militar, Corpo de Bombeiros) e que em si mesma constitui tipo
heterodoxo de prisdo, porque destituida de portas ou janelas
com essa especifica finalidade de encarceramento” (Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus 91.089, Rel. Ministro Carlos
Brito, j. 04.09.2007, DJU 19.10.2007).

Na hipotese da inexisténcia de local separado para o recolhi-
mento dos acusados com direito a prisao especial, estabeleceu a Lei
5.256/67 sobre a possibilidade da prisdo domiciliar, a critério do
juiz, que se daré sob vigilancia policial, mas com discricdo e sem
constrangimento para a pessoa e seus familiares’.

™ Lei 5.256/67, art. 1°: “Nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao
recolhimento dos que tenham direito a prisdo especial, o juiz, considerando a gravidade
das circunstancias do crime, ouvido o representante do Ministério Publico, podera au-
torizar a priséo do réu ou indiciado na prépria residéncia, de onde o0 mesmo nao podera
afastar-se sem prévio consentimento judicial”.
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Embora proviséria, a prisdo, inclusive na modalidade do-
miciliar, na pratica, pode significar para o réu a totalidade ou
parte significativa do tempo da pena privativa de liberdade que
porventura possa lhe ser imposta na decisao judicial final, uma
vez considerar-se como periodo de cumprimento efetivo da pena,
inclusive para fins de beneficios, como a progressao de regime ou
livramento condicional. Oficiais e militares, ademais, cumprem
pena em presidios militares, mesmo apos o transito em julgado
da sentenca condenatoria.

Pode-se afirmar que a instituicdo da prisdo especial constitui
mais um expediente de selecdo entre autores de condutas ilegais
e delinquentes. Se a prisdo, como esclarece Michel Foucault, se
prestou sempre a construcdo do meio delinquente, constituido
por pessoas a quem se imputa a titularidade exclusiva dos com-
portamentos ilegais, por serem rejeitadas, desprezadas e temidas,
justifica-se o dispositivo da prisdo provisoria especial, com vistas
a delimitar de forma clara quais sdo aqueles que, embora autores
de condutas ilegais, ndo podem ser recrutados para o exército de
delinquentes’.

A doutrina juridica, entretanto, reluta em considerar a prisao
especial como privilégio ou dispositivo juridico em favor de determi-
nados infratores em contraposi¢do a outros. Segundo Julio Fabbrini
Mirabete, interpretando o dispositivo legal,

“sem ferir o preceito constitucional de que todos sdo iguais
perante a lei, esta prevé hip6teses em que a custdia do preso
provisério pode ser efetuada em quartéis ou prisdo especial,
prerrogativa concedida a certas pessoas pelas fun¢des que
desempenham por sua educacédo ou cultura, por servigos pres-
tados etc., evitando que figuem em promiscuidade com outros
presos durante o processo condenatdrio”?.

Para Hélio Tornaghi, a prisdo especial ndo constitui privilégio,

®  Entrevistas. Roger Pol-Droit, trad. Vera Portocarrero e Gilda Gomes Carneiro. Rio de
Janeiro: Ed. Graal, 2006, pp. 47-48.
™ Processo penal. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2003, p. 368.



AS LEIS 83

“que seria inconstitucional e odioso”, mas sim prerrogativa de de-
terminados cidadaos®.

Em decisdo do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, em defesa
do instituto da prisdo especial, assim se posicionou o Desembargador
Romeu Jobim, em seu voto: “entendo que os iguais, como ja dizia
Rui Barbosa, devem ser tratados como iguais. Se uma pessoa, que
tem nivel superior, é submetida ao mesmo tratamento, por certo que
a pena que se Ihe estd impondo sera maior”et.

5. A existéncia de mecanismos seletivos no ambito legislativo,
conforme dados apresentados, que poderiam ser exemplificativa-
mente multiplicados, ndo significa que as leis devam ser compre-
endidas como simples reflexo e produto de uma selecdo uniforme
e retilinea, de tal forma que implicassem uma escolha sempre
favoravel a determinadas situagfes e categorias de pessoas em
detrimento de outras.

Resisténcias a programas seletivos sao verificadas em todos os
niveis do sistema penal, a incluir a producédo de leis. Normas despe-
nalizadoras, que favorecem aqueles contra quem o rigor legislativo
sempre foi direcionado, vez por outra ingressam no ordenamento
por variadas razdes, inclusive para, aparentemente, lhe reforgar a
legitimidade perante a comunidade juridica. Quase nunca, porém,
tal se d& por motivo de buscar, de forma absoluta, a igualdade de
situacdes com a virtual clientela do sistema.

O abrandamento punitivo promovido por determinadas reformas
legislativas, por exemplo, se € que se pode assim qualifica-las, a
favorecer os fregueses de sempre do sistema penal, pode ter como
objetivo o desafogo momentaneo do excesso de populagdo carcera-
ria, como se deu em alguns momentos da historia do Direito Penal
brasileiro, de que é exemplo a Lei 9.714/98, que ampliou a incidéncia
das chamadas penas alternativas.

A Lei 9.099/95, de um lado, reduziu quantitativamente o pro-
cessamento envolvendo autores de crimes de menor gravidade, de
outro, ampliou a possibilidade de controle sobre autores das ac6es

8 Curso de processo penal, vol. 2. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 12.
8 Revista dos tribunais, vol. 736/666.
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respectivas que sequer seriam objeto de a¢des penais, uma vez
transferida ao Ministério Pdblico a atribuicdo para a imposicdo
de penas sem processo, por meio do instituto da transacéo penal.

O movimento pendular da legislacdo penal brasileira, transitando
do rigor punitivo de leis mais severas, passando por sua mitigacéo,
criacdo de punicdes alternativas e novos beneficios, resultando, ao
depois, de forma circular, em novos reforcos punitivos, traz em si a
ideia de modulacéo e gestdo penal permanente, propria da sociedade
de controle em que vivemos, cujo objetivo ndo declarado é a ma-
nutencdo de um determinado nivel de ilegalidade que ndo interfira
na conducdo “normal” da vida, no desenvolvimento da economia e
dos negacios.

Tratamentos especiais por parte do sistema penal, de que séo
exemplos, como ficou dito, o indulto presidencial e a prisao especial,
ndo constituem, como a primeira vista pode parecer, mera liberalida-
de do poder politico para com determinadas situagdes e pessoas. A
questdo remete a emergéncia do perddo, tomado em sentido amplo,
no caso particular do indulto, e do tratamento especial, na hipétese
da prisdo especial, os quais devem ser compreendidos como mani-
festacdo do poder e submisséo a ele, sob a forma de um controle
prolongado e eterno.

Na segunda dissertacdo inserida na “Genealogia da Moral”,
Nietzsche traca a histdria do direito penal a partir da nogéo de cons-
ciéncia de culpa como divida, inserida em uma relagéo contratual
entre credor e devedor. A pratica de uma infragdo leva a producéo da
dor, justificando, como uma troca, uma punicéo sobre a pessoa do
causador. O criminoso &, assim, um devedor, sobre quem recaira o
castigo cruel. Entretanto, quando aumentado e solidificado o poder de
uma comunidade, esta desconsidera um pouco 0s desvios individuais,
que ndo colocam em risco o todo social. Dai a possibilidade de com-
posicao e a ideia de resgatar a infragdo cometida. Diz Nietzsche: “se
crescem o poder e a consciéncia de si de uma comunidade, torna-se
mais suave o direito penal”®,

Para Elias Canetti,

8  Genealogia da moral. Trad. Paulo César de Souza. S&o Paulo: Ed. Cia. das Letras, 2004,
pp. 61-62.
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“0 detentor do poder jamais perdoa de fato. Todo ato hostil per-
manece cuidadosamente registrado; ele o oculta ou armazena.
Por vezes, troca-o por genuina submissdo; atos generosos da
parte dos poderosos ocorrem sempre dessa forma. Anseiam
de tal maneira pela submissao de tudo quanto se opde a eles
que amiude pagam por ela um prego exageradamente alto”s,

O perdoado é, assim, acolhido na graca do detentor do poder,
sendo certo que a misericordia pressupde sempre a condenag&o.
Refere-se ainda Canetti — 0 que nos interessa sobremaneira para o
tema da seletividade penal — a sele¢do que preside o perdao: “Néo é
costume perdoar-se mais do que um namero determinado e restrito
de condenados”®.

Apresenta, pois, 0 perddo a sua face seletiva, expressando, a
par da solidez do sistema judiciario penal e suas garantias constitu-
cionais, de que faz parte a soberania e a definitividade das decisdes
condenatorias, a salvacdo de alguns dependera de um ato unilateral,
imotivado e misericordioso do detentor do poder executivo, que, ndo
obstante, ndo abre médo do poder de controle do perdoado.

Com a reforma penal brasileira ocorrida em 1984, a figura do
perddo judicial passou a desempenhar papel de maior importancia
NOS Processos criminais em que juizes e promotores criminais enten-
dem desnecessaria a punicao daqueles cuja pratica infracional Ihes
atingiu igualmente, como nos casos de crimes culposos vitimando
familiares que sofrem lesdes corporais ou morte (arts. 121 §5°e 129
§ 8° do Cddigo Penal).

Em tais situacGes, conforme abertura permitida pelas proprias
normas juridicas, cabe ao julgador a formulagao do juizo de desneces-
sidade da san¢do penal, que se explicitara no bojo da prépria sentenca
condenatéria. O réu acaba condenado, mas o juiz Ihe confere o perdao,
deixando de Ihe aplicar a pena respectiva por reputa-la desnecessaria.

Segundo Jacques Derrida, 0 perdao traz em si uma ideia de
transcendéncia religiosa, eis que, na verdade, s6 Deus pode perdoar:
“0 poder de perdoar, condicional ou incondicionalmente, é sempre

8 Massa e poder. Trad. Sérgio Tellarolli. Sdo Paulo: Ed. Cia. das Letras, 2005, p. 298.
&  Op. cit., p. 299.



86 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

um poder de esséncia divina, mesmo quando parece exercido pelo
homem™®.

E bom lembrar que os indultos presidenciais sdo anualmente
editados no final do ano, denominados indultos natalinos, de forma
a associar o beneficio do perddo a capacidade cristd de perdoar os
pecadores®, significando, ainda na esteira do pensamento de Derrida,
uma suspensao do direito, s6 fazendo sentido quando o criminoso
o0 solicita, reconhecendo seu erro, em uma espécie de troca pelo
arrependimento.

A selecdo realizada pelas leis, classificando determinadas ac6es
como crimes, ligadas a determinadas pessoas, prépria da sociedade
disciplinar, encontra no dispositivo juridico do indulto o reforco da
certeza de que o poder soberano se confunde com uma espécie de
poder divino de dizer a verdade, distribuir castigos seletivamente e,
eventualmente, substitui-los pelo perdéo e pela graga.

No mesmo sentido, a efetivacdo do indulto, a cargo dos juizes e
tribunais, com a interferéncia direta dos promotores de justica, serd
caracterizada também pelo exercicio de um poder soberano que se
eterniza, embora com caracteres diferentes, gerido pelas instancias
de aplicacéo das leis, em face das pessoas condenadas, num regime
de divida infinita. Sobre a definicdo de quais sdo 0s crimes cujos
autores condenados poderdo receber a béncao da abreviacao de seus
castigos, incidird, assim, uma nova selecdo, que individualizara
as hipoteses de concesséo do favor politico-divino, afunilando-as
seletivamente, a demonstrar a verticalidade e perenidade dessa
relacdo de débito.

8 Penas de morte, in “De que amanha”. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2006, p. 196.

%  Todos os decretos de indulto apresentam o mesmo introito: “Considerando a tradicéo
de conceder, por ocasido das festividades comemorativas do natal, perdao ao condenado
em condi¢Bes de merecé-lo, proporcionando-lhe condigdes para a harmonica integragéo
social, objetivo maior da sancéo penal...”



CAPITULO 2
A CIENCIA DO DIREITO

Um segundo e importante estagio da seletividade penal, como

» instancia de real definicdo das acdes humanas como infracdes
penais, € constituido pelo trabalho desenvolvido pelos operadores
do Direito com vistas a compreensao e a efetiva aplicacdo das leis
penais. Trata-se da chamada criminalizacdo secundaria que, embora
atue sobre uma base de escolha ja realizada pelo controle informal
da sociedade, exerce um papel de relevo na efetiva definicdo das
acOes consideradas criminosas e, principalmente, na sele¢cdo dos
individuos que virdo a passar pelo filtro das instituicdes judiciarias.

Tal definicdo, ao contrério da selecéo realizada informalmente
pela sociedade, que, em maior ou menor grau, influencia a elabo-
racao das leis penais, faz-se sobre o contetdo das normas penais ja
postas, servindo-se primordialmente da ciéncia do Direito, ou, mais
propriamente, da chamada ciéncia penal. Esta € constituida por um
conjunto de regras proprias, principios, saberes construidos ao longo
dos tempos, cujo objetivo é o estudo e a sistematizacdo das normas
penais, fornecendo ferramentas tedricas para a classificacao definitiva
e pragmatica dos criminosos e a imposicao de penas.

Essas ferramentas, alias, também exercem alguma influéncia
no trabalho realizado pela Policia, o qual se baliza igualmente, ao
menos num plano tedrico, nas normas penais e na propria ciéncia do
Direito, embora com menor rigor técnico, dadas as caracteristicas
marcadamente praticas e repressivas da acao policial. A classificacdo
de condutas feita pela Policia também leva em conta o universo dog-
matico do Direito Penal, o qual, por sua vez, alimenta-se continua-
mente da atividade préatica desenvolvida por juizes e tribunais e pelos
promotores de justica que atuam na area dos processos criminais.
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Como ja foi visto no capitulo anterior, a atuacao dos aplicadores
da lei distancia-se enormemente de um mero desdobramento l6gico
de subsuncdo dos fatos as normas, como pretendiam fazer crer os
pensadores e reformadores do século X V|11, na tentativa de constru-
cdo de um conceito de ordem juridica que afastasse para sempre 0
arbitrio dos juizes e a incerteza das decisdes. A colocacdo em préatica
de um modelo silogistico pretensamente rigoroso encontra um pri-
meiro e intransponivel obstaculo na atividade de interpretagdo das
normas, etapa necessaria e coincidente com a sua aplicacdo pelos
juizes e tribunais.

Dai porque a seletividade realizada pelas leis penais, quando de
sua formal instituicdo, vem a sofrer, em seguida, um ataque certeiro
em suas pretensdes universalistas e perfeccionistas, que é realizado
pela instancia préatica de aplicacdo e efetivacdo das normas pela Justi-
ca penal, passando pelas filtragens intermediérias do aparato policial
e do Ministério Pablico. Afirma-se que a instancia legislativa ndo é
a Unica responsavel pela definicdo de quais agdes sdo caracterizadas
como crimes e quais como simples ilicitos de natureza civil e, em
consequéncia, de quem sdo 0S criminosos e 0S NAo Criminosos.

O sonho positivista e legalista de uma atividade judicial que fosse
simplesmente mecanica e desinteressada, de mera aplicacdo das leis
aos fatos, ird se transformar em um problema para os legisladores
e cientistas do Direito. Isso porque é impossivel falar em aplicacdo
pratica das normas sem antes perquirir 0 seu conteudo efetivo ou a
possibilidade de sua amoldagem as acGes humanas e principalmente
aos individuos, para os quais foram criadas.

A busca va e ingénua do que seria 0 sentido auténtico das normas
leva o jurista, necessariamente, ao terreno da interpretacéo, verdadeiro
pantano onde é travada a luta seméntica capaz de operar criacées
normativas e transcriacfes ao interesse de qualquer dos atores da
cena juridica e judiciaria, com vistas a uma modulagéo das leis,
que significara o que se pode qualificar como sendo uma verdadeira
gestdo do sistema penal.

A ideia de uma ciéncia que tenha como objetivo atingir teérica
e harmonicamente a verdade encontra obstaculos intransponiveis no
campo do Direito, em especial do Direito Penal, esfera por exceléncia
das técnicas de individualizacdo, de natureza disciplinar, ou de dis-
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positivos penais de controle competente da populagéo, cujo modelo
ndo é o pretenso descompromisso imparcial do cientista, que, alias,
em outros termos, ja fora afastado por Max Weber®’, mas a guerrae a
batalha, a significarem, segundo Michel Foucault, que a verdade ndo
existe fora do poder e pertence a este mundo®. Também no campo
do Direito, ou principalmente nele, o processo de conhecimento,
parcial e obliquo, implica uma relagéo de dominagéo e luta, visando
individuos e situages.

E possivel, assim, no interior das praticas judiciarias, compre-
ender a importancia de uma ciéncia do Direito afeita as decisoes e
a aplicacdo das normas aos sujeitos e ndo apenas centrada na figura
de um legislador onisciente, exato e imparcial, como produtor de
normas universais que constituam o campo da verdade.

A proposito, sustenta Foucault que

“o processo que possibilitou fundamentalmente o discurso
das ciéncias humanas foi a justaposicao, o confronto de duas
linhas, de dois mecanismos, de dois tipos de discurso absolu-
tamente heterogéneos: de um lado, a organizacdo do direito
em torno da soberania, e de outro, 0 mecanismo das coercdes
exercidas pelas disciplinas™®.

Trata-se, pois, como afirma o pensador francés em outro texto, de
utilizar mais taticas do que leis, ou usar as leis como taticas*, ou, em
outros termos, de colocar a questao sobre “de que regras de direito as
relacBes de poder langam mao para produzir discursos de verdade™:.

A interpretacdo das normas legais é objeto de uma atividade que,
com o passar do tempo, parece adquirir cada vez mais espaco em uma
ciénciado Direito: a hermenéutica juridica. O vocabulo hermenéutica
provém do deus da mitologia grega a quem se atribuia a capacidade de

8 A objetividade do conhecimento na ciéncia social e na ciéncia politica, in “Metodologia
das ciéncias sociais”. Trad. Augustin Wernet, Sao Paulo: Cortez Editora, 1993, p. 153.

8 Verdade e poder, in “Microfisica do poder”. Trad. Roberto Machado, Rio de Janeiro: Ed.
Graal, 1982, p. 12.

8 Soberania e disciplina, ibidem, pp. 189-190.

% A governamentalidade, ibidem, p. 284.

% Soberania e disciplina, ibidem, p. 179.
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levar mensagens e decifra-las. O mito de Hermes é significativo para
a compreensao da atividade de interpretacdo das leis, tarefa diaria dos
operadores do Direito, da qual resultardo eventuais criminalizacdes
e punicdes, em vista de condutas e pessoas determinadas.

Menino precoce, Hermes furtou animais do rebanho de Apolo,
impedindo que, ao transporta-los, deixassem rastros, amarrando fo-
Ihas em suas caudas. Acusado por Apolo, Hermes acabou interrogado
por Zeus, a quem foi obrigado a prometer que nunca mais faltaria
com a verdade. Ao fazer a promessa, porém, acrescentou que nao se
achava obrigado a dizé-la por inteiro...

Hermes dedicou-se a arte divinatoria, utilizando um caduceu,
com que lia o futuro das pessoas. Considerado simbolo da astlcia
e ardil, 0 mensageiro dileto dos deuses buscava interpretar-lhes as
vontades ao proceder ao repasse de suas mensagens. Segundo Mir-
cea Elidea, no estudo dessa instigante figura mitoldgica, interessam
suas relagdes com o mundo dos homens, um mundo por definigdo
aberto, que esta em permanente construcdo®. Abertura e construcao
constituem conceitos fundamentais no campo da interpretacdo das
leis, pelo qual passardo muitos dos dispositivos juridicos que legiti-
mar&o a seletividade.

A partir da raiz mitologica, portanto, também é possivel entender,
numa primeira abordagem, o papel politico da arte da interpretacao
no trabalho de construgdo do Direito por seus operadores, através
da manipulacdo da linguagem e da reconstrucdo de significados e
sujeitos.

A hermenéutica juridica, ora definida como arte, ora como
ciéncia nos manuais de introducdo ao estudo do Direito e de Filo-
sofia do Direito, representa uma influente ferramenta legitimadora
de decisbes no &mbito da definicdo de condutas criminosas ou sua
descaracterizacao por parte de doutrinadores, juizes e tribunais. Sua
importancia é perceptivel igualmente na atividade administrativa das
policias em geral, que também se servem das normas penais e do
repertério técnico-cientifico da ciéncia do Direito para realizarem
suas escolhas e estratégias de atuagéo.

Nesse sentido, constitui tarefa da ciéncia juridica, por uma de

9 O sagrado e o profano. Trad. Rogério Fernandes. Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 2001.
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suas areas mais importantes que é a hermenéutica, a busca do que
seria 0 sentido da norma, o qual se supde encontrar-se seja depositado
nela prépria, seja em sua relacdo com o ordenamento juridico, ou,
ainda, acobertado no desejo de um legislador onisciente e universal,
responsavel por sua criacdo. Possui, assim, a interpretacdo nitido
carater normativo e de normalizagéo. Para tanto, serve-se de diversas
técnicas ou processos cognitivos, que se colocam como postulados da
ciéncia juridica, todos de indole dogmaética e pragmatica, necessarios
ao que seria um conhecimento cientifico do Direito com vistas a uma
pretensa aplicacdo objetiva e desinteressada das normas.

Importa, no entanto, problematizar essa ideia da existéncia de
uma esséncia significativa langada na linguagem das normas, a
desafiar os intérpretes. A compreensao da linguagem emanada das
préprias coisas constitui concepcao tipica do mundo antigo, a que se
seguiu a ideia de uma representagcdo harménica do mundo, propria
do lluminismo, como expressdo de quem fala, sem a presenca de
referenciais estaveis.

Argumenta Foucault que

“0 mundo é coberto de signos que é preciso decifrar, e estes
signos, que revelam semelhangas e afinidades, ndo passam,
eles proprios, de formas de similitude. Conhecer serd, pois,
interpretar: ir da marca visivel ao que se diz através dela e,
sem ela, permaneceria palavra muda, adormecida nas coisas”®.

E certo que a necessidade da atividade interpretativa ndo se cir-
cunscreve a circunstancia da indeterminacdo linguistica das normas,
mas também inclui o conceito de lacuna, o qual da forga e sustenta
0 exercicio de escolhas e justificativas por parte dos operadores
juridicos na aplicacdo seletiva das normas juridicas. Comumente
definidas como vazios técnicos de sentido, as lacunas, na verdade,
sdo de natureza valorativa, servindo como dispositivos importantes
de construcdo de solugdes juridicas, conforme admitido pelos pro-
prios juristas.

% As palavras e as coisas. Trad. Salma Tannus Muchail. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes,
2002, p. 44.
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Hans Kelsen, adepto fervoroso da ideia de um ordenamento
completo e coerente, admite que a lacuna é uma ficcéo criada pelo
intérprete, na hipotese de este considerar injusto o sentido da norma
e dele discordar, o que significa dizer que a prépria existéncia da
lacuna acha-se condicionada a prévia escolha a ser feita pelos juristas
e operadores do Direito, tendo em vista a solucdo de conflitos nos
casos concretos. E a partir destes que o intérprete avaliara a existéncia
ou ndo da lacuna legal, levando em conta, certamente, as possiveis
solucGes que ele proprio vislumbraria racionalmente para o caso.

Para Lénio Streck, ndo ha lacunas técnicas, mas simplesmen-
te axioldgicas, sustentando ainda que sua superagdo passa pelos
chamados principios gerais do Direito, que ndo possuem conceito
definido, sendo estruturas elasticas (como, por exemplo, “todos sao
iguais perante a lei”’) que servem como um topos hermenéutico. No
pensamento juridico, ainda vigora, com alguma forca, a concepgédo
de uma hermenéutica objetivista, no sentido de manter a crenga na
existéncia de um “sentido exato” da norma, um “verdadeiro significa-
do” que deva ser pesquisado pelo intérprete. Ha, assim, no processo
interpretativo, a participacdo de “um sujeito interpretante, um objeto
com formas significativas e a mente de um outro sujeito”®.

Vale aprofundar a questdo da relacdo entre a norma e o caso que
Ihe escapa, costumeiramente definido pela ciéncia juridica como
lacuna, utilizando o pensamento de Giorgio Agamben, que realiza
reflexdo filosofico-politica sobre situagdes que escapam da abrangén-
ciado ordenamento juridico. Segundo o filésofo italiano, o estado de
excecdo se faz presente na decisdo do soberano, que constitui solo
caracteristico do Direito. Trata-se de uma articulagdo entre o estado
de excecdo e a ordem juridica, ou entre a norma e a decisdo, esta
separada daquela, a introduzir no Direito “uma zona de anomia para
tornar possivel a normatizacao efetiva do real”®.

Agamben associa a exce¢do com a necessidade, no sentido de
que a lei, na verdade, visa a salvacdo comum dos homens, mas nao
ao caso particular, que lhe escapa. O fato se transforma, entdo, em
Direito, que se suspende, mostrando-se essencial a ordem juridica
por se tratar de caso excepcional que levaréd o juiz a criacdo de um

% Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Ed. Livraria do advogado, 2003, p. 166.
%  Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti, S&o Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 58.
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Direito (sem lei) ou uma decisdo normativa com forca de lei.

A excecdo seria a zona de indiferenciagéo entre fato e Direito,
podendo ser interpretada, no bojo da presente pesquisa, como estra-
tégia do poder judicial para fundamentar a decisao, qual seja, punir
ou deixar de punir alguém, entender tipica ou atipica uma acdo,
culpavel ou ndo culpavel o agente, provado ou ndo provado o fato
sob exame, levando em conta a agenda seletiva do sistema penal. As
decisdes judiciais, portanto, sdo o palco onde, de forma continua e
permanente, 0s casos considerados excepcionais escapam das normas,
mesmo estando incluidos nelas.

A esse respeito, exerce papel importante o Direito Processual e
a jurisprudéncia. O primeiro porque poderéa fornecer aos operadores,
em um dado contexto, as ferramentas que lhes permitirdo movi-
mentar-se rumo a criminalizacdo ou ndo de determinada conduta,
com a consequente imposi¢do de pena criminal; a jurisprudéncia
porque apresentara uma variadissima gama de decisdes em casos
semelhantes, mas com solugdes diversas, que lhes permitirdo fun-
damentar devidamente as escolhas, sem que estas demonstrem seu
carater arbitrario. Nesse sentido é que, no &mbito da aplicacéo do
Direito, se pode falar de uma relagdo muito préxima e significativa
do Direito com a Politica.

A excecdo se confunde, pois, por vezes, com a propria lacuna,
a legitimar a atuag@o do Poder Judiciario, previamente alimentado
pelos demais operadores do Direito, qual soberano, a postar-se como
o0 guardido da Constituicdo, tarefa constitucional, entre nos, desempe-
nhada, alias, em ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal. A
alimentacdo da suprema corte brasileira, com casos e argumentos, é
continuamente realizada pelo manejo das normas juridicas por parte
de advogados, membros do Ministério Publico e juizes das instancias
inferiores, cujas atuacfes confluem para as decisfes supremas em
sucessivos e multiplos conflitos jurisprudenciais.

O Ministério Publico, por exemplo, ao interpor recursos especiais
e extraordinarios perante os tribunais superiores, busca consolidar
posicionamentos proprios consistentes em interpretaces pontuais
das normas numa infinidade de casos concretos, com vistas a con-
solidacdo de suas teses institucionais, em confronto com as posi¢des
dos juizes de primeira instancia e dos tribunais inferiores.
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A frente dos multiplos interesses pontuais na solugéo de conflitos
juridicos, por parte de advogados e membros do Ministério Publico,
situam-se os inimeros métodos e técnicas interpretativas, todos eles
legitimados pela ciéncia juridica.

Para o jusfildsofo Luiz Alberto Warat, os chamados métodos in-
terpretativos escondem um compromisso ideol6gico, constituindo um
“alibi tedrico para emergéncia das crengas que orientam a aplicacéo
do Direito”. Buscam, dentre outros fins, “legitimar a neutralidade
dos juristas e conferir-lhes um estatuto de cientistas”®. Segundo
Nilo Bairros de Brum, “a fungibilidade dos métodos transforma a
interpretacdo juridica num jogo de cartas marcadas™®’. Como ndo ha
hierarquia entre os diversos métodos de interpretagdo, seu uso, em
verdade, é arbitrario, ficando a critério de cada juiz a escolha desta
ou daquela técnica para chegar ao que seria 0 “verdadeiro” sentido
do texto legal.

Numa concepgdo mais tradicional de aplica¢do do Direito, a
partir do vies legalista e contratualista oriundo do século XVIII,
o0 papel do aplicador das normas deveria limitar-se a um juizo de-
liberativo por parte da autoridade judiciaria, que procedia a uma
construcao silogistica de subsungdo do fato a lei. VVé-se, no entanto,
gue, nas praticas de solucdo judicial de conflitos, procede-se a um
duplo movimento interpretativo, distanciado da mera subsuncao
aritmética, como queriam os juristas do século XVI1II, fiéis a ficcéo
da triparticdo de poderes.

O primeiro movimento consiste na reconstru¢do da premissa
maior — a lei — a ser feito através da busca de seu significado, o que
desnuda, de inicio, o carater pretensamente l6gico do procedimento.
Conceitos valorativos e indeterminados contidos nas normas gerais
propiciam a reconstrucdo da premissa maior pela via hermenéutica,
0 que é possivel fazer conforme a decisdo e o desejo do operador, o
qual, no instante da aplicacdo, ja dispde do caso concreto ao qual se
amoldara a norma que esta sendo interpretada.

Um segundo movimento refere-se & premissa menor, qual seja, 0
fato submetido a exame por parte do aplicador do Direito, que neces-

% Introducdo geral do Direito I. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1994, p. 89.
9 Requisitos retoricos da sentenca penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, pp.
39-40.
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sita ser esclarecido e compreendido em todas as suas circunstancias.
Da compreensdo do evento fatico depende a operacéo de ligacao da
premissa maior — a norma — ao fato concreto (premissa menor), que
resultard na solucdo a ser adotada.

Vé-se, pois, na Orbita da aplicacdo das leis penais, que a condena-
¢do ou absolvicdo do réu encontra-se na dependéncia de uma prévia
tarefa interpretativa que tem como objeto ndo s6 a norma juridica
propriamente dita, carregada de expressdes vagas e ambiguas, como
também o fato colocado sob exame e suas circunstancias, envolvendo
préaticas humanas atravessadas por valores, intengdes, finalidades e
anseios.

Nao é dificil, assim, perceber por quais caminhos se processa a
selecdo de condutas a serem qualificadas como criminosas, a qual,
por sua vez, repercutird no entendimento do contetido das normas
para futura aplicacdo em casos anédlogos. O trabalho de interpretacdo
das normas por seus aplicadores resultara ndo sé na construgéo ou
reconstrucao do Direito nos casos concretos submetidos a exame em
cada um dos conflitos, como também na abertura de veredas pelas
quais as normas postas adquirirdo novos contetdos para atuagao futu-
ra em situagdes consideradas semelhantes. Por seu turno, a avaliagdo
da semelhanca entre situacdes passadas e presentes instaurara novas
batalhas judiciarias, igualmente atravessadas por decisdes e selecdes.

A interpretagdo judiciaria do Direito constitui, assim, a propria
jurisprudéncia, que pode ser definida como conjunto de decisdes
dos juizes e tribunais que procedem a individualizacdo das normas,
devendo ser compreendida como a atividade ou mecanismo de regu-
lagdo social e modulagdo, em que se cria o Direito. Sua importancia
é tal que, segundo Deleuze, ndo deveria ser confiada aos juizes®.

A interpretacdo constitui, pois, dispositivo fundamental para a
seletividade, ndo tanto ou apenas porque fixara o sentido de cada
norma juridica em cada situacdo, mas principalmente porque levara
em conta as a¢des submetidas ao exame dos operadores e quais sdo

% “O que me interessa ndo é a lei nem as leis (uma é nocéo vazia, e as outras sao nogdes
complacentes), nem mesmo o direito ou os direitos, e sim a jurisprudéncia. E a juris-
prudéncia que é verdadeiramente criadora de direito: ela ndo deveria ser confiada aos
juizes. N&o é o Cdédigo Civil que os escritores deveriam ler, mas antes as coletaneas de
jurisprudéncia” (Conversagoes. Trad. Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Ed. 34, p. 209).
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0s seus agentes, seu perfil pessoal e sua histéria, e as circunstancias
gue envolvem sua pratica.

O processo de integracdo das normas pela atividade judicial
da-se quando se procede a analise dos tipos penais, das lacunas, das
antinomias e dos chamados elementos subjetivos e normativos, tudo
como sendo, na verdade, matéria de prova no processo penal e objeto
de valoraco judicial. E o que explica Celso Eduardo Faria Coracini,
referindo-se ao dever que os juizes ostentam, de ordem constitucional,
de fundamentagéo de suas decisfes, que constituem, na verdade, a
manifestacdo exterior da interpretacdo judicial®. O autor estabelece
critica contra os tipos penais exageradamente abertos, que considera
inconstitucionais por violarem o sentido da tipicidade e abrirem as
portas ao arbitrio judicial.

A verdade, porém, é que as decis@es judiciais, em tais circuns-
tancias, multiplicam-se diariamente, como Coracini explicita nos
exemplos do crime de “gestdo fraudulenta” e “gestdo temeraria”
(Lei 7.492/86) e da adogéo do regime disciplinar diferenciado, em
execucgdo penal, introduzido no ordenamento brasileiro pela Lei
10.792/03, aos condenados que “apresentem alto risco para a ordem
e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade”*®.

A solucdo para a acdo arbitraria do julgador é identificada como
uma proposta de atencdo maior a exigéncia de taxatividade e certeza
da lei, com apelo aos juizes para que, na expressdo de suas inter-
pretacdes, enfrentem o significado das palavras e que suas decisdes
estejam materialmente de acordo com o principio constitucional
da legalidade, perseguindo o sentido mais favoravel a liberdade do
cidadao®.

Ocorre que a atividade interpretativa, assim orientada pela busca
do sentido mais favoravel a liberdade do cidad&o, acaba por ndo cons-
tituir garantia contra a seletividade por parte dos juizes e tribunais,
podendo, ao contrario, servir de ferramenta para a ndo incriminagdo
de grande nimero de condutas praticadas por determinadas pessoas,
€Omo nos casos de tipos penais abertos, de que sdo exemplos 0s cri-

Jurisprudéncia penal e determinagdo tipica, dissertagdo de Mestrado, mimeo, FADUSP,
Sao Paulo, 2004, pp. 133-135.

00 Qp. cit., p. 141.

01 QOp. cit., p. 162.
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mes culposos e, principalmente, os crimes financeiros e tributarios,
por si s6s tdo receptivos as decisfes absolutdrias.

Pode-se afirmar que o que mais pesa na selecdo, com vistas a
criminalizacdo, é a pessoa do sujeito no sistema penal e ndo a prética
do ato em si, 0 que leva a concluséo de que o antigo paradigma crimi-
noldgico positivista, ancorado na ideia de periculosidade do infrator,
embora retoricamente condenado, continua a merecer total prestigio
na pratica judiciaria penal de nossos dias. O trabalho de interpretacéo,
com seu aparato técnico, simplesmente procura esconder tal escolha,
realizada pelos juizes e tribunais a partir do olhar sobre o individuo
cuja conduta se sujeita a criminalizacao.

Segundo Enrico Ferri, célebre positivista do inicio do século
XX, responsavel por um pensamento criminoldgico que se pretendia
cientifico, a pena deve ajustar-se, sobretudo, a personalidade, mais
Ou Menos perigosa, do delinquente, incumbindo a Justica penal uma
defesa social mais eficaz contra 0s criminosos mais perigosos e, por
outro lado, uma defesa mais “humana” para 0s criminosos menos
perigosos, que sdo 0 maior nimero.

Sobre a interpretacdo, Ferri deixava claro que

“quando a norma legal ndo admite diversidade de interpreta-
¢do, 0 juiz recorre, para 0S criminosos menos perigosos, ou
a negacao do fato, ou a insuficiéncia das provas, quando ndo
chega a negar a participacéo do acusado confesso no fato, ou
Ihe obtém a absolvigdo negando-lhe a culpabilidade, ou com
a falsa aplicacdo da enfermidade mental™%,

Enrico Ferri ja apontava, pois, para uma espécie de gestdo a ser
adotada pelos juizes na aplicagdo das leis, direcionada a condenagao
ou a absolvicdo de determinadas pessoas, servindo-se estrategica-
mente de dispositivos da propria dogmatica juridica.

O comprometimento da ciéncia do Direito com a préatica de um
saber interessado na selecdo de pessoas para o sistema penal aparece
nitido em texto referente a conferéncia realizada no Rio de Janeiro, no

102 Principios de Direito Criminal. Trad. Paolo Capitaneo. Campinas: Bookseller Editora,
1999, p. 194.
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ano de 1956, por Nélson Hungria, um dos mais respeitaveis penalistas
brasileiros, a época juiz do Supremo Tribunal Federal. Preconizava
ele diretriz a ser seguida pelos juizes quando do exame da cessacao
de periculosidade dos condenados submetidos a medida de segu-
ranca (ao tempo, aplicavel ndo sé aos inimputaveis como também
aos reincidentes), na esteira de método estatistico e comparativo de
previsdo do éxito ou fracasso da liberagcdo do condenado, utilizado,
na época, nos Estados Unidos.

Tal método levava em conta a reincidéncia do condenado, a
habitualidade delituosa, a delinquéncia associada (“embora o lobo
solitario possa ser mais perigoso que o bandoleiro™), a auséncia de
relacBes familiares ou de casamento, mas condi¢bes domésticas,
habitos de ociosidade, delinquéncia precoce, retardamento escolar,
“certa condicdo social (0s negros sdo mais inclinados a reincidéncia
que os brancos)”, mau comportamento na prisdo, procedéncia dos
centros urbanos etc. Conclui Hungria, afirmando que o método tem
a vantagem de chamar a atencdo para os individuos que estejam
mais fadados a pratica de novos crimes “e, sob este aspecto, ndo
temos duvida em recomenda-lo. Como quer que seja, porém, em
qualquer caso, ndo é necessaria, repita-se, a certeza matematica da
prognose’i%,

Isso significa que, para a concepcao positivista, o principio da
selecdo, a cargo das agéncias judiciais, se mostra de fundamental
importancia para a defesa social e, paradoxalmente, tributéaria de
outro principio valorizado pela ciéncia penal e, & primeira vista, de
indole garantista: a individualizagdo da pena. Como sublinha Vera
Regina Pereira de Andrade, “o principio da individualizagdo da pena
com suporte na personalidade do criminoso &, pois, um produto do
positivismo, ampliando significativamente os poderes discricionarios
do juiz na aplicacao da pena”i®.

De garantia do réu contra uma pena excessiva, a vista de punicao
mais branda imposta a outro pela pratica da mesma infragdo, sem
levar em conta circunstancias pessoais que lhe sejam favoraveis, a
individualizag&o passa a constituir, na verdade, oportuno dispositivo

103 Métodos e critérios para avaliacéo da cessagdo de periculosidade. In “Revista Juridica”,
Rio de Janeiro, ano 4, vol. 22, 1956.
104 A'ilusdo da seguranca juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 70.
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de selecdo penal facultado ao juiz para optar por penas mais eleva-
das e regime carcerario mais rigoroso, com apoio em circunstancias
pessoais do acusado. Ter-se-d0, pois, penas distintas para pessoas
distintas que tenham praticado o mesmo delito.

Pode ocorrer que delinquentes de baixo nivel de vulnerabilidade
objetiva, como empresarios e politicos, sejam atingidos, em deter-
minados momentos da histéria, por situacdes de alta vulnerabilidade
pessoal, em raz&o, por exemplo, de confrontagdes com outro poder
superior. Nesse caso, segundo Eugenio Raul Zaffaroni, tais pessoas
prestam grande ajuda ao sistema penal “por reforcarem a falsa iluséo
de igualdade perante a lei e de utilidade do sistema penal%, Sao
os chamados bodes expiatdrios, tdo caros a legitimidade do sistema
penal.

A pretensa oposigéo entre individualizagdo da pena e codificacdo
é apontada e desnudada por Foucault, para quem “a individualizacéo
aparece como o objetivo derradeiro de um codigo bem adaptado’,
A individualizagdo tem como pardmetro o infrator e seu modo de
vida como individuo singular, em que se inclui a circunstancia da
reincidéncia como dispositivo colocado aos juizes e tribunais ndo
SO para a imposicdo de penas e regimes mais severos, bem assim,
também, como ferramenta de convencimento da culpabilidade do réu.

Deve-se descartar, pois, a ideia de uma ciéncia pura do Direito,
gue ndo dependa da operacdo humana de sele¢do e construcao conti-
nua, a partir da realidade social e movida por interesses determinados.
Jano &mbito da teoria juridica propriamente dita, Hans Kelsen apon-
tava para a existéncia de um conflito entre a pureza metodoldgica da
teoria pura e a possibilidade da criag&o do Direito via interpretacéo,
contaminada pelos valores. Para ele, o estudo da criacéo do Direito
pelos aplicadores constitui campo da Sociologia Juridica, em cujo
seio se coloca a questédo central da eficacia do Direito, produto final
em débito permanente com o trabalho hermenéutico dos seus apli-
cadores, 0s quais propiciardo a conformidade das condutas humanas
a ordem juridica'”’.

105 Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicéo.
Rio de Janeiro: Ed. Revan, 1996, p. 271.

106 Vjigiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petrépolis: Ed. Vozes, 1977, p. 90.

07O que é justica. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1998.
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Importa, assim, para os fins da analise proposta, conceber o Direi-
to como aquilo que ele realmente é na pratica judiciaria: um sistema
aberto e mével, dotadas as normas de clausulas gerais e conceitos
indefinidos, de forma a abrir para os operadores, notadamente 0s
juizes e tribunais, a tarefa de preenché-los com valores.

De outra parte, a ciéncia juridica ostenta, ainda, uma caracteristica
marcante e diferenciadora. Os cientistas do Direito confundem-se
com os seus operadores, dado que a prépria ciéncia juridica constitui
atividade interessada e interpretativa voltada para a aplicagdo pratica
das normas. As teorias juridicas apresentam-se como enunciados de
natureza prescritiva, cuja necessidade surge nitida aos agentes do
sistema judiciério para embasar suas decisdes. A decisdo juridica ndo
se afasta, assim, de uma modalidade de controle do comportamento
que se serve das normas, principios e técnicas juridicas, bem assim
do trabalho do juiz que as aplica. Tudo isso a significar um conjunto
de mecanismos politicos que geram a obediéncia®,

E certo, por outro lado, que tais teorias, construidas pelos cientis-
tas do Direito e aplicadores, sdo gestadas e geridas por esses mesmos
sujeitos, operadores-doutrinadores, que se situam em posicao superior
aquela que seria de uma simples comunidade cientifica desvinculada
da préatica judiciaria que pertence ao poder do Estado. Advém dai o
valor de seus argumentos como argumentos de autoridade!®®. Quando
se dedicam a producdo de um saber juridico-cientifico, os doutri-
nadores ainda o fazem como se estivessem a resolver uma questao
pratica, orientados por determinados interesses pessoais.

Segundo Marcos Nobre, o0 que marca o trabalho do estudioso em
Direito é 0 mesmo espirito da estratégia advocaticia, sob 0 modelo
do parecer:

“0 parecer recolhe o material jurisprudencial e doutrinario e
os devidos titulos legais unicamente em funcéo da tese a ser
defendida: ndo recolhe todo o material disponivel, mas tdo s6
a porcao dele que vem ao encontro daquela tese”°.

108 Tércio Sampaio Ferraz. A ciéncia do direito. S. Paulo: Atlas, 22 ed., 1980.

19 Fernando H. Aguillar. Metodologia da ciéncia do direito. S. Paulo: Ed. Max Limonad, 1999.

110 Apontamentos sobre a pesquisa em Direito no Brasil, in “Novos Estudos” n° 66, Sdo
Paulo: Cebrap, julho de 2003, pp. 145-154.
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N&o é dificil entender, assim, as razbes da facilidade de manipula-
¢éo do conteudo das normas e de seu uso como instrumento de sele¢éo
de pessoas, ligadas a determinadas condutas, para o sistema penal.

Em verdade, as leis, ferramentas técnicas postas a selecdo, se
apresentam como signos linguisticos cuja ambiguidade somente se
desfaz pelo uso nas situa¢Bes pontuais e interessadas de aplicagéo.
Disso ndo discrepa a legislacdo penal brasileira, prodiga em expres-
sOes vagas e ambiguas, que tornam indispensavel, no ato decisério
do juiz ou tribunal, a escolha do sentido e a adaptagdo do preceito
legal ao caso concreto em exame, as quais constituem avaliagcdes
pessoais e histdricas.

A escolha do sentido das palavras da lei com vistas a sua aplica-
cdo ao fato é muitas vezes justificada pela invocacao da finalidade
social do Direito, conceito igualmente dotado de indeterminacéo
suficiente para seu uso em significados os mais diversos, ao sabor das
circunstancias faticas. Segundo ditame do art. 5° da Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil (Decreto-lei 4.657/42), considerado norma nuclear
do sistema juridico brasileiro, constituindo ferramenta valiosa de
interpretacdo das leis, “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

O exame do processo de sele¢do de condutas sociais e seus agen-
tes, que é feito pelos operadores juridicos, deve passar pelo estudo
da linguagem enquanto objeto de uma abordagem construtivista. No
mundo do Direito, a linguagem e os ritos processuais fazem emergir
arealidade, transformando os fatos, dando-lhes forma juridica e fun-
cional, como um artefato humano que necessita ser compreendido
em face das pessoas.

E certo, por exemplo, que o Direito n&o inventou o homicidio, que
existe como um fato do mundo da realidade concreta, constituido por
uma acdo de um ser humano contra outro que tem sua vida ceifada.
Entretanto, é a construgdo juridica, feita inicialmente pelas normas
penais e posteriormente desenvolvida e compreendida pelo sistema
penal, que atribui & acdo determinadas consequéncias, dando-lhe,
assim, uma significacdo humana e diferenciando situacdes seme-
Ihantes, com vistas a determinados resultados!**.

11 parte das ideias aqui desenvolvidas, a propdsito de uma abordagem construtivista do
crime, devem ser creditadas as aulas dos Professores Alvaro Pires e Fernando Acosta,
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Tal significacdo, na esteira do pensamento de Berger e Luckman,
é construida pela linguagem, responsavel pela reconstrucéo do real
que é, visto como fato institucional, criado por regras. A linguagem
serve de terreno para as legitimacGes e o mundo social objetivado.
Nesse sentido € que se pode afirmar que o crime é uma realidade
institucional, mercé da transformacao de significados subjetivos em
facticidades objetivas. E a atividade humana a produzir um mundo
de coisas**.

No conhecido pensamento de Heidegger, a linguagem pode ser
definida como a morada do ser, e 0 acesso ao mundo s6 por ela se
torna possivel, constituindo a existéncia humana a abertura necessaria
para que o ser se manifeste. O homem se encontra no mundo, tota-
lidade de relagdes vinculadas entre si, desprezada a separacdo entre
sujeito e objeto, sendo também constituido pela compreensdo!®®, As
coisas do mundo s6 existem se interpretadas, o que levara Gadamer
a sustentar que a linguagem nado é uma via estranha e autdbnoma do
sujeito e objeto. Entre estes ndo ha divisdo, eis que a maneira como
surgem e se reproduzem faz parte deles, em termos de compreenséo
e interpretacao'.

A ordem social sé existe — e com ela a nocdo de normal/anor-
mal — no momento em que as pessoas e grupos interagem, com
significacdo em suas condutas e trocas sociais. E, segundo Howard
Becker, a questdo de qual é o objetivo ou meta de um grupo e quais
sdo 0s obstaculos a realizacdo dessa meta é muitas vezes politica e,
consequentemente, “as questdes de quais regras devem ser impostas,
gue comportamentos vistos como desviantes e que pessoas rotuladas
como outsiders devem também ser encaradas como politicas”*®.
Para Becker, o desvio é o produto de uma transacdo que tem lugar
entre algum grupo social e alguém que é visto por esse grupo como
infrator de uma regra.

ministradas nos cursos de extensdo em criminologia, no Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) em S&o Paulo, nos anos de 2002 e 2004.

12 A construgdo social da realidade. Trad. Floriano de Souza Fernandes. Petrépolis: Ed.
\Vozes, 2002, pp. 34 e 92.

113 Ser e Tempo. Trad. Mércia de S& Cavalcante. Petropolis: Ed. Vozes, 1997, p. 198.

14 Verdade e método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Ed. Vozes, 2002, p. 647.

15 Qutsiders. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008,
p. 20.
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A atividade interpretativa na compreensdo do crime como fato
social, na agenda construtivista, também é modificada pontualmente
e historicamente. Os chamados crimes do colarinho branco ou 0s
crimes culposos, por exemplo, ndo parecem, no seio da sociedade,
pré-constituidos como crimes, muito embora definidos como tais nas
leis penais, contribuindo, assim, para a formagéo de entendimento
semelhante por parte dos operadores juridicos*®,

E possivel sustentar, igualmente, que tal postura criminolégica
sobre a atividade criadora da préatica penal, com desprezo as ideias
essencialistas, guarda relacdo com o pensamento pragmatista, para
o0 qual também n&o ha um modo como as coisas realmente sdo, dai
porque substitui a distincdo entre aparéncia e realidade pela distin¢éo
entre descricdes do mundo e de nds mesmos que sdo menos Uteis e
outras que sdo mais Uteis'’.

As normas juridicas, portanto, apresentam-se como meros
enunciados genéricos sem um sentido Unico e universal, constituin-
do dispositivos utilizados pelos juizes e tribunais em sua atividade
decisoria pratica. Esta, por sua natureza empirica e estratégica, € que
confere sentido ao texto das normas, em sua atividade interpretativa,
a qual leva em conta a realidade econémica e social e uma visdo de
mundo continuamente filtrada por seus aplicadores.

O comportamento considerado criminoso é construido pelas inte-
racGes, visto como ndo conforme as expectativas normativas do grupo
e da classe social. Ao interpretar as condutas — no caso, por parte dos

116 N4o sdo apenas os autores de crimes do colarinho branco que ndo se veem como crimi-
nosos, mas também jovens das classes média e alta que praticam infragdes penais, ao
contréario de jovens pobres e marginalizados. Em episédio ocorrido no bairro da Barra
da Tijuca, no Rio de Janeiro, em junho de 2007, cinco jovens de classe média agrediram
uma empregada doméstica e prostitutas na via pUblica, sendo presos. Tais jovens e seus
familiares se insurgiram inconformadamente com a criminalizacéo e priséo, e diversas
pessoas do povo, entrevistadas por 6rgdo de imprensa, deixaram claro que eles ndo eram
bandidos e ndo deveriam ser presos junto com bandidos, considerando inclusive que as
prisdes brasileiras ndo sdo adequadas (Folha de S. Paulo, 01.07.2007, p. C-1). Ja o rabino
Henry Sobel, preso em flagrante ao furtar gravatas em loja nos Estados Unidos, afirmou,
ao ser ouvido a respeito, que foi vitima de um estado de confusdo mental causado por
remédios: “o Henry Sobel que cometeu aquele ato ndo é o mesmo que vocés conhecem.
Eu ndo me reconhego naquele homem. Olho e ndo me vejo nele” (O Estado de S. Paulo,
01.04.2007, p. C-10).

17 Richard Rorty, Pragmatismo. Trad. Cristina Magro e Antdnio Marcos Pereira (org.).
Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2000, p. 27.
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operadores do Direito Penal — a sociedade, contaminada por relacbes
de poder, cria o desvio e o etiqueta, estabelecendo significados. Leva
em conta, outrossim, a existéncia de fatores objetivos que interferem
na etiquetagem, como a natureza do ato, suas circunstancias, a classe
social a que pertence o agente e o nivel de tolerancia por parte dos
atores sociais para a conduta considerada infracional.

A dogmatica juridica ou ciéncia penal, em seu arsenal de regras,
principios, técnicas e dispositivos, fornece ferramentas teéricas
imprescindiveis ao exercicio da selecdo de acdes por parte dos
operadores do Direito, a comegar pela teorizagdo sobre o conceito
de delito, que constitui um poderoso critério limitador da selecéo,
assim como pelo proprio principio da legalidade. Tais ferramentas,
por sua vez, influenciam a futura formacéo das proprias leis penais
incriminadoras, num movimento circular.

Segundo Mariana Thorstensem Possas,

“empiricamente, 0 que encontramos na politica, em matéria
de criacdo de leis penais, ¢ uma atualizag&o, tanto no discurso
guanto no proprio texto da lei, de certas formulas amplamente
reproduzidas no interior do Direito Penal, sobretudo através
das teorias das penas” 8.

A solugdo encampada pelo poder politico encontra, pois, no saber
juridico, um s6lido ancoradouro para a criacéo de tipos criminais e co-
minag&o de penas. E o caso da orientagao técnico-juridica comumente
direcionada aos legisladores, encampada por estes e por grupos politicos,
para que projetos de leis penais sejam redigidos de forma tal que possam
contemplar futuras solug@es jurisprudenciais num sentido ou em outro,
mercé da insercdo de dispositivos genéricos e clausulas abertas.

Eugenio Raul Zaffaroni define o delito como

“asintese dos requisitos que devem estar presentes em qualquer
acdo conflituosa de um autor selecionado pelo poder do sistema

118 Ppolitica, Direito e o problema da producdo da lei penal: uma nova maneira de observar
antigas (e complexas) relagdes. In “Boletim” IBCCRIM-SP, ano 14, n° 165, 2006, p. 11-12.
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penal, para que a agéncia judicial responda afirmativamente
guanto ao prosseguimento do processo de criminalizacdo ja
em curso”*®,

Para o referido autor, aimprecisao do conceito de culpabilidade —
outro componente importante a caracterizacdo do delito — que consiste
na reprovacao social da conduta, é preenchida pela agéncia judicial,
traduzida seletivamente em uma culpabilidade pela vulnerabilidade,
muito distante da consagrada culpabilidade pelo ato injusto praticado
pelo agente e definido previamente em lei.

Longe, porém, de imaginar que o sistema penal judicial, na acdo
seletiva, aja de forma puramente emocional ou inconsequente. Za-
ffaroni ndo deixa de realcar a racionalidade com que atua a agéncia
judicial ao regular suas decisdes com o critério da culpabilidade,
estabelecendo uma determinada ordem natural de atencdo. Mesmo
atuando sobre escolhas feitas, na esfera policial, em funcdo da pessoa,
aracionalidade judicial consiste também em limitar a violéncia sele-
tiva e fisica segundo critérios objetivos diversos daqueles utilizados
pelas outras agéncias do sistema, de forma a conferir-lhe a méxima
legitimidade possivel*®.

Para Eduardo Balestena, em lugar de marchas e contramarchas
ou de decisdes politicas, o saber penal legitima opera¢fes em busca
da punicdo de individuos, cuidando de fazer crer que essas operacdes
sdo reais, efetivas, corretas e justas, tanto quanto foi real, efetivo,
correto e justo perseguir as bruxas, 0s hereges e o0s judeus:

“Dentro da légica do sistema, o saber penal aparece como
uma gesta onde se sucedem brilhantes teorias, expostas em
prestigiosos foros por reconhecidos autores, aplicados por
honoraveis juizes com independéncia de critério, tecidas por
secretarios e relatores que, desde o puro saber, vdo armando o
cenario do desenvolvimento progressivo do Direito™!?,

119 Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicéo.
Rio de Janeiro: Ed. Revan, 1996, p. 247.

120 QOp. cit., p. 246.

121 | a fabrica penal. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de F, 2006, pp. 7-8.
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A ideia de uma selecdo requisita a ciéncia juridica um discurso
gue a mantém e a legitima. O critério diferenciador de condutas
gue possam ou nao ser criminalizaveis € estabelecido pela teoria do
chamado bem juridico, ferramenta tipica da ciéncia penal, ja referida
neste texto, tratando-se, porém, de conceito de dificil delimitacéo,
que costuma ser analisado e entendido no bojo do contetido da
Constituicdo Federal, no contexto daquilo que a comunidade juridica
democrética e os modernos penalistas denominam, de forma retorica,
o0 Estado Demaocratico de Direito.

Assim é que se costumam definir os bens juridicos como aque-
les “bens dignos de tutela”, “ndcleo duro de valores”, no sentido de
que a pena criminal s6 se imp&e na ocorréncia dos ataques “mais
insuportaveis para a vida comunitaria”, quando necessaria a defender
“valores com dignidade constitucional”.

Segundo Figueiredo Dias, 0s bens juridicos sdo “expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengéo ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso?2,

A dificuldade na delimita¢&o do conceito de bem juridico, legiti-
mador da seletividade penal, mesmo no ambito de uma visao sociold-
gica e ndo puramente técnica, acaba sendo admitida por grande parte
dos doutrinadores, que, em ultima analise, se limitam a associar o
bem juridico penal com o resguardo dos direitos fundamentais, que,
por sua vez, se encerram em retoricos mandamentos constitucionais.
Estes, ndo necessariamente, fornecem garantia contra eventual acéo
punitiva arbitraria do Estado.

A teoria do bem juridico parece ndo se prestar, pois, de forma
clara, para apontar a linha diviséria entre o ilicito civil e o penal,
como se da nos casos dos crimes de estelionato, apropriacdo indé-
bita e até em algumas situacgdes tipificadas como crime de falsidade
ideoldgica. Nos crimes contra 0 meio ambiente, por exemplo, a
invocacao da teoria do bem juridico tem, na prética da aplicacdo do
Direito, militado em favor da punicéo de acGes de pouca significacdo
pessoal, favorecendo a criminalizacéo de pequenos pescadores e ca-
cadores, dado que atentam contra bem juridico extremamente valioso,

22 Questdes fundamentais de Direito Penal Revisitadas. S. Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 63.
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incompativel com o reconhecimento de eventual insignificancia da
conduta infracional.

A polémica jurisprudencial sobre a convivéncia entre as formas
qualificadas e privilegiada do crime de furto, por exemplo, revela a
ineficacia da ideia de bem juridico como limite garantista a acao pu-
nitiva. Assim é que a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal
de Justica, alimentada por grande quantidade de casos nascidos de
decisdes reiteradas dos tribunais de justica dos Estados, inclusive de
Sao Paulo, entende incabivel a concessao do privilégio (art. 155 §
2° do CP) no furto qualificado (art. 155 § 4° do CP), argumentando
com o maior desvalor das condutas qualificadas, para o que se serve
da teoria do bem juridico.

Tal entendimento refere-se a impossibilidade do beneficio legal
(art. 155 § 2° do CP) na hipdtese de desvalor da agdo ou do resultado,
definidos como uma “conduta intoleravel para uma salutar, proveitosa
vida coletiva ou para um bom convivio social”. Assim, nas formas
qualificadas do delito de furto, o desvalor é sempre considerado
maior, ao contrario do que se da no furto privilegiado: “o furto pri-
vilegiado se identifica com o furto bisonho de um réu primario”, ou

“Em se tratando do bem juridico patriménio, a lesdo ou ofensa,
por si, isoladamente, nada diz, nada revela em sede de ilicitude
penal. Para tanto, basta ser lembrado que 0 ndo cumprimento
de um contrato pode acarretar uma ofensa patrimonial equi-
valente a de um grande numero de furtos, sem, no entanto,
configurar, de per si, uma conduta tipica. A diferenca reside,
portanto, no desvalor da acdo... E natural que, com relacio
a certos bens juridicos de extrema relevancia, o desvalor de
resultado adquire uma importancia fulcral” (Superior Tribunal
de Justica - Recurso Especial n® 632.947/SP).

O acordédo citado, do Superior Tribunal de Justica, define, ainda,
as circunstancias qualificadoras do delito de furto como “revoltantes
maneiras de agir descritas no § 4° do art. 155 do Codigo Penal”.
Tais circunstancias sdo simplesmente o concurso de agentes, 0 rom-
pimento de obstéaculo, a escalada, a fraude, o abuso de confianca, a
destreza e 0 emprego de chave falsa, responséaveis pela cominagao
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em dobro das penas em relacdo ao furto simples, praticado sem essas
circunstancias. Ja o furto privilegiado vem disposto no mesmo art.
155, em seu 8 2°, do Cdédigo Penal (subtragdo de coisa de pequeno
valor, por réu primario), possibilitando a aplicagdo tdo so de pena
de multa, quando ndo a reducdo do “quantum” da pena privativa de
liberdade ou sua substituicdo.

Discute-se, na doutrina e na jurisprudéncia, se a figura se aplica
s6 ao furto simples ou também as formas qualificadas. Conforme
o entendimento adotado, diversa pode ser a decisdao condenatoria,
com maior ou menor possibilidade de cumprimento efetivo da pena
privativa de liberdade. A ndo aplicacdo as formas qualificadas do
beneficio do privilégio significa poder-se lancar ao carcere uma infin-
davel quantidade de autores de furto qualificado, ainda que primarios
e responsaveis pela subtracéo de objetos de pouco valor econémico,
como se constata empiricamente em diversos processos criminais.

A atencdo as bases constitucionais busca conferir ao sistema
penal algum grau de garantia contra o arbitrio, inclusive dos juizes e
tribunais, mas, a0 mesmo tempo, refor¢ca sobremaneira sua abertura
para a realidade e o contexto, abrindo as portas para uma praxis por
vezes interessada e seletiva. E o que decorre do recurso a expressoes
constitucionais como “dignidade da pessoa humana”, “principio
democratico”, “individualizacdo da pena”, “seguranca como dever
de todos” e a propria teoria do delito, ancorada no principio da le-
sividade.

A imprecisdo de tais conceitos parece, ao reverso, favorecer as
politicas preventivas de combate a inseguranca, malgrado o secular
principio da legalidade (nullum crimen nulla poena sine lege prae-
via), considerado, sob o ponto de vista formal, 0 maior dos principios
garantistas. No campo da aplicacéo das leis, na verdade, legalidade
e igualdade constituem dispositivos puramente retéricos.

Como afirma Salo de Carvalho,

“o discurso liberal de estar o direito penal voltado ao respeito
da legalidade e da igualdade, na tutela dos principais interesses
e valores da sociedade (bens juridicos), ficou localizado no
plano das fungdes declaradas, pois a beligerancia continuou
sendo a constancia do sistema repressivo (funcéo real), ou seja,
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a justificativa de excepcionalidade da violéncia institucional
restou permanente”?,

A proposito, segundo Rosa Maria Cardoso da Cunha, “o principio
da legalidade dos delitos e das penas ndo constitui uma garantia es-
sencial do cidaddo em face do poder punitivo do Estado”, possuindo
suas regras simples carater retorico, trazendo em si expressdes que
ndo passam de mitos do pensamento dogmatico?*, tais como “uni-
vocidade das palavras da lei”, “vontade do legislador”, “vontade
autbnoma da lei”, “natureza juridica”.

Segundo a mesma autora, o significado da legalidade preconiza-
da pelo lluminismo e pela Revolucéo Francesa ndo corresponde ao
modelo de legalidade das reformas penais dos séculos X1X e XX, ja
agora marcado por uma significativa liberdade concedida ao juiz na
individualizag&o da pena, propria de um ideal de controle e vigilancia
sobre as pessoas'®.

Ricardo Antunes Andreucci também aponta o carater relativo do
principio da legalidade, de que s&o ferramentas as lacunas, as antinomias
e as criaces jurisprudenciais, usando como amostras o perddo judicial,
o0 reconhecimento do concurso formal, da continuidade delitiva e da
tentativa. Procede ainda, em sua obra, a analise dos tipos penais abertos
e tipos anormais, bem assim as excludentes de criminalidade supralegais
e inimeros exemplos de expressBes abertas nas leis penais (“arma”,
“conjuge”, “velho”) e, ainda, os critérios de mensuracao das penas.

Apresenta Andreucci exemplos de cria¢@es judiciais contra a lei,
em desfavor dos réus, como a qualificacdo do crime de roubo em
diversas hipoteses, a exigéncia de bons antecedentes para a conces-
sdo do privilégio no delito de furto e a limitacdo temporal no crime
continuado. Com medidas judiciais em favor de determinados réus, o
autor aponta as hipoteses de absolvi¢es dos maridos que agridem as
esposas, com guem voltam a coabitar, em nome da politica criminal;
a embriaguez nos crimes de resisténcia e desacato; a absolvi¢do na
contravencdo do jogo do bicho.

123 A Politica criminal de drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2007, p. 76.

124 O caréter retérico do principio da legalidade. Porto Alegre: Ed. Sintese Ltda., 1979.

125 Direito Penal e criagdo penal judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1989, pp.
46-49.
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Em todas essas hipoteses, as leis penais constituem, de forma
completa, ferramentas técnicas que serdo utilizadas pelos operadores
do Direito na tarefa de aplicacdo, compondo um amplo quadro de
escolhas que se movimentardo em busca de criminalizagdes, des-
criminalizag6es, classificacOes e desclassificacBes, tendo em vista
situacOes concretas envolvendo pessoas.

Para os objetivos propostos por este trabalho, impde-se, no
ambito da aplicagéo das leis penais no universo brasileiro, 0 exame
de tdpicos que possam explicitar em que sentido a dogmatica penal
serve de instrumento técnico para o trabalho seletivo dos juizes e
tribunais sobre as normas, com vistas a uma redefini¢do dos delitos
nelas descritos abstratamente e a selecdo de condutas sociais que
devem ser nelas subsumidas, reconstruindo-se, assim, novos moldes
normativos por via interpretativa.

2. No ambito da ciéncia penal, define-se o crime como fato ti-
pico, antijuridico e culpavel. Fato tipico significa que o fato, evento
do mundo dos fendmenos, se enquadra nos elementos descritivos da
figura existente na lei penal. Dele fazem parte a agdo ou omissao, que
pode ser dolosa ou culposa, o resultado, que € a alteragdo promovida
no mundo externo pela conduta humana, o nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado, e a tipicidade, que vem a ser a correspondéncia
entre a acao praticada e a descri¢do da infracdo contida na lei penal.

Antijuridicidade é a relacdo de contrariedade entre o fato tipico
e 0 ordenamento juridico. Ha condutas tipicas que a ordem juridica
considera licitas, como as agdes praticadas em legitima defesa, es-
tado de necessidade e em estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de um direito. A culpabilidade recai sobre o0 agente
que praticou um fato tipico e antijuridico, uma vez que poderia ter
agido de outra forma. A punibilidade, por outro lado, liga-se as
consequéncias do crime, constituindo a possibilidade concreta da
imposic¢do da sangdo penal a determinados comportamentos tipicos,
antijuridicos e culpaveis, ndo constituindo, porém, elemento essencial
a definigdo do crime.

O crime é atribuido a um sujeito ativo, que o pratica, e a um sujeito
passivo, que sofre sua acdo. Ha crimes cujos sujeitos ativos necessi-
tam possuir determinada condi¢do juridica: sdo os chamados crimes
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préprios, como o peculato, sé praticado por funcionario publico.
Outros podem ser praticados por qualquer pessoa: sdo 0s chamados
crimes comuns. Discute-se, no ambito da dogmatica penal, sobre a
possibilidade de coautoria ou participagéo nos crimes proprios, 0 que
abre margem a criminalizacdo de terceiros que tenham participado,
direta ou indiretamente, em limites pouco precisos, de determinadas
acBes criminosas que vitimam a administracdo publica.

A tipicidade constitui elemento de grande importancia pratica na
atuacéo dos operadores do Direito, no sentido da criminalizagéo ou
ndo das pessoas acusadas da pratica de a¢des que, a primeira vista,
se amoldam aos tipos penais. Constitui, segundo a doutrina, “o con-
junto dos elementos descritivos do crime contidos na lei penal?.
Chama-se adequacdo tipica o processo mediante o qual o fato se
amolda ao tipo penal, constituindo operacdo que s6 a primeira vista
pode parecer singela, sendo realizada, em Gltima instancia, pelos
juizes e tribunais no momento do julgamento do processo criminal.

A multiplicidade de condutas humanas, com suas inlimeras
circunstancias objetivas e subjetivas, somam-se as varias normas
penais incriminadoras em vigor, descritivas, por sua vez, de inime-
ras outras circunstancias que necessitam ser interpretadas para que
se proceda ao que, na dogmaética penal, se denomina subsungéo, ou
seja, a adequacao entre a conduta e a lei.

Os tipos descrevem elementos objetivos e materiais, mas também
subjetivos e normativos. Estes Gltimos constituem um manancial de
oportunidades hermenéuticas que se apresentam aos juizes e tribu-
nais no instante da aplicacédo das leis penais, e, de sua compreensdo,
poderdo resultar solucdes dispares, no sentido da criminalizacdo ou
ndo de determinadas condutas, produto de juizos de valor.

E o que se da, por exemplo, nos crimes de corrupgo passiva
e concussao, com as expressdes “solicitar ou receber..., exigir...
vantagem indevida” (arts. 316 e 317 do Cddigo Penal) ou de preva-
ricacdo, com a circunstancia elementar “para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal” (art. 319 do Cddigo Penal).

O tipo doloso envolve a imputacdo a alguém de crime doloso, a
demonstrar que possuia consciéncia da conduta e do resultado, bem

126 Damasio E. de Jesus. Direito Penal, vol. |. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 272 ed., 2003, p. 269.
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como a existéncia da relacdo de causalidade entre a conduta e o re-
sultado, além da vontade de realizar a conduta e produzi-lo. Alguns
tipos dolosos exigem que o agente demonstre vontade de produzir
fim especial, como no caso do crime de prevaricacdo, cuja prova se
mostra quase sempre muito dificil de fazer, o que facilita ao julgador
a opcao pela absolvicao do réu.

Ao contrario, para outros tipos penais, igualmente dolosos, nao
se exige que o agente demonstre sua vontade dirigida a fim especial,
como se da, por exemplo, na grande maioria dos crimes patrimoniais
ou de porte de entorpecente. A anélise do dolo, elemento subjetivo
sem o qual ndo se define o chamado crime, constitui ferramenta
importante na tarefa seletiva dos operadores do Direito.

Determinadas a¢es amoldam-se com mais facilidade as normas
penais, como ocorre com as hip6teses faticas do crime de furto,
definido em lei como o ato de subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel. Outras condutas sdo mais dificilmente subsumidas na
moldura genérica das normas, o que se verifica nas condutas prati-
cadas no mundo dos negécios, dotadas de maior complexidade, vale
dizer, envolvidas em um maior aparato fatico e documental, em que
se podem encontrar maior quantidade de brechas e poros por onde
escapara o intérprete da lei ao proceder a adequacdo entre o fato e
anorma. E o que se d4 com os crimes contra o sistema financeiro
e tributario ou os crimes de estelionato, apropriacao indébita, falsi-
dade e outros, 0 que torna mais dificil a criminalizagdo das agdes e
responsabilizacdo de seus autores.

O tipo do crime culposo, ao contrario, é aquele em gue o agente
é definido como aquele que ndo busca o resultado da acédo, atuando,
no entanto, de forma a deixar de observar o dever de cuidado normal-
mente atribuido a individuo médio ou padrdo, mediante imprudéncia,
negligéncia ou impericia, constituindo a culpa um juizo de reprovacéo
por parte do julgador. Os tipos dos crimes culposos sdo chamados tipos
abertos, exatamente porque constituem descrigdes legais incompletas
que necessitam ser compreendidas a luz dos casos concretos, em que
se mostra possivel constatar a inobservancia do dever de cuidado por
parte daquele a quem se atribui a pratica criminosa.

E extremamente eléstico e elevado, pois, 0 campo da seletividade
por parte de juizes e tribunais ao se depararem com condutas clas-
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sificadas como crimes culposos, de forma a motivar criminalizacoes
ou descriminalizagbes com grande margem de arbitrio. A avaliacéo
da conduta culposa implica tomada de posicao sobre a imprudéncia,
negligéncia ou impericia atribuidas ao responsével pela agdo, operacdo
que remete a figura do chamado homem médio, cidadao que serve de
paradigma para poder-se concluir se determinado individuo, em situa-
cdo concreta, agiu corretamente como, em seu lugar, agiria um cidaddo
médio. Tal parametro, com raizes na figura do “bonus paterfamilias”
do Direito Romano, constitui importante ferramenta estratégica de
selecdo de individuos acusados da préatica de crimes culposos.

Cada um desses elementos definidores do crime, por sua vez,
desdobra-se em outros elementos e caracteres, cuja presenca em cada
acdo delituosa é objeto de analise pelos juizes e tribunais no instante
da formulacdo do juizo condenatério ou absolutério.

Condenado o réu, a aplicagdo das penas, abstratamente previstas
na lei, obedecerd a critérios, regras legais e dispositivos que serao,
igualmente, objeto da analise judicial, em que se definirdo a natureza
da sangdo (privativa de liberdade ou multa, por exemplo), a quanti-
dade e a forma de seu cumprimento, bem assim a possibilidade de
alguns beneficios postos a disposicao dos sentenciados e que também
serdo objeto de deliberacdo judicial.

A multiplicidade de dispositivos técnico-juridicos fornece aos
operadores do Direito uma ampla gama de possibilidades de, ao
se dedicarem a tarefa da aplicacdo das leis penais, alimentarem ou
enfraquecerem os processos de criminalizacdo e punibilidade. Tais
dispositivos podem ser usados seja pelo Ministério Publico, na etapa
pré-processual em que devera formar sua opinido acerca da possibi-
lidade da instauracdo da acdo penal, cuja iniciativa lhe pertence na
grande maioria das infraces penais, seja pelos juizes no decorrer do
processo criminal, em que se produzem as provas, ou, por Gltimo,
na decisao final.

A possibilidade da producdo de determinadas provas depende da
forma como o promotor de justica formula a acusagéo, selecionando
previamente aquilo que entende deva ser demonstrado em Juizo ou
classificando a acéo delituosa de acordo com definicGes legais espe-
cificas. Da classificacdo feita na denuncia, peca inicial do processo
criminal, resultardo consequéncias processuais relevantes, que influi-
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rdo, por exemplo, na concessao da liberdade provisodria ao acusado
ou no reconhecimento da prescric¢éo, que constitui a perda, por parte
do Estado, do direito de punir, em razdo da passagem do tempo.

Por sua vez, aos juizes criminais incumbe presidir a instrucdo do
processo, colhendo as provas requeridas pela acusagéo e defesa, em
um momento processual em que a formacao do juizo de reprovacdo da
conduta do réu ja podera influir no préprio procedimento de colheita
de depoimentos testemunhais. Poder4, ainda, o juiz, por dispositivo
legal especifico, determinar, por iniciativa propria, a realizagdo de
prova que repute necessaria em razdo de questdes levantadas no
decorrer da instrucdo, o que constitui ferramenta valiosa para que
possa, de antemdo, alicercar decisdo que sua observacdo e interesse
pessoal previamente lhe aconselham.

Tais questdes, envolvendo muitas vezes a fixagdo de um contetido
auma norma juridica, acham-se vinculadas a tarefa de interpretacéo
aser realizada pelos operadores do Direito. Juizes e tribunais, a quem
incumbem as decisdes finais sobre a classificagdo de condutas como
criminosas e eventual aplicacdo de penas, servem-se das técnicas
interpretativas para buscar determinada conclusao, fruto do relacio-
namento entre fatos e normas. As técnicas sao ferramentas colocadas
a disposicdo dos intérpretes, tendo como funcéo fornecer respaldo
tedrico e argumentativo para as muitas soluges que se mostrem
possiveis aos conflitos de natureza criminal.

Sdo multiplas as técnicas interpretativas, também chamadas
fases ou métodos de interpretacdo. Entre elas inexiste hierarquia, de
modo que podem ser usadas de forma seletiva, uma em detrimento
da outra, conforme o resultado que se busca em determinadas situ-
acdes concretas.

A interpretacdo literal, ou gramatical, define-se como a moda-
lidade que objetiva buscar o sentido da norma juridica a partir da
letra do texto ou do significado aparente, sem que a norma seja vista
como um componente pertencente ao sistema global do Direito ou
sem que se indague sobre suas finalidades e sua historia. Se o sentido
inicial e superficial que a norma ostenta serve ao proposito prévio do
julgador, diante de situagdo fatica concreta, a adog¢ao da interpretagdo
literal se apresentard como a melhor solucédo, desprezadas as outras
modalidades de interpretacdo.
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Ao contrério, a interpretacdo sistematica busca o significado da
norma a partir de sua posi¢do no ordenamento juridico como um todo,
visando constatar sua razdo de ser e a convivéncia harménica da regra
com o conjunto de normas, numa relagéo de parte-todo. A interpreta-
cao teleoldgica interessa-se pelos fins que presidiram a confeccao das
normas, visando harmonizar as consequéncias de sua aplicacdo com
0s objetivos a que se propuseram gquando de seu hascimento.

Operadores do Direito podem lancar méo de outras espécies
de interpretacdo, conforme a natureza e a caracteristica da norma
a ser compreendida e aplicada e, acima de tudo, levando em conta
os resultados previamente escolhidos para a situagdo particular.
As diversas espécies interpretativas, no entanto, em termos gerais,
podem ser classificadas, quanto ao alcance, nas modalidades de
interpretacdo extensiva e interpretacdo restritiva, conforme possam
trazer um avanco ou uma limitacdo nos possiveis significados dos
textos normativos.

Do resultado da interpretacéo, na conformidade das espécies uti-
lizadas, poder-se-a chegar a solugdes dispares que implicardo a crimi-
nalizacdo de determinadas condutas em detrimento de outras, embora
sejam genericamente enquadraveis em uma mesma norma juridica.

Da compreensdo do vocabulo arma, por exemplo, inserido no
artigo do Cdadigo Penal que define o crime de roubo, conforme a
espécie de interpretacdo escolhida, resultara o reconhecimento ou
ndo de circunstancia qualificadora que determina aumento da pena
(art. 157 caput ou art. 157 § 2°n° I do Cddigo Penal). A interpretacao
restritiva resultard no afastamento da causa de aumento; a extensiva
atribuira a um brinquedo, com aparéncia de arma, a mesma funcao
da arma verdadeira, dando ensejo ao acréscimo punitivo.

A compreensdo do vocébulo é relevante porque repercutird na
guantidade final da pena privativa de liberdade, mas a escolha do
melhor significado, em cada caso concreto, pode depender de uma
prévia decisdo do julgador de impor uma pena maior ou menor a
determinado réu, a quem se atribui a pratica de um crime de roubo
mediante emprego de uma arma de brinquedo. Se o objetivo do
julgador é impor a determinado réu pena quantitativamente mais
elevada, o caminho a seguir, no caso de subtragcdo praticada com
uma arma de brinquedo, sera adogdo de interpretacdo extensiva, de
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forma a entender por “arma’” qualquer objeto capaz de oferecer maior
intimidacdo a vitima.

O brinquedo sob a forma de arma, portanto, embora ndo seja uma
arma, podera ser entendido como tal, o que resultard no aumento
minimo de 1/3 sobre as penas cominadas ao crime de roubo na mo-
dalidade simples. O aumento de 1/3 trard consequéncias mais severas
ao réu, servindo, por exemplo, com maior razao, de justificativa para
a escolha do regime fechado para o inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade.

A opcéo pela interpretacdo extensiva, que propicia entender
como arma também um mero brinquedo de plastico com o formato
de revélver, vem quase sempre acompanhada de razdes conjunturais
gue levam em conta, em expressdes topicas que se repetem infinita-
mente nas decisdes judiciais e pareceres do Ministério Publico, “a
necessidade de conter a onda de violéncia que avassala a populacao
e 0s homens de bem, de forma a exigir do Poder Judiciario uma
posicdo enérgica em defesa da sociedade”. Em um desses acordaos,
exteriorizaram os juizes do Tribunal de Alcada Criminal que julga-
ram o recurso de apelacdo em que se discutia a incidéncia ou ndo da
circunstancia do emprego de arma como causa de aumento da pena:

“Afinal, sera que ja se prestou suficiente atencéo ao qualifi-
cativo de brinquedo que se da a essas perfeitas imitacdes de
armamento pesado? Que brinquedo é esse? Sera que pela ca-
beca do mais ingénuo dos mortais pode passar a idéia de que
qualquer dos criminosos que portam esses perfeitos similares
tem a intengdo de brincar e ndo de intimidar, humilhar, vio-
lentar psicologicamente sua indefesa vitima? E bem verdade
que, pelo acovardamento de muitas autoridades, a ousadia
dos malfeitores faz parecer que brincam com a vida, com o
patrimonio e com os direitos alheios, sem temor de punigao:
mas dai a realmente considerar de brinquedo arma cuja simples
visdo é suficiente para infundir terror vai enorme distancia”
(TACRIM-SP Apelagéo n° 1377.851/1).

3. A formulagdo de conceitos indeterminados e expressdes
ambiguas por parte das leis penais, a serem colocadas a disposicéo
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do trabalho de interpretacéo e selecdo, pode ser constatada em uma
infinidade de normas, retiradas seja do Cadigo Penal Brasileiro, seja
da legislacédo esparsa.

Nao é dificil, por exemplo, observar a maior facilidade com que
sdo acomodadas as condutas dos crimes patrimoniais aos tipos legais,
dada a prépria formulacdo destes. De tal acomodacédo, como ja referi-
do anteriormente, depende a caracterizagdo da tipicidade, sem a qual
o fato ndo podera ser definido como crime. Basta comparar 0s nlcleos
verbais dos tipos dos delitos de furto, descrito no art. 155 do Cédigo
Penal (subtrair), com os do crime de estelionato, no art. 171 (obter
vantagem), ou das infracGes contra a economia popular ou contra o
sistema financeiro, para verificar qudo mais dificil é a incriminacgéo
destas condutas dada a ampla possibilidade de problematizarem-se
as situacBes concretas a luz da expressdo vantagem ilicita contida
no art. 171 do Cddigo Penal.

Nao se considera, por exemplo, vantagem ilicita o0 ganho auferido
por industrial ou comerciante na venda de produto cujas qualidades
sdo sobrevalorizadas por publicidade exagerada, mesmo que signifi-
gue prejuizo para o comprador. Ou cujos defeitos ou caracteristicas
negativas sejam ocultados. A descriminalizacdo de grande quantidade
de condutas, em tese definidas como estelionato, encontra apoio na
prépria formulagdo da figura delituosa do dispositivo penal, posta a
disposicédo do intérprete para a individualizacéo e selecéo.

Mais especificamente, a consequéncia natural da formulacéo
genérica é fornecer aos juizes e tribunais as ferramentas com que,
fundamentalmente, cuidardo de separar as ages ilicitas de natureza
civil das de natureza penal. A selecdo, eminentemente pessoal, levara
em conta, de forma retérica e vaga, a provavel ofensa a bem juridico-
penal e a maior ou menor relevancia da conduta com a consequente
necessidade ou desnecessidade de uma sancdo penal.

O reconhecimento da atipicidade das condutas em tese definidas
como crime de estelionato ou crimes contra a economia popular ou
contra o sistema financeiro ou a ordem tributéria, por exemplo, é
comumente observado nos processos que envolvem relagdes comer-
ciais e empresariais, em que o rigor na necessidade da demonstracdo
da fraude torna ainda mais dificil a criminalizag&o de tais condutas.
N&o apenas a condenagéo do infrator como também a instauragéo de
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processo criminal ou até de investigacdo policial devem passar por
um rigoroso crivo judicial que, por ensejar absolvi¢do do acusado
ou até o trancamento de acGes penais, por vezes, leva 0s juizes a
exteriorizar uma velada ma consciéncia:

“Néo se trata de fraqueza da Justica punitiva, sendo cautela com
gue devem obrar seus agentes, em ordem a ndo deitar a perder
aqueles que, por equivoco, insidia ou malicia, foram submeti-
dos a formal indiciamento, ato procedimental cujos estigmas
persistem ad aeternum nos registros dos 6rgdos da policia
e da Justica Criminal” (TJ/SP Recurso n°® 00832150.3/7).

No mesmo acorddo, fazem mencédo os julgadores a Nélson
Hungria, no sentido de que “somente integra um crime a fraude que
reveste cunho de especial malignidade”,

Idéntica possibilidade se abrird ao intérprete diante da inter-
pretacdo da expressdo apropriar-se indevidamente, que constitui a
definicdo legal do crime de apropriagdo indébita (art. 168 do Codigo
Penal), imputavel, em tese, a quaisquer desvios praticados por fun-
cionarios de empresas e profissionais liberais, com acesso a posse
momentanea de bens e valores. Aproveitando-se da indeterminacao
do advérbio indevidamente, que a doutrina juridica denomina “ele-
mento normativo do tipo penal”, a jurisprudéncia criara um grande
namero de possibilidades de descriminalizagdo de condutas, como
ocorre, por exemplo, com o desvio, por parte de administradores de
bens, advogados e outros profissionais, de numerario pertencente a
clientes com os quais mantém relagdo contratual que possa confundir
créditos e débitos.

De outra parte, é quase nenhuma a possibilidade de problema-
tizagdo das condutas dos agentes em face das definigdes legais dos
crimes de furto (art. 155 do Cdédigo Penal) e roubo (art. 157 - sub-
tracdo mediante violéncia ou grave ameaga) para fins de questio-
namento da tipicidade da conduta, compondo redes muito finas de
captura, normalmente imputaveis a pessoas de escaldes sociais de
menor expressdo econdmica e social. Trata-se, ademais, de infracoes
praticadas a céu aberto, com maior visibilidade e, pois, com ampla
possibilidade de prova contra os respectivos suspeitos.
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Uma das poucas situac@es, a envolver o crime de furto, que pode
levar a um sério questionamento da tipicidade da acdo criminosa, é
a possibilidade de entender atipica a subtracdo de objeto de valor
econdmico insignificante. Discute-se a respeito da nao caracteriza-
cao do crime de furto (subtrair coisa alheia mével) na hipdtese de
subtracdo de objeto de valor desprezivel, como mercadorias retiradas
de supermercados, lojas, farmécias etc.

Doutrinadores juridicos criaram uma teoria a respeito das ofen-
sas consideradas minimas, consagrando o chamado “principio da
insignificancia”, segundo o qual, nas hipdteses em que o desvalor
da conduta é entendido como minimo, como o furto de objeto de
pequenissimo valor, ndo estaria caracterizado o crime, ja que o fato
é atipico. No caso do furto, passou-se a denominar “crime de baga-
tela”, a abarcar essas pequenas subtraces normalmente praticadas
em lojas e supermercados.

Cuida-se, no entanto, de fruto de construcdo doutrinaria, sem
qualquer forca legal, cuja adogdo fica a critério dos juizes e tribunais
ao sabor de circunstancias concretas, com a abertura interpretativa a
propiciar uma ampla possibilidade de selecéo para fins de provavel
descriminalizacdo. O argumento da descriminalizacdo baseia-se no
fato de que, dada a insignificancia do bem subtraido, a acdo ndo chega
a ofender o patrimonio da vitima, ja que o furto, por defini¢éo legal,
é crime contra o patriménio.

A prética penal, no entanto, tem reservado a condenagéo por cri-
me de furto, afastada a tese da atipicidade, a acusados que apresentam
antecedentes criminais ou dotados de estereétipos de anormalidade
ou periculosidade, situagdes em que a ideia de insignificancia, com
baixo peso tedrico, é desconsiderada.

Em caso julgado pelo Tribunal de Algada Criminal do Estado de
Séo Paulo, foi reconhecido o principio da insignificancia, que resul-
tou na absolvigdo do réu, o qual subtraira de uma loja de produtos
populares uma sombrinha, no valor de R$ 5,00, e, em seguida, em
outro estabelecimento, tentou subtrair dois ovos de pascoa, um fone
de ouvido, um pacote de cotonetes e um aparelho de pregar botoes,
objetos avaliados, em sua totalidade, em R$ 7,00.

Ao interpor recurso contra a decisdo judicial, discordando da
solucdo absolutéria, 0 Ministério Publico de Sdo Paulo trouxe aos
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autos copia de outra decisdo, em caso semelhante, do Superior Tri-
bunal de Justica, que defendeu a tese de que a aplicacao do principio
estava condicionada a “sensatez do julgador, a guem cabe — orientado
pelos pardmetros previstos no art. 59 do CP — avaliar a necessidade
e conveniéncia da concessdo dessa benesse” (RESP 562.223/DF-52
Turma, Min. Gilson Dipp, DJU 31.04.2004, p. 355).

Ficava clara, portanto, no precedente jurisprudencial apontado, a
expressiva margem de manobra deixada aos juizes para avaliacdo da
necessidade e conveniéncia de reconhecimento de principio juridico
criado pelos doutrinadores para justificar a incriminagdo de determi-
nadas pessoas e nao incriminacao de outras a quem se atribuiam as
mesmas infracfes penais.

Assim, a aceitacdo do principio da insignificancia — que resultara
no reconhecimento da atipicidade do fato e consequente absolvicao
do réu — varia na conformidade das a¢des criminosas atribuidas a
determinadas pessoas. E extremamente mais facil, por exemplo, a
admisséo de tal doutrina nos crimes de estelionato consistentes em
golpes que resultam em pequenos prejuizos, em contraposi¢ao aos
crimes contra 0 meio ambiente.

No recurso de apelagdo n°® 1.476.327/8-00, do Tribunal de Algada
Criminal de Sao Paulo, reconheceu-se o principio da insignificancia
em caso que envolveu a aquisi¢do, pelo acusado, de mercadoria no
valor de R$ 15,00, mediante uso de cheque falsificado. Os argu-
mentos usados no acérddo parecem legitimar-se pela invocacdo de
critérios objetivos, técnico-cientificos e dogmaticos, que vale a pena
transcrever:

“Pode parecer problematica a descriminalizacdo pela via in-
terpretativa. No entanto, a moderna dogmatica penal fornece
diversas técnicas para que se possa alcangar tal objetivo, sem
que se abra mao da seguranca juridica do sistema. Exemplos
sd0 os principios da adequacéo social e da insignificancia. Para
evitar qualquer situacdo de inseguranca juridica, provocada por
decis0es carentes de critérios sistematicos ou cientificos, é pre-
ciso deixar que as proposi¢des valorativas politico-criminais,
como é o caso da necessidade de descriminalizacdo de algumas
condutas, passem a penetrar nas categorias sistematicas do
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Direito Penal, superando-se, assim, as discrepancias exis-
tentes entre a experiéncia e certos postulados da dogmatica,
compatibilizando-se a pratica com a teoria...”

E prossegue o acorddo, para encaminhar, com embasamento
técnico, a absolvigdo do réu:

“Para tanto, os elementos do delito, tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade, devem ser analisados, desde o inicio, sob o
prisma de sua funcdo politico-criminal... De fato, o com-
portamento humano, para ser tipico, ndo s6 deve ajustar-se
formalmente a um tipo legal, mas também ser materialmente
lesivo a bens juridicos e socialmente reprovavel”.

Em contrapartida, nos processos por crimes ambientais da Lei
9.605/98, a selecdo dos réus a serem condenados, limitada majorita-
riamente, em face da prévia filtragem policial, a pescadores, pequenos
plantadores e assemelhados, ndo costuma deixar-se contaminar pelos
argumentos em prol da insignificancia penal. E os argumentos sdo
também os da ciéncia do Direito, levando em conta agora a natureza
do bem juridico tutelado pela lei, que ndo deve permitir qualquer
flexibilizagdo.

No recurso de Apelacdo n° 815.899.3/0, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo manteve a condenacao do réu as penas de um ano e dois
meses de detengdo e multa, pelo delito do art. 34 paragrafo Gnico n°
Il da Lei 9.605/98, por ter sido surpreendido a pescar trés tilapias em
represa da cidade, no interior do Estado, deixando claro que:

“a tutela dos bens juridicos na referida legislacdo tem como
objetivo o intuito de resguardar interesses muito maiores: a
protecdo de toda a fauna aquética, incluidos tanto aspectos
econdmicos quanto ambientais”.

Argumenta, ainda, o acdrddo com o fato, de real relevancia para
a dogmatica juridica, de o crime ser formal e ndo material, ndo im-
portando, pois, para sua caracterizacao, o resultado:
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“Temos que o ato punivel previsto no tipo do art. 34 caput c.c.
0 art. 36 da Lei 9.605/98 inicia-se com a imersdo a agua da
linha (com anzol e isca), rede ou qualquer outro instrumento
habil para pescaria, em local ou durante periodo proibido para
a pratica de pesca, acdo esta que, por se tratar de um crime
formal — como demonstrado acima — para a sua consumacao
ndo € exigida a producdo de resultado, bastando apenas a
realizacdo da conduta prescrita no tipo”.

Crimes de apropriacéo indébita previdenciaria, consistente no
desvio de valores que deveriam ser encaminhados a Previdéncia
Social, praticados, em geral, por responsaveis pela administracao
financeira das empresas, e também de descaminho, ambos de com-
peténcia da Justica Federal, s&o facilmente enquadraveis na categoria
de crimes de bagatela.

Em raz&o de Portaria do Ministério da Fazenda, estabelecendo
a regra da ndo inscricdo de divida a Fazenda Publica inferior a R$
1.000,00 e a recomendacao de ndo ajuizamento de execugdes fiscais
com débitos até R$ 10.000,00 (Portaria n® 49/04), a jurisprudéncia
dos tribunais federais encaminha-se no sentido da adocéo do principio
da insignificancia nos casos de descaminho, apropriagdo indébita e
sonegacao fiscal em valores inferiores.

Ha outras situagdes em que a selecdo judicial se socorre, com
facilidade, de principios e saberes que Ihe sdo apresentados pela
dogmatica penal. A pratica, por uma mesma pessoa, de sucessivos
crimes, em condicGes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras
semelhantes, de tal forma que devem os subsequentes ser havidos
como continuacdo do primeiro, da ensejo ao reconhecimento da
figura do crime continuado.

Trata-se de fic¢do juridica mediante a qual, ndo obstante ter o
réu praticado varios delitos, podera sofrer a sancdao de apenas um
deles, com aumento da pena de um sexto a dois tercos, a critério do
juiz. E o que dispde o art. 71 do Cddigo Penal Brasileiro, a constituir
medida considerada de politica criminal que resultara na imposicdo
da penas em quantidade muito abaixo da hipdtese de mera soma de
penas, que caracteriza a figura do concurso material de crimes. O
reconhecimento da figura do crime continuado, um artefato juridico,
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depende de um detido exame dos fatos pelo juiz, em confronto com o
texto do referido dispositivo legal, cujas expressdes genéricas (con-
dicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes)
necessitam ser interpretadas para o mecanismo da adequacgéo entre
o fato e a norma.

Na prética da aplicacdo do Direito, assiste-se, no caso da con-
tinuidade delitiva, a uma verdadeira batalha travada entre acusacédo
e defesa, tendo como objeto dispositivo legal que nasceu como
instrumento de politica criminal para reduzir penas longas por parte
de autores de vérias a¢fes criminosas praticadas sucessivamente. A
adocdo do instituto, que pode significar dréstica reducdo das penas,
passou por diversos estagios historicos no sentido da ampliacéo do
beneficio e seu retraimento, compondo ferramenta de modulagdo
penal com os olhos voltados para as agdes criminosas concretas e
para 0s seus autores.

A incidéncia do instituto da continuidade pode dar-se mesmo ap6s
a decisdo condenatoria definitiva, na fase de execugao penal, quando
ainda é possivel a reabertura da discussao objetivando eventual uni-
ficacdo de penas impostas em virtude de varias praticas criminosas,
gue podem ser interpretadas como a¢des continuadas.

O art. 155 § 2° do Cddigo Penal, por outro lado, conforme ja foi
dito, consagra outra modalidade de crime, o chamado furto privilegia-
do, com apenac¢do mais branda, constituido pela subtracdo de objeto
de “pequeno valor”. A indeterminagéo da expressao pequeno valor
abre aos aplicadores do Direito a possibilidade de ampla discusséo,
que resultara no reconhecimento ou ndo de tal favor legal em um
grande numero de hipoteses.

Um dos requisitos para o reconhecimento de tal figura, fixado
em lei, a par do pequeno valor do bem furtado, é a circunstancia
de o réu ndo ser reincidente, o que significa dizer que, na pratica,
grande parte da clientela penal de praticantes de crimes patrimoniais,
oriundos de extratos sociais marginalizados e inseridos em carreiras
desviantes, encontra-se impossibilitada de obter a descriminalizacéo.
Parte significativa da jurisprudéncia, alias, estende o obstaculo legal,
ao arrepio da letra da lei, aos réus que ostentam antecedentes (proces-
sos criminais em andamento), mesmo ndo sendo reincidentes, numa
clara indicacéo do carater seletivo e até excepcional da aplicagdo da
lei, destinada a clientes cativos do sistema penal. Serve-se, assim, de
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interpretacdo extensiva que permite ampliar o 6bice e criminalizar,
com penas mais graves, determinados agentes.

Exemplo de previséo de discricionariedade explicita aos julgado-
res pode verificar-se ainda na classificacdo dogmatica de traficantes
e usuarios de drogas para fins de solucGes punitivas diferenciadas. A
posse de droga para consumo proprio ndo mais sujeita o autor a pena
privativa de liberdade, sendo a novas medidas penais, ao contrario
das penas previstas para aqueles que possuem substancias ilicitas
destinadas ao comércio ou a repasse a terceiros, como estabelece a
nova Lei de Drogas (Lei 11.343/06).

Cabe ao juiz a deciséo sobre qual das duas figuras legais deve
aplicar-se ao caso concreto, levando em conta as circunstancias do
fato, inclusive de natureza pessoal, a conduta e os antecedentes do
acusado. Num universo de vagueza linguistica, confere a lei ao juiz
ampla liberdade para concluir pela caracterizacdo de qualquer das
infracBes penais descritas na lei, a resultar em graves e relevantes
consequéncias penais para os réus, numa explicita delegacéo legal-
seletiva.

O mesmo ocorre com a incidéncia de circunstancias que qua-
lificam o crime de tréafico de entorpecente, atualmente descritas no
art. 40 da Lei 11.343/06, como as hipoteses de crimes praticados
nas proximidades de estabelecimentos de ensino, estabelecimentos
prisionais, locais de trabalho coletivo e outras, cuja amplitude fornece
elementos para seu reconhecimento, com o consequente aumento das
penas, na quase totalidade das situagdes.

Ainda nos casos de trafico de entorpecente, a figura autbnoma do
art. 35 da referida lei podera ser sempre invocada na criminalizacéo
de condutas em que atuam duas ou mais pessoas que venham a se
associar para a pratica do ilicito penal. Uma interpretacéo literal
do texto do art. 35 da lei, que retrata o crime de associa¢é@o para o
trafico, podera levar o juiz, como se detecta em inimeros processos
criminais, a condenar os agentes pelos dois crimes, o relativo ao
trafico de droga (art. 33) e o de associagéo (art. 35), com a imposicéo
de penas guantitativamente elevadas, seguindo a regra do concurso
material de infracdes, no qual as penas dos crimes sdo somadas.

Na aplicacdo das penas, em caso de condenacao, cuidando-se,
assim, de agdes tipicas e culpaveis, juizes e tribunais levardo em conta
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procedimento técnico que visara conferir a decisao as caracteristicas
do raciocinio l6gico, sob a forma silogistica, que legitimara a esco-
Iha da pena, sua quantidade, a forma de cumprimento e seu regime,
tendo em vista etapas e caminhos estabelecidos genericamente nas
leis penais. O procedimento — individualizac&o da pena — néo apenas
permite, mas determina o exercicio seletivo pelo julgador, a resultar
em maior ou menor punibilidade para o acusado. A cada réu a pena
que lhe cabe, embora agdes humanas semelhantes sejam enquadra-
das em uma Unica norma penal, de forma a realizar o contetido do
célebre brocardo do Direito Romano que constitui parte essencial
do tradicional conceito de justica: dar a cada um o que € seu (suum
cuique tribuere).

Nas hipdteses de sentenga condenatéria, a determinagéo do regi-
me da pena privativa de liberdade (reclusdo e detencdo) nas sentengas
condenatorias assume grande importancia na pratica da criminali-
zacdo, eis que dela decorrera o efetivo ingresso do sentenciado em
uma prisdo ou a permanéncia nela por tempo razoavel. Selecionar o
regime de pena, portanto, implica também selecionar o criminoso,
uma vez que a escolha do regime também se insere no processo de
individualizacdo da pena, que é abstratamente definida na lei entre
limites quantitativos de minimo a maximo.

Assim, estabelece o Cddigo Penal que as penas privativas de
liberdade devem ser cumpridas de forma progressiva e, ao fixar a
pena, o juiz devera escolher o regime inicial de seu cumprimento. A
escolha do regime submete-se a parametros quantitativos, previstos
no art. 33 do mesmo Cdédigo, e também qualitativos, estabelecidos
estes Gltimos em seu art. 59.

A quantidade da pena imposta a cada caso é que, conforme tabela
constante do art. 33 § 2° do Codigo, indicara o regime a ser fixado,
com alguma margem de liberdade ao juiz para escolha entre 0 mi-
nimo e 0 maximo. Segundo a letra “b”, por exemplo, “o0 condenado
néo reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e nao exceda a
oito, poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto”. A
expressao “poderd”, associada ao fato de que a escolha do regime se
fard em consonéncia com os critérios previstos no art. 59 do Cadigo
Penal (antecedentes, motivos, personalidade do agente, circunstan-
cias), entrega ao juiz a possibilidade de determinagdo do regime
de pena na modalidade fechada ou semiaberta em uma infinidade
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de casos concretos. Encontra amparo legal, portanto, a escolha do
regime inicial fechado para todas as pessoas acusadas, por exemplo,
da pratica de crimes de furto ou roubo.

Segundo o referido art. 59, 0 juiz devera levar em conta, pois, ndo
sO na aplicacdo da pena como também na escolha do regime de seu
cumprimento, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, as circunstancias e consequéncias do crime
e 0 comportamento da vitima. Tudo isso “conforme seja necessario
e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime”, consoante
estabelece o mesmo dispositivo legal.

Todas essas circunstancias, representadas por expressdes eivadas
de ambiguidade, visam fornecer ao aplicador da lei instrumentos de
selecdo da forma como sera cumprida a pena privativa de liberdade,
de modo a possibilitar a fixacdo de regime mais ou menos severo
(fechado ou semiaberto) na hipdtese apresentada como exemplo.
Nesse caso, a selecdo se fara no ambito das condenacdes a penas que
variem entre quatro e oito anos para réus nao reincidentes.

As diversas espécies de crimes, por suas proprias naturezas,
influenciardo os juizes na fixacdo do regime, revelando critérios
valorativos de atuacéo. Por exemplo, percebe-se, com clareza, que
0s juizes criminais tendem mais a escolher o regime fechado para
0s acusados da préatica de crimes de roubo, ainda que na modalidade
simples, apenado com o minimo de quatro anos de reclus&o, e, de
outra parte, o regime semiaberto ou aberto para acusados da pratica
de outros crimes, como falsidade documental, que resultem na préatica
de pena privativa de liberdade em quantidade aproximada.

A parte a invocagio da natureza do crime e de valores que 0
envolvem, os juizes ainda poderdo balizar suas decisGes a partir das
circunstancias elencadas no art. 59 do Cdédigo Penal, igualmente
suscetiveis de avaliagdo subjetiva. Ao agente que ja responde a outro
processo por crime patrimonial e que ndo possua “ocupacao fixa”,
por exemplo, se mostrard mais apropriada e justificada a fixacao
do regime inicial fechado, se condenado a pena de quatro anos de
reclusdo, a partir dos quesitos “conduta social”, “personalidade”,
“antecedentes”, em contraposicdo a funcionério de empresa ou pro-
fissional liberal que, igualmente, responde a outro processo também
por delito patrimonial.
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Uma das circunstancias, estabelecida no art. 59 do Codigo Pe-
nal, que autoriza os juizes a modularem a pena a ser imposta ao réu,
refere-se expressamente a “personalidade do agente”, expressao que
permite a escolha de pena mais elevada e de regime mais severo em
nome de qualificacbes da personalidade, invocadas sem qualquer
base cientifica. Tais qualificacbes sdo comumente encontradas na
jurisprudéncia de nossos tribunais relativamente aos autores de
crimes patrimoniais, especialmente se praticados com violéncia ou

ameaga, como “desvirtuada”, “distorcida”, “desviada”, “voltada a

pratica delitiva”, “perigosa”, “antissocial”, “comprometida pela falta
de valores éticos e morais”, “voltada para o mal” etc.

4. A definicdo de quais a¢des podem ser efetivamente classi-
ficadas como crimes com a eventual imposicdo de penas a seus
agentes — 0s criminosos — ndo prescinde da esfera processual. E
no interior da batalha judicial, em que atuam acusacédo e defesa,
gue a analise dos fatos e das normas penais por juizes e tribunais
na solucdo das acBGes penais encontra espaco para realizar-se e

manifestar-se seletivamente.

O objetivo das regras processuais penais é o de determinar a forma
do procedimento a ser adotado na apura¢do dos casos concretos, com
vistas a construcdo da verdade e a formulacdo de um juizo delibera-
tivo sobre se determinado fato, posto sob julgamento, é efetivamente
criminoso e se o individuo acusado deve por ele ser responsabilizado
e de que forma. A esse conjunto de regras e principios da-se 0 nome
de Direito Processual Penal, o qual, por seu turno, da origem a um
verdadeiro saber processual penal desenvolvido pelos estudiosos
desse ramo do Direito a servir como ferramenta importante na apli-
cagdo das leis penais.

Como explica Jalio Fabbrini Mirabete, “o Direito Processual
Penal constitui uma ciéncia autbnoma no campo da dogmatica juri-
dica... [que] investiga os principios, organiza os institutos e constroi
0 sistema. Seu método é o técnico-juridico”?’.

O procedimento processual moderno é tributario da modalidade
do inquérito, no qual se busca, a partir da segunda metade da Idade

27 Processo Penal. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2003, 14 2 ed. p. 30.
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Média, a constatacdo de determinado fato. Segundo Michel Foucault,
em “A verdade e as formas juridicas”, no Antigo Regime, a busca da
verdade, nas situacOes de conflito entre pessoas, era marcada por um
certo jogo de prova, em que exerciam papel relevante a adivinhacéo,
a profecia e o juramento, bem como os torneios fisicos e as ordalias.

Na fase do Direito germénico, o Direito passa a representar a
forma regulamentar de fazer a guerra, adotando certos ritos e formas
para a formalizacdo do conflito. Nessa fase, ainda feudal, o regime
da prova ainda exerce sua influéncia sobre o sistema de apuragéo da
verdade, valorizando as provas magicas e as ordalias.

Com o regime do inquérito, que passa a vigorar a partir dai por
razBes politicas, importa saber de fato o que aconteceu e de que
forma as coisas se desenrolaram, para 0 que sdo requisitadas, por
exemplo, as testemunhas. Surge, entdo, historicamente, a figura do
procurador, que substitui a vitima do conflito, em nome do soberano.
E o0 soberano (posteriormente o Estado) vai exigir a reparacéo, através
de confiscagdes e multas.

E o soberano, segundo Foucault, que vai motivar o surgimento
do inquérito, razdo politica da transformacao juridica: “o inquérito
é uma determinada maneira do poder se exercer'?8, Para Foucault,
0 conhecimento da verdade é marcado por uma luta e ndo por um
processo natural e desinteressado, envolvendo uma relagdo estratégica
em que o homem se encontra situado. E, assim, parcial, obliquo e
perspectivo, visando a individuos e situacdes.

Nesse universo da luta processual pela verdade do que ocorreu
— de que resultara o exercicio do poder punitivo pelo Estado — o
gue se sustenta, na analise do componente processual do sistema
penal — é que as escolhas feitas pelos operadores do Direito ndo sdo
aleatérias nem podem parecer arbitrarias. Ao contrario, devem ser
legitimadas por critérios objetivos da dogmatica juridica, hauridos
da logica juridica e da hermenéutica, decorrendo dai a importancia
do saber processual penal. O objetivo do processo é a busca daquilo
que o saber processual chama de verdade real, em contraposicdo
a verdade processual, presa a obstaculos e limites impostos pelo
sistema de garantias.

128 A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 73.
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Sob 0 manto da busca da verdade real, ndo s6 as partes no pro-
cesso, mas também o juiz, sentem-se libertos para uma reconstrucao
interessada dos fatos, com vistas a determinadas solugdes.

Segundo Aury Lopes Jr.,

0 mito da verdade real esta intimamente relacionado com a es-
trutura do sistema inquisitorio: com o “interesse publico’ (clausula
geral que serviu de argumento para as maiores atrocidades); com
sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma “verdade’ a
qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em determinados
momentos historicos); e com a figura do juiz ator (inquisidor) ™%,

Pequenos passos dados pelas partes — promotores de justica e
defensores — e, também, pelos juizes constituem lances importantes
da batalha processual que resultard em condenacgdo ou absolvicao
do réu. O bom manejo das regras processuais propicia solucdes pre-
viamente estabelecidas pelos operadores juridicos, inclusive pelos
juizes que julgardo as causas penais.

A partir do abandono, no final da Idade Média, do regime de
prova e seu mundo de magia e profecia, com o regime da busca da
verdade inquisitorial, o que se pretende é também a prevaléncia do
mais forte: “no fundo, trata-se sempre de uma batalha, trata-se sempre
de saber quem é o mais forte”*®, E o0 mais forte, no sistema processual
penal brasileiro, é quase invariavelmente a acusacao, representada
pelo Ministério Publico, instituicdo essencial a administragdo da
justica, dotada das mesmas garantias e atributos da Magistratura,
em contraposicdo as incipientes e desmuniciadas Defensorias dos
Estados, de forma a levar os juizes, nos processos criminais, a no-
mear advogados dispostos, por convénio firmado entre os Estados e
a OAB, a responderem pelas defesas dos acusados.

De forma provocadora, sustenta Eugenio Raul Zaffaroni que o
inquérito nada mais é do que uma ordalia legal. A agéncia judicial
depreende a verdade da “lei” e do “legislador”, que sdo “conceitos

12 Introducéo Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2006, pp. 272-273.
130 Michel Foucault. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Ma-
chado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 60.
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gue se agitam espiritos superiores. A exegese ndo € nada mais que
uma forma de ordalia legal**.

O uso das normas processuais e também dos meios legais de
prova, portanto, abre caminho a um significativo trabalho de sele-
¢do por parte dos juizes e tribunais no campo do Direito Processual
Penal, no qual se trava uma batalha surda, as vezes nem tanto, entre
acusacdo e defesa.

Tome-se o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, que define as
situacOes em que se justifica a prisdo preventiva do réu, em processo
a que responde pela préatica de algum crime, quando ainda inexiste
sentenca condenatoria definitiva. Estabelece o dispositivo legal que
a prisdo preventiva “podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

A lei compreende, como se vé, um amontoado de expressdes
equivocas, conferindo a juizes e tribunais ampla liberdade na decre-
tacdo da priséo de determinado suspeito antes do julgamento da agéo
penal. Doutrina e jurisprudéncia penal transitam com facilidade em
meio a uma ampla variedade de situa¢Bes concretas, em confronto
com as expressOes da lei, objetivando definir em que circunstancias se
justifica a priséo de réus ainda ndo condenados para que respondam
presos aos respectivos processos.

Como “garantia da ordem publica”, por exemplo, costuma-se
entender a possibilidade de o acusado vir a praticar novas infracdes
penais se permanecer solto até o julgamento final do feito. “Ordem
publica” e “ordem econdmica” costumam ser interpretadas pelos
juizes como categorias relativas a acfes violentas ou que ofendam o
patriménio, o que fornece muni¢do para uma atuacdo judicial seletiva
muito semelhante, por exemplo, aquela que preside a escolha do
regime fechado para os autores de crimes de roubo. Estes, ao lado
de acusados de trafico de drogas, sdo o alvo preferido das decisGes
judiciais que decretam a prisdo preventiva e obrigam, em consequ-
éncia, tais pessoas a permanecerem presas durante o percurso do
processo criminal, que pode levar meses ou anos.

181 Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicéo.
Rio de Janeiro: Ed. Revan, 1996, p. 266.
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Sabe-se que no sistema juridico brasileiro, procura-se difundir o
principio de que a liberdade é a regra; a prisdo a excec¢do. Quando,
porém, a excecdo se faz regra? Em situacdes pontuais, amoldaveis
aos genéricos dizeres da lei processual penal (art. 312 do CPP),
especificamente, com maior frequéncia, a chamada “garantia da
ordem publica”. Tudo em nome da compatibilizacdo da presuncéao
de inocéncia (principio constitucional garantista) e do direito a
seguranca e necessidade de defesa da sociedade.

A prisdo visa, comumente, aquietar parte da populacéo atingi-
da por determinada pratica delituosa, especialmente nas situaces
de reproducdo midiatica. Para justificar a exce¢do, exige o Direito
Processual Penal que o ato judicial seja devidamente fundamentado,
de forma a legitimar-se a prisdo como medida juridica e necessaria.

Pesam nas decretagdes de prisdo preventiva, por parte dos juizes
e tribunais, a gravidade do ato e também sua repercussao social.
Nenhuma das duas caracteristicas, na verdade, consta claramente nos
termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, mas fazem parte
do universo jurisprudencial de justificagdo da prisdo preventiva. A
repercussdo costuma ter ligacdo direta com a midia; a gravidade com
a impressdo pessoal dos julgadores e a intuicdo de uma representa-
¢do social de episddios que s@o considerados graves e que devem
recomendar que a excecéo se transforme em regra.

O professor e juiz de direito Guilherme de Souza Nucci cita,
como situacdes graves, o0 homicidio de pessoa estimada em determi-
nada localidade, os crimes praticados de maneira perversa, a gerar
intranquilidade puablica, situacGes mais relevantes em peguenas
localidades, dotadas de maior grau de controle social. Logo, tais
condutas apresentam, nessas situag@es, um tratamento penal dotado
de maior rigor, o que revela niveis diversos de seletividade geografi-
ca, em contrariedade com o postulado de universalidade do Direito.

O registro de maus antecedentes constitui outro critério apre-
sentado pelo doutrinador que se refere especificamente a crimes
violentos e envolvimento com o crime organizado (categoria
carente de delimitacdo legal), chegando a esclarecer que, por
exemplo, “um homicidio passional, cometido por réu primario,
sem antecedentes, embora ilicito penal, ndo gera, necessariamente,
a prisdo preventiva, até pelo fato de, muitas vezes, ndo ser capaz
de provocar desassossego coletivo”. Conclui Guilherme de Souza
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Nucci, afirmando que, em determinadas situacdes, a prisdo preven-
tiva precisa ser decretada “sob pena de produzir o descrédito em
relacdo ao Poder Judiciério!®,

Situacdo semelhante era apresentada no art. 594 do Cédigo
de Processo Penal, o qual, posteriormente revogado pela Lei
11.719/08, impedia que o réu condenado em primeira instancia
interpusesse recurso a superior instancia (Tribunal de Justica) se
permanecesse em liberdade. Cabia ao juiz da agdo penal verificar,
no caso concreto, a conveniéncia ou ndo da medida cautelar (pri-
sdo), levando em conta tratar-se de medida de politica criminal,
em que exerce forte influéncia o fato de o réu registrar anteceden-
tes criminais, sob um hipotético indice de periculosidade social.
Se 0 réu ja se encontrava preso durante o processo, em razdo da
anterior decretacdo da prisdo preventiva, terd maiores chances de
assim permanecer a espera do julgamento do recurso interposto
contra a sentenga condenatoria.

A construcdo da verdade no processo penal ndo se faz, assim,
longe de uma avaliagdo interessada, formulada em meio a embate
social de que participa ativamente o julgador, cuja imparcialidade
constitui postulado teorico e retérico sem o qual o sistema judiciario
penal encontraria insuperaveis problemas de legitimidade. O objeto
da construcdo processual, assim gerado pelo trabalho dos atores
judiciarios, de natureza interpretativa, notadamente os juizes, passa,
portanto, a constituir uma espécie do saber penal e criminoldgico,
que exercera papel relevante na definicdo e classificacdo dos crimes
e criminosos. Tal saber constitui uma forma de poder, na medida em
que colocado a disposicdo dos juizes e tribunais em seu trabalho de
selecdo dos autores de infracBes penais que serdo provisoriamente
levados ao cércere ou dele excluidos.

A ciéncia do Direito, portanto, no &mbito de seu mister de com-
preensdo das leis e sua aplicagdo continua, constitui um instrumento
normalizador e de regulamentacdo ou uma aprimorada tecnologia
da sujeicdo, legitimada, no mundo moderno, pela exceléncia das
humanidades, apresentando-se, como diz Foucault, de forma qua-
se invisivel, nesse “jogo moderno das coer¢des sobre 0s corpos,

182 A prisdo cautelar e a garantia da ordem publica. In “Carta Forense”, Séo Paulo: fevereiro
de 2008, p. 14.
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0s gestos, 0s comportamentos”, no sentido de que “formacédo do
saber e majoracdo de poder se reforcam regularmente segundo um
processo circular”t®,

A multiplicidade de dispositivos técnicos construidos pela ciéncia
penal legitimara o processo de selecdo de situacdes e pessoas para
0 sistema penal, estabelecendo convivéncia com a universalidade e
abstracionismo das leis. Segundo Foucault,

“se o juridicismo universal da sociedade moderna parece fixar
limites ao exercicio dos poderes, seu panoptismo difundido em
toda parte faz funcionar, ao arrepio do direito, uma maquinaria
ao mesmo tempo imensa e minuscula que sustenta, reforca,
multiplica a assimetria dos poderes e torna vaos os limites que
Ihe foram tragados™**.

E certo, ainda, que esse saber penal e tecnoldgico desenvolve-se
também, cada vez mais, no campo das humanidades, a que deve 0
fornecimento de dispositivos retoricos que legitimarao as escolhas e
as delimitacdes do sentido adequado das normas para os resultados
desejados. Opera, assim, uma passagem do império da lei como
produto da soberania absoluta para o campo das disciplinas infinitas
construidas e diversificadas pela ciéncia do Direito e também pelas
ciéncias afins, as assim chamadas ciéncias auxiliares do Direito,
como gostam de denominar os juristas.

13 Michel Foucault. Vigiar e punir. Trad. Ligia Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977,
pp. 195-196.
13 Op. cit., pp. 195-196.
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CAPITULO 3
O MINISTERIO PUBLICO

Uma primeira selecdo criminolégica, para além daquela feita
w pelas proprias leis penais, € realizada pelos 6rgdos policiais,
gue exercem um papel importante no fluxo seletivo que estrutura o
sistema penal. A Policia é a porta de entrada por exceléncia das
pessoas no sistema, recebendo a quase totalidade de situacBes sociais
envolvendo condutas consideradas delituosas a luz da legislagdo
penal. Episodios de conflito exacerbado de toda ordem, entre pesso-
as, costumam encaminhar-se as unidades policiais, delegacias ou ao
policiamento movel existente nas cidades, onde se d&, em um con-
tacto inicial, uma primeira grande filtragem criminologica.

Essa filtragem pode realizar-se também por mecanismos sociais
informais, como a prépria familia, e por intermédio de outras insti-
tuicdes e instancias sociais, dentre as quais é imperioso registrar o
papel dos conselhos tutelares, instituidos pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90). Trata-se de 6rgdos ndo jurisdicionais,
existentes em todos 0s municipios e regulamentados por lei muni-
cipal, cujos membros séo escolhidos pela comunidade local, sendo
dotados de expressivo rol de atribui¢oes.

Dentre essas atribuigdes, figuram o atendimento das criancas
e adolescentes, bem como dos pais e responsaveis, a incluir pro-
vidéncias relativas a pratica dos atos infracionais, e a execucao de
medidas especificas de protecdo com teor punitivo. A evidéncia, a
praxe de encaminhamento de criancas e adolescentes suspeitas da
pratica de atos criminosos aos membros dos conselhos tutelares dos
municipios transforma-os, na realidade, em instancia de controle e
defini¢do dos infratores, levando-os a exercer uma tarefa seletiva de
grande relevancia.
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Excetuam-se os conflitos que ndo sdo comunicados a Policia,
mesmo em se tratando de a¢des que poderiam classificar-se também
como criminosas, a constituirem parte da denominada cifra negra
da criminalidade, que contém, alias, a imensa maioria das agdes,
em contraste com a criminalizacdo de apenas algumas delas. Como
explica Louk Hulsman, “a criminalizacéo efetiva € um evento raro
e excepcional**,

A atuacao das policias pode ser qualificada de sele¢do de grosso
calibre, lidando com vitimas, suspeitos e testemunhas num momento
muito incipiente do processo de sele¢do e com ampla margem de acéo.
Da selecdo policial também decorre parte da referida cifra negra da
criminalidade, ja que muitas das infragbes penais sdo deixadas de
fora do sistema a partir de uma prévia avaliacdo profissional e pessoal
da Policia, muitas vezes informal, realizada diariamente por seus
integrantes, com poder de defini¢do, ou até em razdo de negociacao
e acordos, no espaco das delegacias, entre as pessoas envolvidas nas
situacdes problematicas.

O primeiro e superficial conhecimento dos fatos por parte dos
policiais ou um posterior esclarecimento através das investigacoes,
com a influéncia de seu espirito de corpo profissional, bem como o
papel da vitima e do suspeito de uma conduta delituosa, todos esses
fatores repercutem sensivelmente na sele¢do dos casos que, com 0
trabalho de investigacdo, poderdo sofrer continuidade em selecoes
posteriores, seja ha apreciacdo pelo Ministério Publico, seja na esfera
judicial pelos juizes e tribunais.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,
a Policia dispde de um largo leque de alternativas a estrita e efetiva
aplicacdo da lei: umas legais, outras ilegais, outras ainda situadas
numa zona cinzenta ndo expressamente coberta pela lei ou pelos
manuais, com largo espaco de liberdade que ultrapassa as margens
permitidas pelas normas*.

Vencida a etapa policial, na hipétese de formalizacdo de uma
ocorréncia ou aprofundamento de uma investigacao, descortina-se

%5 Temas e conceitos numa abordagem abolicionista da justiga criminal. In “Verve” vol. 3,
Séo Paulo: Nu-Sol, 2003, p. 204.

136 Criminologia: o homem delinqtiente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, pp. 445-446.
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um segundo estagio de selecdo, que consiste no trabalho de analise
e posterior formacg&o da opinido do Ministério Publico sobre os fatos
investigados pela Policia, que podera resultar na apresentacdo, por
um promotor de justica, de denuncia ao Poder Judiciério, visando
a instauracdo da acdo penal. Do desenvolvimento desta ultima, no
bojo do processo criminal, resultard, ao final, a possibilidade de
condenacao ou absolvi¢do do acusado.

Entretanto, ao invés de oferecer a denlincia contra o suspeito da
pratica de crime, apontado pela investigacdo policial realizada no
inquérito, podera o promotor de justica optar pelo arquivamento do
inquérito, quando, a seu critério, entender ndo caracterizada qual-
quer infracdo penal ou insuficiente o conjunto de indicios e provas
colhidos pela Policia.

A filtragem realizada pelo Ministério Publico, portanto, implica
oferecer um desfecho a fatos investigados pela Policia, seja através do
arquivamento do inquérito, seja pela apresentacdo de denuincia contra
0 suspeito da pratica de delito. Naturalmente, o suspeito é normal-
mente alguém apontado pela prépria Policia, que o classifica como
indiciado. Na hip6tese do oferecimento de denlncia pelo promotor
de justica, e desde que aceita preliminarmente pelo juiz, inicia-se o
processo criminal, que, posteriormente, resultara em decisao final
através de uma sentenca, condenatoria ou absolutoria, a ser proferida
por juiz de direito, membro do Poder Judiciario.

A decisdo judicial, que se desdobra em primeira instancia (juizes
de direito) e segunda instancia (os tribunais que julgardo eventuais
recursos), constitui, assim, a etapa posterior de selecdo de condutas
em tese classificadas criminosas pelas leis penais, apos ultrapassarem
o filtro policial. Interessa-nos, para os fins deste trabalho, o exame
da selecdo penal feita por tais operadores juridicos, tendo como foco
a atuacdo concreta dos membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario, analisada em grande nimero de processos criminais do
Estado de Sédo Paulo, j4 em grau de recurso.

Se o crime constitui, como se afirma, uma realidade construida,
0 que faz deslocar-se o0 objeto de preocupacdo do estudioso para as
formas de definigcdo e controle do fendbmeno criminoso, mostra-se
imprescindivel, por via de consequéncia, o estudo da atividade das
instituicGes incumbidas do controle penal, como o Ministério Publico,
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gue congrega 0s promotores de justica, responsaveis por uma parcela
significativa dessa tarefa de sele¢do de condutas e suspeitos, a partir
dos dados construidos pela acdo policial.

As decisdes dos juizes e tribunais, por sua vez, fruto desses
estagios seletivos anteriores, constituem uma das principais fontes
de manifestagéo do Direito: a jurisprudéncia. Trata-se de verdadeiro
laboratério social de recriacdo e aplicacdo das normas estatais aos
casos concretos, terreno das praticas judiciarias que se repetem e se
renovam, em pequenas batalhas diarias marcadas por agdes e reacoes.
O instrumento por exceléncia dessas praticas, fornecido pela ciéncia
do Direito, é o trabalho hermenéutico, no qual convivem advogados,
promotores e juizes, sendo exercitado continuamente no universo que
envolve as solucBes das agdes penais.

A interpretacdo, como ja se viu, € o grande instrumento de apli-
cacdo das normas na construcdo do crime e qualificacdo das condutas
consideradas anormais ou desviantes, que poderdo motivar, por sua
vez, aresposta punitiva do Estado. O trabalho interpretativo constitui,
também, em determinadas situacdes sociais, etapa de legitimacéo
final dos estere6tipos construidos sobre os individuos, reproduzidos
na investigacao policial e no processo judicial.

Os operadores do Direito movimentam-se também pelas lacunas
normativas, preenchendo-as a partir de valores e interesses, bus-
cando o que entendem pelo “verdadeiro sentido” das leis, por meio
de regras e principios da ciéncia juridica, de forma a justificar, no
exercicio de um verdadeiro saber penal, a selecdo daqueles sobre
quem, individualmente, recaira ou ndo o peso do sistema penal, com
maior ou menor rigor.

Cria-se, assim, a criminalizagdo ou a imunizagdo de pessoas e
acOes por via hermenéutica e processual, adotando-se determinados
dispositivos juridicos, como, por exemplo, interpretacfes pontuais
sobre circunstancias que resultardo em penas maiores ou menores.
Desse trabalho de gestdo do sistema penal também faz parte a es-
colha de critérios diferentes de consideracdo do valor das provas,
dependendo do tipo de delito, da conduta, de suas circunstancias e
do sujeito envolvido.

Tal tarefa significa reconhecer a existéncia de uma dinamica inte-
racao de normas primarias (leis) e secundarias (trabalho interpretativo
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de aplicacdo das leis), que deixa a mostra uma visdo mais amplificada
do mecanismo de criacdo do Direito. Este ndo se limita, portanto, ao
conjunto de leis vigentes no pais, mas se amplia para as inimeras
solugdes concretas e caminhos abertos pela aplicacdo das normas,
dando vida e concretude normalizadora a genéricas normatizagoes.

Nesse ponto, cumpre esclarecer como o comportamento desviante
das normas é efetivamente tratado e em que medida o trabalho decis6-
rio dos operadores juridicos — no caso, com realce para o Ministério
Pablico em seu papel de filtragem criminoldgica — envolve a escolha
sobre pessoas, valores morais e sociais e qual a sua influéncia sobre
a dogmatica e o saber penal, que se pretendem objetivos, desinte-
ressados e cientificos.

Se advogados, juizes e promotores, a par de suas atuagdes praticas
nos processos criminais, sdo também estudiosos do Direito Penal e
do Direito Processual Penal, cada vez mais conviventes no mundo
académico onde, em tese, se produz a ciéncia juridica, é inevitavel
que levem consigo sua experiéncia pratica e parte do perfil das ins-
tituicOes a que pertencem. Dai porque o saber penal se diversifica
em entendimentos diversos, mesmo sobre questdes técnicas e dog-
maéticas, na medida da compreensdo realizada por esses operadores
juridicos e seus interesses.

Doutrinadores promotores, doutrinadores juizes e doutrinadores
advogados chegam com frequéncia a resultados divergentes sobre
dados e construgdes da ciéncia do Direito e procedem a interpretacdes
conflitantes dos textos das leis. Num continuo processo de interacéo,
tais operadores encontram nas leis e na ciéncia juridica as solucdes
gue, muitas vezes, desde o inicio buscaram para 0s casos que sao sub-
metidos a sua aplicacdo. A selecdo das pessoas a serem condenadas
ou absolvidas passa, pois, pela escolha prévia ou concomitante das
leis, principios, critérios dogmaticos a serem aplicados ou de boas
razdes juridicas que possam fundamentar as decisdes.

Pierre Bourdieu advertia que o Direito constitui um universo re-
lativamente independente, marcado por praticas e discursos juridicos,
cuja logica é determinada por relacdes de forma e pelas obras dos
juristas, que delimitam o universo das solugdes possiveis. Os agentes
juridicos participam, ao mesmo tempo, da l6gica positiva da ciéncia
e da logica normativa da moral, utilizando os textos como palco de
lutas, cuja leitura € uma maneira de apropriacdo da forga simbdlica
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gue neles se encontra em estado potencial*’.

Ainda segundo Bourdieu, ha uma relacdo dindmica entre a
producdo tedrica dos doutrinadores e a pratica dos magistrados: “o
simples juiz de instancia esta ligado ao tedrico do Direito puro e ao
especialista do Direito Constitucional por uma cadeia de legitimidade
que subtrai os seus atos ao estatuto de violéncia arbitraria™®. E a
interpretacdo opera a historicizacdo da norma, o que faz dispondo
de uma imensa liberdade:

“0 conteudo pratico da lei que se revela no veredicto € o re-
sultado de uma luta simbdlica entre profissionais dotados de
competéncias técnicas e sociais desiguais, portanto capazes
de mobilizar, embora de modo desigual, 0s meios ou recur-
sos disponiveis, pela exploracdo das regras possiveis e de 0s
utilizar eficazmente”,

Michel Foucault, por sua vez, sustenta que a simples nocéo de
instituicdo ndo parece satisfatdria, pois desconta a existéncia dos indi-
viduos, da coletividade e das regras que os governam. O que importa
n&o séo as regularidades institucionais, sendo as disposic¢des de poder,
as redes, as correntes, 0s pontos de apoio, para 0 que se mostram
importantes, por exemplo, os regulamentos indefinidos e permanentes
da Policia como exercicio direto da governamentalidade!“.

O Ministério Publico, por seus agentes, realiza trabalho de
controle, selecdo e definicdo social dos crimes e castigos através da
filtragem criminologica que Ihe é atribuida pelo sistema processual
brasileiro, de natureza ndo exatamente uniforme, em que é possivel
detectar tracos das opcOes valorativas estabelecidas em critérios de
atuacdo pratica. Estes, por seu turno, repercutirdo na aplicacdo do Di-
reito pelo Poder Judiciario e no proprio universo da dogmatica penal.

E certo que a auséncia de uma uniformidade de atuacdo dos

17O poder simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Ed. Bertrand Brasil, 2003,
p. 213.

%8 QOp. cit., pp. 219-220.

19 Op. cit., p. 224.

140 Seguranca, territorio, populagédo. Trad. Eduardo Brandédo. Sao Paulo: Ed. Martins Fon-
tes, 2008, p. 155- 174.
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membros da institui¢do no controle e selec¢do de a¢des humanas clas-
sificaveis como delitos contribui decisivamente para uma interessada
e pontual definicdo do crime e do criminoso nos inlmeros processos
criminais, dentre as diversas modalidades de condutas legalmente
classificadas como criminosas, o que se faz a partir do principio da
independéncia funcional dos membros da instituicdo e respeito a
seu poder de convencimento individual. Cada qual, portanto, possui
liberdade para o exercicio interpretativo sobre normas e fatos, expe-
diente por exceléncia que justifica as escolhas.

Essa atuacdo seletiva €, por vezes, alimentada pela propria
instituicdo e seus doutrinadores, no sentido de, de forma genérica
e retdrica, inculcar nos promotores de justica a necessidade de
estabelecer prioridades sobre o combate as “a¢fes mais danosas a
sociedade”, abrindo a possibilidade, assim, para uma acéo interessada
sobre determinadas situacOes e pessoas. Tal se vé na recomendagéo
de Enzo Bello:

“Cumpre a cada membro da instituicdo conferir um cunho
seletivo as suas atividades profissionais. E preciso que os
membros do Parquet fagam um exame de seletividade entre os
inquéritos policiais, procedimentos administrativos e processos
judiciais com que se deparam, de maneira a atribuir uma indole
prioritaria aos casos em que se trate de condutas delitivas cuja
potencialidade lesiva seja capaz de ocasionar uma verdadeira
disfuncéo social e atingir ou obstar os principios, fundamentos
e metas da Republica brasileira (isto é, os verdadeiros anseios
e perspectivas da nossa sociedade)”*4.,

Ao mesmo tempo, quando os promotores de justica apresentam,
em suas atuagdes, algum grau de organizacao e unidade, é percepti-
vel, da mesma forma, a influéncia de um determinado pensamento
criminolégico, alimentado por atos e disposi¢des a cargo dos 6rgaos
superiores da institui¢do e igualmente marcado por seu carater sele-
tivo, conferindo prioridade a determinadas situacdes que envolvem
pessoas e acOes especificas.

141 perspectivas para o Direito Penal e para um Ministério Publico Republicano. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Ed., 2007, p. 335.
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Assim, a auséncia de uma aparente uniformidade de atuacéo por
parte dos membros do Ministério Publico ndo significa que ndo se
possam detectar as linhas gerais de uma politica criminal da institui-
¢do nas suas manifestagfes nos processos criminais. Tal se mostra
visivel, por exemplo, o que também é objeto do presente trabalho,
nos processos de execucdo penal, cujas praticas individuais dos
promotores que atuam perante as varas de execugdo do Estado sdo
referendadas pelas diversas teses defendidas pelo Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo junto aos tribunais superiores no ensejo da
interposicédo de recursos especiais e extraordinarios, revelando uma
verdadeira politica criminal.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade,

“0 Ministério Publico &, por razdes ébvias, a instancia formal
de controlo mais claramente ligada as agéncias definidoras
da politica criminal. O MP é, por isso, a instancia de contro-
lo em cuja acdo é possivel identificar um maior coeficiente
politico”#2,

A atuacdo dos promotores de justica nos processos criminais tem
na dendncia a sua manifestacao mais expressiva, pois nesse momen-
to é que a acusacdo € objetivamente formulada e da inicio a acao
penal, exercendo fungéo seletiva, da qual decorrerdo consequéncias
relevantes a futura condenacgdo ou absolvigcdo do acusado. No caso
de condenacdo, esta se baseard na descricdo dos fatos que ¢ feita
pelo promotor na denudncia, com a correspondente classificacdo. O
réu se defendera da acusacdo ali contida, a qual delimitara os fatos
e apresentard o enquadramento legal, com vistas a realizacdo das
provas em Juizo e posterior condenagdo do acusado.

A forma como os fatos sdo descritos e o enquadramento legal
proposto pelo promotor revelam, pois, que a dendncia constitui o
dispositivo juridico mais importante colocado a disposicao do Minis-
tério Publico e 0 momento por exceléncia da seletividade, realizada
no nascedouro da acéo penal.

12 Criminologia: o homem delinqtiente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p. 482.



O MINISTERIO PUBLICO 145

No papel de acusadores, vé-se que 0s promotores criminais
costumam desinteressar-se pela discussdo acerca da utilidade e
destinacdo final do seu trabalho, mormente no que se refere a qual
seja, de fato, a funcdo e as consequéncias da pena de prisdo a ser
destinada a grande parte das pessoas acusadas, nomeadamente defi-
nida como medida ressocializadora e justa. A analise dos discursos
de acusacdo, contidos nos processos criminais, revela que a atuacao
dos promotores, em linhas gerais, parece sofrer influéncia de um
forte senso comum, também alimentado pela midia policial, que, de
forma maniqueista, divide claramente a sociedade entre pessoas de
bem e criminosos, auxiliando, de forma reciproca, na formagéo de
uma concepc¢ao penal, com categorias e principios, que vai reforcar
uma postura severa e excludente, no sentido de considerar fora da
sociedade, dentre os infratores das leis, as pessoas selecionadas pelo
sistema penal.

Os promotores criminais, por outro lado, também exercem a
funcéo de fiscais da aplicacdo da lei, o que significa que, a par de
acusadores, fiscalizam a atuagdo dos proprios juizes, visando a uma
correta e justa aplicacdo do Direito e a defesa da ordem juridica.
Nesse segundo aspecto, imbuido de uma certa imparcialidade moral,
0 Ministério Publico parece postar-se em situa¢do que o torna, ainda
que as vezes involuntariamente, mais proximo de um papel garantista
do Direito Penal, ja que desprendido de sua estreita postura de parte
ativa, que tem como objetivo obstinado a condenacdo do réu que
estd sendo processado.

O que se percebe é que, atuando como fiscal da lei, 0 promotor
de justica posta-se mais livremente para direcionar sua atividade
a rumo diverso, com a realizagdo de uma filtragem criminoldgica
algo diferente daquela realizada por ele proprio enquanto atua como
parte ativa na relagé@o processual, vale dizer, na qualidade de simples
acusador, em que a “verdade” (responsabilidade do réu pela acdo de-
lituosa) ja se coloca antecipadamente quando da instauracdo da acdo
penal, cumprindo apenas confirma-la através do processo criminal.

Ocorre que as duas posic¢des — de acusador e de fiscal da aplica-
cao da lei penal — convivem em um mesmo processo criminal, nas
inumeras espécies de delitos, 0 que confere aos promotores de justica
uma ainda maior liberdade de escolha, no que se refere a formacao
de sua convic¢do quanto a necessidade ou ndo de punir determinadas
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condutas e pessoas ou admitir certas praticas processuais que influirdo
na decisdo final do juiz.

A existéncia de uma politica criminal institucional, embora néo
nomeadamente vinculativa para os membros do Ministério Publico,
exerce um papel relevante na continua construgdo do ideario profis-
sional dos promotores de justica que atuam na area criminal, para o
que contribui a prépria estruturagdo da carreira desses profissionais,
cuja progressao esta subordinada a critérios de avaliacdo de méri-
to por parte dos 6rgdos superiores, como o Conselho Superior, a
Corregedoria-Geral e a Procuradoria-Geral de Justica.

Nos dois primeiros anos da carreira, constitutivos dos anos de
“estagio probatdrio”, os promotores tém sua atividade fiscalizada
diretamente pela Corregedoria-Geral, mercé da obrigatoriedade da
remessa aquele 6rgao de cdpias dos principais trabalhos, consistindo,
na area de atuacao criminal, em dendncias, pedidos de arquivamento,
pareceres, raz0es e contrarrazdes recursais. Além disso, 0s procura-
dores de justica, situados na instancia superior, exercem a chamada
“inspe¢do permanente”, fruto do préprio trabalho de leitura de pro-
cessos em grau de recurso, consistente no exame das intervencoes
dos promotores de justica, com a possibilidade de comunicagdo a
Corregedoria de eventuais irregularidades que, a seu juizo, venham
a encontrar.

A atividade de controle superior nos primeiros anos da carreira
tende a levar muitos desses promotores de justica a desenvolverem
seu trabalho em consonancia com as politicas criminais acenadas
pela Procuradoria-Geral de Justica e as orientagfes administrativas
superiores, para afastar a suspeita de omisséo ou falta de combativi-
dade, consideradas relevantes para o conceito de um bom promotor
de justica criminal.

N&o é dificil admitir, portanto, o papel exercido por tal controle
na formacao das posturas dos promotores de justica frente aos temas
criminais, contribuindo, assim, para a construcao diaria de um Direito
Penal mais interessado e seletivo, dada a relevancia do trabalho dos
promotores de justica na formacao da jurisprudéncia.

2. Atuando como titular da acdo penal, objetivando a responsabi-
lizagdo dos individuos sobre quem pesa a acusacédo da pratica de um
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crime, objeto de uma prévia selecdo, o promotor de justica parece
encarnar em si a propria sociedade punitiva, a defender-se dos que vio-
lam as leis penais, consideradas as mais importantes dentre as demais
normas, por encerrarem os valores mais respeitaveis da sociedade.

Segundo a doutrina mais tradicional, como a do processualista
José Frederico Marques, o Ministério Publico deve orientar sua agao
pelo interesse punitivo do Estado, o que significa dizer que ocupa o
polo ativo da acéo penal, devendo buscar a condenacao do acusado'®.
Tal postura, assumida pelos promotores de justica, marca poderosa-
mente o terreno de a¢do dos profissionais do Ministério Publico que
atuam na &rea criminal, trazendo-0s mais proximos a uma concepgao
rigida de acusadores fiéis ao ideario da lei e da ordem, como partes
interessadas na condenacdo daqueles que se apresentam como réus,
parte passiva na relagdo processual penal.

A origem historica da figura do promotor de justica parece expli-
car um pouco a formacdo e alimentacgéo dessa postura. De procurador
do rei para a defesa dos interesses patrimoniais e fiscais do soberano,
passou ele a invocar a defesa do mandante como vitima dos crimes,
tendo como alvo a recepc¢do dos valores das multas e confiscaces.

Segundo Michel Foucault, na Alta Idade Média, o procurador
apresenta-se como representante do soberano, que passa a assumir
a condicéo de lesado pelo Unico fato de ter havido um delito ou um
crime: “o procurador vai dublar a vitima, vai estar por tras daquele
que deveria dar a queixa”, ja que a agdo danosa constitui a infracéo a
lei do Estado: “a infracdo ndo é um dano cometido por um individuo
contra outro; ¢ uma ofensa ou lesdo de um individuo a ordem, ao
Estado, a lei, a sociedade, a soberania, ao soberano”#.

Nessa tarefa, 0 promotor de justica dispde-se até, em casos ex-
cepcionais, a questionar o principio da legalidade, considerado uma
garantia individual, nas hip6teses em que este puder fornecer a defesa
de determinados réus, em processos criminais, armas suscetiveis
de, a médio ou longo prazo, esvaziar a acusacao, levar a um futuro
abrandamento da eventual punicdo ou inviabilizar a execucdo da
sentenca condenatoria pela qual lutou.

143 Elementos de Direito Penal. Campinas: Ed. Bookseller, 1997, p. 51.
14 A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais, Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 66.
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Assim, a ado¢do exacerbada de postura acusatoria pragmatica,
em nome de uma sociedade punitiva, parece conduzir o promotor de
justica criminal, ao encarnar o papel de acusador publico e a sagrada
missdo de defesa da sociedade, no sentido até da flexibilizagdo do
sistema de legalidade estrita, dispondo-se inclusive a uma utilizagédo
do Direito Penal como férmula atipica de resposta irracional as cha-
madas demandas da sociedade, envolta em clima de emotividade ou
manipulacéo por parte dos meios de comunicagéo de massa.

Em contrapartida, aos promotores costumam afigurar licitos e
adequados todos 0s meios processuais que a lei confere as partes a
fim de que possa atingir o objetivo de sua atuacdo, que normalmente
se confunde, nas agdes penais, com a condenagéo do acusado. Nesse
sentido € que se explica a valorizacdo dos indicios, dos elementos
colhidos no inquérito policial, produzidos sem o contraditdrio, como
a confissdo policial, e das provas periciais realizadas pela Policia,
como elementos suficientes a condenagéo do réu.

No recurso de Apelacdo n° 1416.931-9 (TACRIM-SP), depara-se
com situacgdo concreta em que réu foi condenado por crime de roubo
qualificado na forma tentada as penas de cinco anos de reclusao e
dez dias-multa, tendo a reincidéncia sido reconhecida em Juizo, a
justificar o aumento das penas para além do minimo estabelecido em
lei. Ocorre que, na verdade, a reincidéncia néo ficou comprovada nos
autos, ja que o acusado tinha contra si apenas dois processos, ainda
em andamento. O que caracteriza a reincidéncia, segundo a dogmatica
penal, é o fato de, no momento da pratica do delito pelo qual esta
sendo acusado, o réu ja ter contra si outra condenacéo definitiva pela
pratica de outro crime. Mesmo assim, a argumentacdo da defesa no
recurso interposto, questionando o reconhecimento da reincidéncia,
ndo mereceu apreciacdo por parte do promotor de justica, o qual se
limitou a afirmar, em contrarrazfes, que “os crimes praticados séo
extremamente graves e merecem severa punicao”.

No caso, vé-se que o empenho do promotor de justica como
parte processual, interessado na condenac¢éo do réu, se sobrepGe
ao seu papel de fiscal da aplicagdo correta da lei, para o que pa-
receram contribuir a consideracdo sobre a pessoa do acusado e a
modalidade de agédo por ele praticada. Como fiscal da aplicacéo
da lei penal, deveria bater-se pelo afastamento da agravante da
reincidéncia, ja que tecnicamente ndo caracterizada. A conside-
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racao pessoal sobre a gravidade da acdo criminosa e consequen-
te necessidade de uma punicdo severa assumiram tal vulto, no
sentido de uma inadidvel missdo de defesa da sociedade contra
determinados infratores, que relegaram ao siléncio a violagdo de
preceito da lei e da ciéncia penal.

Promotores de justica, pois, agem, na préatica, como criadores
da punibilidade, servindo-se muitas vezes da via processual e do
arsenal de regras de prova que lhe proporciona o proprio sistema
penal, buscando ainda, para as hipdteses selecionadas, o alargamento
das fronteiras do Direito Penal, assim entendendo-se o exercicio da
pretensdo punitiva no limite maximo estabelecido em lei e, em certos
casos, interpretando até como criminalizaveis condutas que podem
ser mais facilmente acomodadas nos dispositivos das leis civis.

No caso apontado, o promotor de justica desconsiderou a tese
levantada pela defesa, ancorada em dispositivo legal e dado da
ciéncia juridica, que implicaria em cancelamento do aumento das
penas em razdo do afastamento da reincidéncia, que, de fato, ndo
se encontrava caracterizada. A apregoada gravidade dos crimes, a
merecerem severa puni¢ao, significa, na verdade, um momentaneo
desapego as bases técnicas e dogmaticas, numa espécie de invo-
cacdo de situacdo de excecdo, justificada pela especificidade do
caso concreto. Tal expediente se multiplica em muitos dos feitos
criminais examinados.

Submetido o processo a grau de recurso, a evidéncia, é possivel
que a decisdo de primeiro grau venha a sofrer alteracdo em segunda
instancia, afastando-se a circunstancia que motivou o aumento das
penas. Entretanto, a atuagdo conjunta de promotores e juizes, por
vezes, conta com a omissao do defensor, que nao interpde recurso
de apelacéo contra as decisGes condenatorias, transitando em julgado
e tornando-se definitivas. Tal situacdo € extremamente comum em
comarcas do interior do Estado e, mais exatamente, quando os réus
ndo possuem defensores constituidos por serem pobres.

Como a maioria das comarcas do Estado de S&o Paulo ndo dispde
de defensores publicos, defensores particulares sdo nomeados pelos
juizes e assumem a defesa dos réus, tarefa modestamente remunerada
pelos cofres publicos segundo convénio com a Ordem dos Advo-
gados do Brasil. Na pratica, muitos desses defensores limitam-se a
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uma defesa puramente formal dos réus, em atuacGes insignificantes
e ineficazes'®.

De questionar-se, assim, se 0 mero exercicio da acusagdo pelos
promotores de justica, sabedores do peso de sua atuagao, seu saber e seu
papel como defensores da sociedade, ndo contribui, de fato, para decisoes
judiciais que sejam fruto de um evidente desequilibrio de forgas processu-
ais. A evidéncia, uma acusacdo melhor fundamentada tecnicamente, fruto
de profissionais mais qualificados e, aos olhos da sociedade, moralmente
desinteressados no desfecho deste ou daquele processo criminal, tendera
a influir mais eficazmente sobre 0s juizes em suas decisdes.

Esse desequilibrio pode ser constatado com maior facilidade
nos julgamentos perante o tribunal do juri, que julga os acusados de
crimes contra a vida, em especial nas comarcas do interior do Estado.
Grande numero desses réus, constituido de pobres e miseraveis, e,
portanto, desprovidos de defensores contratados, € defendido por
advogados nomeados pelos juizes, muitos deles em inicio de carrei-
ra, desprovidos das mesmas armas intelectuais e da mesma imagem
social dos membros do Ministério Pablico. Tais defensores, denomi-
nados defensores dativos, sdo, portanto, advogados privados que se
dispdem a exercer a tarefa pablica de defesa de réus pobres que ndo
tém seus proprios advogados, fazendo-o por intermédio de convénios
firmados pelos Governos dos Estados com os 6rgdos estaduais da
Ordem dos Advogados do Brasil. A remuneracao de tais trabalhos é
feita em patamares bastante modicos, deixando de interessar, assim,
aos profissionais mais qualificados e experientes do mercado.

A relevancia desse descompasso é ainda mais visivel se se levar
em conta que os juizes que proferirdo o juizo final de condenacéao ou
absolvi¢do no tribunal do juri sdo os jurados e ndo os juizes togados,
sendo recrutados por estes Ultimos junto a pessoas do povo, na propria
comunidade, onde os promotores de justica exercem suas funcoes de

15 S recentemente, no Estado de S&o Paulo, no ano de 2006 (Lei Complementar 988/06),
foi criada a Defensoria Publica, ainda com ndmero insuficiente de profissionais, recruta-
dos por concursos publicos e que ndo atraem os melhores candidatos do mercado, dada
a extrema defasagem salarial com as carreiras correlatas do Ministério Publico e da
Magistratura. Tal defasagem é verificada também nos demais Estados, mesmo naqueles
em que a Defensoria Publica hd muitos anos se encontra estruturada, o que faz com
que a parcela majoritaria dos réus pobres, desprovidos de defensores constituidos, seja
assistida por advogados nomeados pelos juizes, com base nos convénios com a OAB,
em que predominam profissionais inexperientes e em inicio de carreira.



O MINISTERIO PUBLICO 151

defesa da sociedade, a incluir os misteres processuais e extraprocessuais
de defesa dos consumidores, do meio ambiente, do patriménio publico
e outros interesses coletivos e difusos. O exercicio dessas funcdes
costuma angariar credibilidade e respeito publico que, obviamente,
se apresenta aos jurados nos julgamentos de processos criminais no
tribunal do juri e sobre eles pode exercer inequivoca influéncia.

Tal se d& a semelhanca com o que se afirma em relacdo ao papel da
imprensa e da opinido publica nos julgamentos de casos rumorosos,
dada a maior permeabilidade dos jurados, cidaddos incumbidos pela
sociedade de declarar se 0s acusados submetidos a julgamento séo
culpados ou inocentes, como afirma Ana Lucia Menezes Vieira#.

No momento do oferecimento da denlincia, a atividade seletiva
dos promotores de justica realiza-se com desenvoltura na tarefa
discricionaria da avaliacdo do que sejam indicios suficientes para a
instauracdo de determinada acdo penal. Finda a instrucao probatoria,
ao término da acao penal, cabe também aos promotores a formagao
de juizo de valor sobre as provas produzidas, de forma a justificar
um pedido de condenacao.

Nesse sentido, a avaliacdo da pessoa do suspeito, seu perfil e
antecedentes constituirdo prognéstico importante para a tomada de
posicao, de teor seletivo, relativamente a possibilidade do oferecimen-
to de uma dendncia ou formulacdo de um pedido de arquivamento
ou, em etapa posterior, a um pedido de condenacéo ou de absolvicgéo.

Segundo Augusto Thompson,

“Também ao promotor se faculta uma oportunidade de julga-
mento do caso, posto que decidir aquilo a ser considerado como
indicios suficientes ou insuficientes exige uma consideragao
valorativa sobre o conteido do processo... Como consequiéncia,
embora sustentando a posi¢ao por meio de um discurso dissi-
mulador, muitas vezes o0 promotor requer o arquivamento por
entender que o apontado autor ndo caracteriza um verdadeiro
criminoso, ainda que esteja absolutamente certo da existéncia
do crime e de ser o indiciado seu agente”#’,

146 Processo Penal e Midia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 246.
147 Quem s&o os criminosos. Rio de Janeiro: Ed. Achiamé, 1983, pp. 32-33.
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Sabe-se, por imperativo da dogmatica penal, alicercada em bases
garantistas, que a pena criminal ndo pode ultrapassar a medida da
culpa do agente, sendo inaceitaveis as penas inadequadas a culpa
do agente. E o caso das penas exemplares nos crimes de transito,
gue muitas vezes ndo correspondem ao grau da culpa individual,
por mais importante que possa parecer a contengdo social de tais
infracdes, ou em situagdes veiculadas pela imprensa, que motivam
condenacdes a penas excessivamente altas. Segundo Claus Roxin,
“o fim da prevencdo geral da punicdo apenas se pode conseguir na
culpa individual. Se se vai mais além e, portanto, se pretende que o
autor expie as tendéncias criminosas de outros, atenta-se realmente
contra a dignidade humana”4,

A constatacdo do penalista Roxin parece auxiliar na compre-
ensdo do papel dos promotores criminais que, encarnando aquilo
que interpretam como sendo 0s anseios sociais por seguranca para
a sociedade, buscam, muitas vezes, apresentar nos processos cri-
minais, que envolvem apenas determinados delitos, o que definem
como interesse social por penas mais longas e severas ou por uma
mais abrangente incriminacdo de condutas, desprezando, muitas
vezes, o principio da culpa individual como limite da agdo punitiva
do Estado.

Tal acdo constitui, na verdade, espécie de gestdo penal, no senti-
do de um manejo constante de uma pratica processual que costuma
levar o promotor de justica, em determinada ocorréncia social, apds a
filtragem policial por via do inquérito (investigacao prévia feita pela
Policia), aadmitir como verdade definitiva o resultado da investigagdo
policial, buscando apenas confirma-la, com seu trabalho no processo
criminal que se iniciara, através da construgdo de sua forma proces-
sual. E o rito processual, portanto, que ira construir a verdade, dada
previamente, no entanto, como uma base fatica verossimil e eivada
de valores de classe e preconceitos.

O trabalho de reconstrugdo do Direito pelos membros do Mi-
nistério Publico, por meio da interpretacdo das leis, atinge também
ndo apenas os fatos que constam dos inquéritos e processos, mas
o significado das proprias normas juridicas. Estas, por seu turno,

148 Problemas fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natschera-
detz. Lishoa: Ed. Vega, 1998, p. 37.
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também sdo influenciadas pelo sentido a ser dado a base fética,
numa interagdo fruto de manipulago juridica, com vistas a atingir
uma solucdo final prética e interessada, que muitas vezes ja fora
previamente estabelecida.

A reconstrucdo dos fatos, o que se da, por exemplo, ao ensejo da
inquiricdo de testemunhas em Juizo, ja pode ter como objetivo a con-
firmag&o de uma verdade anteriormente escolhida. Tal estratégia ndo €
exclusiva do acusador, mas também do defensor e até do proprio juiz
da causa. Todos eles, em muitas situacdes, se servirdo do processo,
palco teoricamente apropriado a busca da verdade, para reconstruir 0s
fatos de forma tal que possam se ajustar a uma decisdo condenatoria
ou absolutéria ou adequar-se a determinada classificacéo juridica, da
qual resultardo consequéncias diversas para as partes.

Pode-se afirmar, portanto, que o objetivo do processo e da atuagdo
nos autos é a busca de uma forma penal que, em cada caso, satisfaca
o operador do Direito em seus interesses, relativamente a solugéo do
conflito que se coloca a sua frente, e na realizacdo dos valores que
encarna. A linguagem de tais atores, manifestada nos processos, deixa
transparecer a ideia de que se esta diante de uma conduta humana,
que é criminosa e condenavel, nos termos do estabelecido pelo le-
gislador, a qual cumpre verificar e constatar, objetivando colocar em
pratica aquele procedimento classico de aplicagdo da lei aos fatos.

Na verdade, sdo os fatos que se aplicam a lei, por meio de uma
batalha profissional que tem como arsenal as leis penais e a ciéncia
juridica, no sentido de que determinada leitura dos fatos podera ou
ndo promover uma adequacéo ao texto da lei para que, assim, possa
produzir certos resultados.

E certo, ainda, que essa construcio da verdade n3o se da apenas
no processo criminal, mas também, previamente, na investigacdo
policial que lhe servira de base. Nos casos que consideram mais re-
levantes, o promotor e, as vezes, 0 advogado de defesa, na hipotese
de este ser constituido pela parte (particular), podem acompanhar o
desenvolvimento do inquérito policial e dele participar como coadju-
vantes, numa estratégica acdo de contribui¢do para a ordenacao dos
fatos, que significard, afinal de contas, a possibilidade de construir
previamente uma verdade que se mostrara, por verossimilhanca, apta
a futura adequacdo a determinada norma juridica.
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E na fase policial da investigacdo de um crime, quando s&o ou-
vidas a vitima e as testemunhas e coletados indicios e provas, que a
construcado dos fatos se faz com maior facilidade e pode influenciar
definitivamente a futura solucdo a adotar-se no processo judicial,
considerando serem menores e menos rigidas as formalidades a serem
observadas na investigacdo policial.

Acusados desprovidos de advogados de defesa, nessa fase da
investigacéo policial, ndo contardo com suas atuagdes nas delegacias
de policia, onde se colherdo os indicios e primeiras provas, muitas
vezes decisivas no futuro desfecho da acdo penal. As incipientes
Defensorias Publicas ainda ndo dispdem de recursos suficientes para
assisténcia a esses suspeitos que apenas ingressam no sistema penal
por intermédio da investigacéo policial.

Uma vez instaurado o processo em Juizo, com o oferecimento
da denuncia pelo promotor de justica, a construgdo da verdade penal
limitar-se-4, na grande maioria dos casos, quase que exclusivamente,
a oitiva de testemunhas e, mais fundamentalmente, a interpretacéo das
normas e dos fatos ocorridos, em busca da formulacdo de um artefato
juridico final que, em Gltima andlise, constituira a sentenca judicial,
também um ato do poder politico, resultado de sucessivas sele¢oes,
previamente realizadas pela Policia e pelo Ministério Publico.

A verdade, portanto, ndo é fruto apenas de uma construgdo a
partir da producéo de provas em procedimento judicial submetido
ao contraditdrio, como disple a respeito a doutrina processual. Ao
contrario, a culpabilidade e a condenacéo de determinados suspeitos
ja se colocam, as vezes, como verdade sabida, que necessita, sim-
plesmente, passar pelo crivo do rito processual, o qual lhe atestara
a legitimidade.

Suspeitos desempregados e sem residéncia fixa, por exemplo, sdo
mais facilmente enquadraveis na acusacdo de crimes patrimoniais,
mercé de um natural afrouxamento do rigor probatério, mostrando-
se, também, insuscetiveis de receberem beneficios legais. Se presos
em flagrante, certamente terdo maior possibilidade de permanecerem
presos no decorrer do processo, ingressando definitivamente no sis-
tema penal que os podera transformar de infratores em delinquentes.

Sustenta-se que a atuacao dos promotores de justica, numa grande
quantidade de feitos criminais, como nos casos de crimes patrimo-
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niais ou de trafico de drogas, alimenta fortemente a criminalizacao
efetiva de determinados acusados, previamente selecionados pelos
filtros policiais, ainda que os membros do Ministério Publico venham
a atuar simetricamente em todos os feitos, com o0 mesmo rigor. Para
tanto, contribui sobremaneira a formacéo do acusador pablico, que é
a do Direito Penal classico, de indole retributivista e prevencionista,
com forte espirito dogmatico e baixo teor critico, como concluiu
Antonio Alberto Machado.

E 0 que ocorre a propdsito da classificacio de condutas como as
dos chamados crimes hediondos ou a eles equiparados, como o tra-
fico de entorpecente, nos inquéritos que sdo remetidos ao Ministério
Publico para analise da possibilidade de instauracdo da a¢do penal.
Admitida a classificacdo dada pela Policia, na hipdtese de prisdo
em flagrante de suspeito com substancia entorpecente, seguir-se-a,
de forma quase invariavel, a manutencéo da classificacdo policial,
reproduzida na dentincia oferecida pelo promotor de justica. Tal clas-
sificacdo tornava impossivel, ou ao menos dificultava fortemente, a
concessdo da liberdade proviséria, como determinava a Lei 8.072/90,
em seu art. 2°, mesmo na hipdtese de futura desclassificacdo para o
crime de posse de droga para uso préprio, que podera ser feita pelo
juiz da causa ao prolatar a sentenga. A Lei 8.072/90, em seu art. 2°,
sofreu posterior alteracdo pela Lei 11.464/07.

A esse respeito, a jurisprudéncia de nossos tribunais, inclusive
do Tribunal de Justica de Séo Paulo, € majoritaria, no sentido da
necessidade de manutencao da prisao processual dos réus acusados
de crime de trafico de droga até a sentenca final. A classificacéo ini-
cial do crime, feita na denuncia, exerce, pois, papel fundamental na
permanéncia do suspeito no carcere até final sentenca, a qual podera
ser proferida meses ou até anos apos a instauracdo do processo.

Em caso concreto, ocorrido no Estado de S&o Paulo (TJ/SP
Recurso n°® 852.470.3/3-00), o juiz, discrepando da jurisprudéncia
majoritaria, concedeu ao réu a liberdade provisoria, 0 que motivou
a interposicdo de recurso pelo promotor de justica, o qual sustentou
a ilegalidade da decisdo judicial. Nas razdes de recurso, serviu-se de
precedentes jurisprudenciais, inclusive decisdo do Superior Tribunal
de Justica, fruto de recurso especial interposto pelo Ministério Pu-

149 Ministério Publico, democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2002.
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blico do Estado de Sao Paulo (STJ-RHC DJU 18.12.1995, Boletim
IBCCRIM fev/96, p. 127).

Essa a postura do Ministério Publico comumente observavel nas
hipoteses de concessdo de liberdade proviséria a réus denunciados
por crimes hediondos ou a ele equiparados, que motiva a interpo-
sicdo de recursos, nos quais argumenta com a disposicdo legal e a
necessidade da manutencédo da prisdo em se tratando de crime grave,
classificado como hediondo.

Tratava-se, no caso em exame, da prisao em flagrante de individuo
de vinte anos de idade, portando dez papelotes de maconha em via
publica de cidade do interior do Estado, bem como a importancia de
R$ 30,00 em dinheiro. A existéncia da quantia foi interpretada como
prova de que a droga se destinava ao trafico, sendo o dinheiro pro-
duto de sua venda, ndo obstante o acusado ter confessado que ela se
destinava a seu préprio uso, alegando que ganhara o dinheiro fazendo
um “bico” em estabelecimento comercial (“Ceasa”) daquela cidade.

A apreensdo de quantia em dinheiro com individuos pobres
e COM poucos recursos constitui circunstancia relevante que vem
sendo interpretada pelos juizes e tribunais como prova da existén-
cia de tréfico de droga e ndo simplesmente posse para uso préprio,
dada a possibilidade de ser o dinheiro produto da venda de parte do
entorpecente.

A davida sobre a classificacdo do delito como trafico ou uso
préprio, conforme definido nos arts. 12 ou 16 da Lei 6.368/76, re-
vogada pela Lei 11.343/06, que reproduziu as descrigdes legais em
seus arts. 28 e 33, respectivamente, é efetivamente relevante, uma
vez que o trafico é considerado crime hediondo, insuscetivel de di-
versos beneficios processuais, inclusive o da liberdade provisoria, ao
contrario do porte para uso préprio (revogado art. 16, atual art. 28 da
Lei 11.343/06), que propicia a imposi¢do de medidas punitivas ndo
detentivas. Neste caso, a decisdo do juiz que concedeu a liberdade
provisoria baseou-se em eventual desclassificacdo futura do delito (do
art. 12 para o art. 16 da antiga Lei 6.368/76), 0 que tornaria abusiva
e insustentavel a manutencéo da priséo.

A classificacdo de conduta envolvendo a posse de droga pode
diversificar-se de acordo com as circunstancias faticas, que possam
revelar tratar-se da figura do crime do art. 33 da Lei 11.343/06 (an-
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tigo art. 12 da Lei 6.368/76) ou do art. 28 da mesma lei (antigo art.
16 da Lei 6.368/76).

Em situacdes que possam apresentar alguma ddvida a respeito
da classificagdo correta, os promotores de justica costumam oferecer
a dendncia imputando ao acusado a pratica da infracdo penal mais
grave. Trata-se de dispositivo de grande importancia para a maior
criminalizacdo de determinadas pessoas e ac¢des, constituindo a
chamada denuncia excessiva, que resultara em graves consequéncias
para a pessoa do acusado, o qual, por exemplo, se se encontrar preso
em flagrante, dificilmente lograra obter a liberdade proviséria para
responder ao processo em liberdade nem tampouco conseguira o
beneficio da suspensdo condicional do processo (sursis processual),
instituido pela Lei 9.099/95.

O resultado é a permanéncia do réu no carcere durante o pro-
cesso, que se prolongara por meses ou até anos. Considerando o
extraordinario numero de individuos presos no sistema penitenciario
aguardando julgamento alvo da acusacéo de trafico de drogas, pode-se
constatar, portanto, o papel da acdo do promotor de justica ao elabo-
rar a denuincia e optar por uma determinada classificacdo do crime
a ser imputado ao indiciado, na efetiva criminalizacdo que resultara
de uma prolongada permanéncia de determinados réus no carcere.

E a classificacdo feita pelo promotor de justica na dendncia,
pois, que servira de parametro para a provavel obtencédo de diversos
beneficios, como, no caso, a incidéncia da Lei 9.099/95. Na hipdtese
de ocorréncia envolvendo a posse de droga por parte do suspeito,
o oferecimento de denlncia com base no art. 28 da Lei 11.343/06
(posse de droga para uso proprio e ndo para trafico) tornaria impos-
sivel a manutencao da priséo provisoria do réu, que necessariamente
responderia ao processo em liberdade, e possibilitaria, ao final da
acéo penal, a obtencdo de medida despenalizadora.

Na Apelagdo n® 990.08.061044-9 (TJ/SP), retrata-se caso em
gue o réu, acusado da prética do delito do art. 33 da Lei 11.343/06
(trafico de droga), permaneceu preso durante o processo criminal
pelo periodo de um ano, ja que a classificacdo feita pelo promotor
de justica na dendncia tornava praticamente impossivel, consoante
entendimento jurisprudencial majoritério, que ele pudesse responder
ao processo em liberdade. Na sentenca, o juiz operou a desclassifica-
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c¢do e determinou a expedic¢do de alvara de soltura em favor do réu.
Tratava-se de acusado primario, sem antecedentes criminais, cobrador
de dnibus, casado, com dois filhos, morador de habitacdo coletiva.

Submetido, no feito criminal, a exame psiquiatrico, constatou-
se ser usuario de duas drogas, tendo os peritos sugerido tratamento
médico pelo prazo de dois anos. Além disso, o réu apresentou docu-
mentos médicos relativos aacompanhamento psiquiatrico decorrente
do uso de drogas, circunstancias que, associadas as pequenissimas
porcdes de droga que portava quando preso, revelavam tratar-se de
mero usudrio de droga e ndo traficante. A denuincia, porém, da forma
como operada a classificacao pelo Ministério Publico, fez com que o
réu permanecesse preso até 0 momento da prolacao da sentenca pelo
juiz, o qual, ao final, reconheceu sua condicao de usuario, impondo-
Ihe tdo s6 medida prevista no art. 28 da Lei 11.343/06.

N&o satisfeito, o promotor de justica interp0s recurso de apelacgéo
no qual pretendia se reformasse a sentenga para classificar o fato na
forma do art. 33 da Lei 11.343/06, argumentando que a prisdo do
réu se deu nas proximidades de uma choperia da cidade, que con-
centra grande numero de jovens, “reforcando a convicgéo acerca do
trafico” e que o réu trazia consigo grande quantidade da droga (7,4
g), incompativel com seu poder aquisitivo, dado que possuia apenas
R$ 6,00. A atitude suspeita, que também deveria levar a convicgao
de tratar-se de traficante, limitou-se ao fato de ter atravessado a rua
quando viu a viatura policial.

A denuncia em excesso constitui, portanto, dispositivo juridico
estrategicamente utilizado pelos promotores de justica, visando
inviabilizar a consecucao de beneficios legais por parte de determi-
nados reéus, impossibilitando, por exemplo, a obtencéo de sursis ou
da suspenséo condicional do processo.

Em alguns casos, € tao evidente o0 excesso que, ao final daagdo, o pré-
prio promotor chega a requerer ao juiz o reajustamento da classificacéo,
com a absolvi¢do do réu relativamente a um dos delitos que lhe foram
imputados. Foi 0 que ocorreu no processo que resultou na Apelagdo n°
990.08.120542-4 (TJ/ISP), em que o réu foi denunciado por crimes de
roubo qualificado pelo emprego de arma e porte ilegal da arma (a mesma
arma usada no roubo), sendo classificados os fatos nos arts. 157 § 2° n°
I do Codigo Penal e 14 da Lei 10.826/03, em concurso material.
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Nas hipdteses de posterior desclassificacdo para infracdo de
menor gravidade, que é a que, de fato, deveria ensejar a acusacao
inicial, depara-se com 6bice legal para a suspensao condicional, me-
dida que, segundo a jurisprudéncia da época, posteriormente objeto
de alteracdo, deveria ocorrer antes da realizacdo da prova em Juizo.

De fato, em caso relatado na Apelacdo n° 1.315.993-8 (TACRIM-
SP), ainfracdo, tipificada inicialmente pelo Ministério Publico como
crime de estupro, foi desclassificada pela juiza de direito para o delito
de lesGes corporais dolosas, tendo o promotor de justica discordado da
aplicacdo da Lei 9.099/95 e da concesséo da suspensdo condicional
do processo por entender processualmente inoportuna a medida, que
sO poderia ocorrer ao ensejo do oferecimento da dentincia. Como esta
incluiu classificagdo por crime mais grave, insuscetivel da oferta do
beneficio, este ndo mais pdde ser concedido ao acusado.

A mesma estratégia é adotada na hip6tese de denuincia por suposto
concurso material de crimes como forma de evitar a incidéncia da
norma legal favoravel a suspensédo do processo (TACRIM-SP, Rec.
n°®1.258.593/2). No concurso material de crimes, somam-se as penas
de dois ou mais delitos, ultrapassando, assim, o teto legal permitido
para a concessao do beneficio da suspensdo do processo. Em inimeras
situacdes, a hipotese ndo se ajusta com facilidade a regra do concurso
material de infragBes, mas sim de crime continuado, que resultariaem
pena inferior, com a possibilidade de concessdo do beneficio legal.

Constata-se, ainda, na analise dos inmeros processos criminais,
gue o questionamento da constitucionalidade das leis pelos membros
do Ministério Publico ndo obedece sempre, de forma simétrica, a
critérios cientificos, dogmaéticos ou técnicos, mas a escolhas pon-
tuais e interessadas, apoiadas na missdo de defesa da sociedade e
valorizacio da ideia de seguranca publica. E o caso, por exemplo, da
disputa jurisprudencial que envolveu a Lei 8.072/90, a chamada Lei
dos Crimes Hediondos, a qual, em seu art. 2° § 1°, dispunha sobre a
impossibilidade da progressao de regime para os autores dos crimes
ali elencados.

A inconstitucionalidade de tal dispositivo legal, que significava
violagdo dos principios da individualizacdo da pena e da resso-
cializacdo do recluso, acabou proclamada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 82959, o qual firmou o
entendimento de que também para os autores de crimes classificados
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como hediondos é possivel a progressao de regime (do regime inicial
fechado para o semiaberto), ap6s o cumprimento do lapso temporal
estabelecido em lei para os autores dos demais crimes.

Entretanto, a batalha encetada pelos promotores de justica ndo
retrocedeu apos referido julgamento, mesmo ante a continua ado-
cdo do mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal pelos
demais tribunais e juizes, recuando apenas com a aprovagdo pelo
Congresso Nacional da Lei 11.464/07, que, de forma expressa,
alterou o dispositivo legal de forma a admitir, também em relacéo
aos autores de crimes hediondos, a possibilidade de progressao de
regime, estabelecendo, porém, prazos maiores para a obtencao do
beneficio.

Em contrapartida, continuam os promotores de justica, notada-
mente aqueles que trabalham com os processos de execucdo penal
— guando definitivas as sentencas condenatorias, passando a retratar
incidentes na execucdo das penas privativas de liberdade, como
livramento condicional, progressdo de regime, indulto, remicdo e
outros, — a sustentar a inconstitucionalidade da Lei 10.792/03, que
alterou dispositivo da lei de execucdo penal (Lei 7.210/84), a qual
determinava a prévia realizacdo de exame criminoldgico antes da
deliberacdo judicial sobre a concessdo de referidos direitos aos
sentenciados.

O argumento desenvolvido €, ao inverso, o de que a alteragdo
legislativa fere o principio da individualizagdo da pena, deixando
de prever o exame criminoldgico, cuja realizagdo era anteriormente
obrigatdria para a obtencgao dos beneficios por parte dos sentenciados
em cumprimento de penas privativas de liberdade.

As razdes, na verdade, se prendem a possibilidade da concessao
dos beneficios pelos juizes das varas de execugdes criminais com base
tdo somente no cumprimento, pelo recluso, do tempo minimo de pena
privativa de liberdade e apresentacdo de comprovante de boa conduta
carceréaria, conforme exige a lei, o que diminui consideravelmente o
tempo médio de cumprimento das penas privativas de liberdade de
uma grande quantidade de sentenciados.

A realizacdo do exame criminoldgico significa, na pratica, uma
oportunidade para avalia¢do subjetiva do mérito do sentenciado para
fins de concessdo de beneficios, a partir de conclusées médica, psi-
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coldgica e pessoal contidas nos referidos exames. A ideia, as vezes
abertamente confessada nos autos pelos promotores de justica, é a
de reter os sentenciados — em sua quase totalidade condenados por
crimes de trafico de entorpecente, roubo e furto — no cércere o maior
tempo possivel, como forma de defesa da sociedade.

O trabalho seletivo realizado pelos promotores de justica na
orbita criminal inclui também a possibilidade de negociagdo com os
suspeitos e com a propria defesa, como quando, ameacada a verdade
por ele previamente estabelecida na busca da punicédo do infrator, opta
por uma solucdo desclassificatoria, em acordo com o advogado de
defesa, 0 que costuma ocorrer, com alguma frequéncia, no tribunal
do juri, em casos de prova considerada duvidosa ou precéria para
a acusacdo, ou envolvendo situagcfes que pendem para uma futura
solucdo absolutoria pelos jurados.

A desclassificacdo, por outro lado, pode significar desesperada
estratégia para obter a condenacédo de réu que seria absolvido pela
pratica de delito mais grave que lhe fora inicialmente imputado.

Em caso ocorrido na comarca de Aruja (SP), foi imputada ao réu
a pratica dos delitos de roubo qualificado e corrupcdo de menores.
Tratava-se da subtracdo de um revélver de um policial militar a
paisana, que estava no interior de um bar, onde todos se envolveram
em tumulto. O policial foi agredido pelo réu e dois outros agentes,
menores de dezoito anos de idade. O acusado foi preso em flagrante,
apreendendo-se a arma subtraida. Ocorre que os adolescentes assu-
miram a subtragdo da arma, verséo corroborada pelas testemunhas.
Para evitar a absolvigéo do acusado, o promotor de justi¢a pediu, em
alegac0es finais, a desclassificagdo para o delito de porte ilegal de
arma (art. 10 caput da Lei 9.437/97, posteriormente revogada pela
Lei 10.826/03), ja que outros policiais detiveram o réu, momentos
apos o ocorrido, com a arma de fogo subtraida. O réu acabou mesmo
condenado pelo delito de porte ilegal de arma (Apelacdo TACRIM-SP
n°1.345.493-6), quando, ao que tudo indica, ndo sofreria condenagao
pelo crime de roubo.

Compreensivel, assim, a afirmacdo de Figueiredo Dias e Costa
Andrade, no sentido da importancia politica do Ministério Publico
como 6rgéo de controle na orbita criminal, ao usar de expedientes
técnicos para dar vazdo as suas estratégias politicas, seja por meio
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da negociacdo processual — a plea bargaining — seja pela via da
insuficiéncia em matéria de prova'>.

Para os autores do crime de roubo, desprezadas as circunstancias
e especificidades de cada caso, reservam os promotores de justica atu-
acOes firmes, objetivando a busca de condenages a penas expressivas
e a imposic¢do do regime mais severo para o inicio do cumprimento
da pena privativa de liberdade.

Os discursos ministeriais se mostram cada vez mais homogéneos,
em consonancia com a jurisprudéncia do proprio Tribunal de Justica,
no sentido da adocdo expressa dos moldes positivistas que definem
0s autores de tais crimes como perigosos:

“N&o ha como negar que o roubador — autor de crime doloso
com violéncia ou grave ameaca — é, presumidamente, possui-
dor de personalidade perigosa, circunstancia permissiva da
adocdo, em razdo das circunstancias judiciais, do regime de
maior severidade para o cumprimento da reprimenda” (TJ/SP
Apelacdo n°990.08.058077-9).

A defesa da prisdo para réu acusado por crime de trafico de dro-
ga levou, em caso concreto, 0 representante do Ministério Publico
a enveredar por aforismo encontradico no senso comum da midia
policial, trazido para os autos:

“O tréfico é a constituicio dos crimes. E o apice, pois todos 0s
demais crimes estéo interligados com o entorpecente, seja 0 roubo
praticado pelo viciado, o furto pelo usuario ou 0 homicidio pelo
traficante. Nesse diapasdo, ndo ha como haver conclusao diversa
de que a manutencéo de um réu, preso em flagrante pela préatica
de tréafico, garante aordem publica” (TJ/SP Agravo 1224.269.3/3).

3. Arelevancia do papel dos promotores de justi¢a na construgdo
de uma perspectiva a partir da qual costumam definir, na pratica da

%0 Criminologia: o homem delinqiiente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p. 482.
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atuacao profissional, 0 que sejam o crime e 0 criminoso nao se limita
ao chamado processo de conhecimento, no qual se insere, numa etapa
preliminar, a propria investigacéo policial. Vé-se que, sejano momen-
to da instauracdo das acdes penais, com o oferecimento da dendncia
e classificagdo do delito, seja no decorrer do processo, durante a
instrucdo probatdria, a que se seguem os pedidos de condenagdo ou
absolvicdo, ou ao manifestar-se nos recursos contra as decisfes de
primeiro grau, 0s membros do Ministério Pblico exercem papel de
relevo no universo da chamada criminaliza¢do secundaria. Contri-
buem, pois, para que certas infracfes penais e determinados sujeitos
sejam efetivamente classificados como crimes e criminosos.

Por ocasido da execucdo das penas, contudo, tal papel na cons-
trucdo de uma seletividade penal nédo perde sua importancia. Ao
contrario, se a prisdo pode ser definida como a pena por exceléncia
do Direito Penal brasileiro, constituindo a porta por onde infratores
poderdo transformar-se em delinquentes, a permanéncia deles no
cércere, por maior ou menor tempo, na dependéncia da aplicacéo
pontual de inimeros dispositivos penais, passa a significar uma maior
ou menor possibilidade de que determinadas pessoas, infratores de
determinados artigos de lei, ingressem definitivamente no mundo da
delinquéncia ou dele possam escapar ilesos.

Na fase de execugdo, proceder-se-a a uma derradeira selegéo de
pessoas e condutas a partir dos dispositivos que o Direito coloca a
disposicdo do sistema judiciario penal. A atuacdo dos promotores
de justica em prol de uma atenta fiscalizacdo sobre a concessao de
beneficios legais, que possam significar a flexibilizagdo do regime
prisional para os sentenciados que se encontram cumprindo penas
privativas de liberdade, faz-se, como se sabe, sobre uma clientela
carceréaria ja selecionada previamente pelas instancias policial e ju-
dicial do sistema penal. Dai porque resultara, necessariamente, em
consideravel reforgo a punibilidade dos sentenciados ja acolhidos
no sistema penitenciario. Destes, entre 90 e 95% sdo compostos por
absolutamente pobres, consoante 0s censos periodicamente realizados
pelo Ministério da Justi¢a'®'.

11 Maria Lucia Karam. Expansédo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais.
In “Mundo juridico”, novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.
adv.br>. Acesso em 10.03.2009.
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Pode-se afirmar que, nos processos de execuc¢do, as atuacdes dos
promotores mostram-se até mais significativas no &mbito da seletivi-
dade penal, dado que neles o Ministério Publico, por definicdo, ndo
exerce funcdo de acusador, limitando-se a intervir como parte, mas
tecnicamente interessado tdo s6 na fiscalizacdo da correta aplicacdo
da lei e cumprimento da pena por parte do sentenciado.

Cabe aos promotores que atuam perante as varas de execugdes
criminais manifestar-se nos inimeros incidentes surgidos em tais
processos e, tecnicamente falando, ndo ha acusacdo nessa instancia
processual de execucdo penal, eis que ela ja se exauriu no processo
de conhecimento com a decisdo judicial final transitada em julgado.

No caso de sentenca condenatdria definitiva, o desenrolar do
processo de execucdo tem no Ministério Pablico, portanto, 6rgéo
interessado na fiscalizagdo do cumprimento das condenagfes e na
correta aplicacdo da lei, de que fazem parte os beneficios legais que
constituem direitos dos sentenciados, devendo os promotores emitir
pareceres, tecnicamente desinteressados, a proposito dos incidentes
processuais que ali se desenrolam. Tais s@o os pedidos de livramento
condicional, progresséao de regime, unificagdo e comutacdo de penas
etc. A natureza do posicionamento autoriza, inclusive, 0s promotores
a eventualmente atuarem em favor dos sentenciados, manifestando-
se favoravelmente a concessdo de determinados beneficios legais.

A atuacdo se faz sobre casos ja julgados, réus condenados defini-
tivamente, num estagio em que a sele¢éo criminoldgica ja passou por
todas as etapas necessarias, a partir da apuracdo policial, seguindo-se
aanalise pelo Ministério Publico antes do oferecimento da dendncia,
ainstrucao do processo e a prolacdo da sentenca e sua manutengéo ou
alteracdo ao ensejo do exame de recurso de apelacdo. Os sentencia-
dos que iniciam o cumprimento de suas penas em estabelecimentos
penitenciarios ja foram, portanto, objeto de sele¢do nessas vérias
etapas, com a participacdo efetiva também do Ministério Publico
durante o transcurso da agéo penal.

Apesar da intervencdo dos promotores de justica nos processos
de execucdo ndo autorizar a adocdo de uma postura de acusador
publico, o que se V&, na anélise de grande quantidade de processos
de execucdo, contidos na totalidade dos processos examinados, na
modalidade de recursos de agravo em execugdo, é a atuagdo dos
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membros do Ministério Publico de uma forma que a torna bastante
semelhante aquela que marca sua presenca nas a¢oes penais em que
atuam como titulares da acéo e responsaveis pela acusagéo.

Na pratica, pois, 0s promotores agem nos processos de execugao
também como acusadores; ndo mais buscam a condenagéo dos réus,
mas a eficicia e efetividade de suas penas e, mais especificamente,
no caso de penas privativas de liberdade, sua permanéncia no carcere
por um maior tempo possivel. Atuam, assim, de forma tal que acabam
por reforgar o resultado de um processo de selecdo que, mesmo com
a sentenga condenatdria, prolonga-se no tempo.

Na analise de tais processos, percebe-se que a ideia de unidade
do Ministério Publico parece ganhar um reforco consideravel, dado
que, de forma cada vez mais expressiva, 0s promotores que atuam
perante as varas de execugdo penal costumam adotar comportamen-
tos unitarios sobre os diversos temas que envolvem os incidentes de
execucao e os sentenciados que o0s provocam.

Pareceres padronizados sdo cada vez mais comuns sobre diversos
temas, com a utilizagdo inclusive de determinadas formulas retéricas
que se repetem independentemente da natureza e forma dos proce-
dimentos. Tal ocorre, por exemplo, com as criticas enderecadas a
decis@es judiciais que reconhecem beneficios legais a sentenciados,
classificadas como pertencentes a correntes da chamada nova crimi-
nologia ou da criminologia critica.

Um desses pareceres estereotipados direciona sua critica ao
pensamento critico em criminologia, dispondo expressamente que

“caso se enfoque o condenado como um cidadao que foi opri-
mido pela sociedade e que o caminho da criminalidade foi
fomentado pela caréncia de valores essenciais a sua formagéo,
chegar-se-ia a mesma conclusao da criminologia critica, para
guem o Direito Penal representa um instrumento da classe domi-
nante para oprimir os pobres, de forma que deveria ser abolida
a pena privativa de liberdade, libertando a classe proletéaria das
prisdes, cabendo a sociedade escolher novos caminhos de convi-
véncia com aqueles que apresentam dificuldades para justarem-
se aos regramentos sociais. Evidentemente tal utopia ndo pode
prevalecer” (TJ/SP Agravo em Execugdo n° 990.08.107823-6).
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A crescente unificacdo de entendimentos dos membros do Minis-
tério Publico que atuam perante as varas de execucao penal pode ser
sentida em deliberac@es de grupos de trabalho, encontros e érgéos
colegiados da instituicdo, no sentido de firmar recomendacfes inter-
nas enderecadas a todos os promotores, com o objetivo explicito de
limitar a interpretacéo dos dispositivos legais relativos a beneficios
requeridos pelos sentenciados que cumprem penas privativas de liber-
dade, a incluir os decretos de indulto firmados pelo Poder Executivo.

Como exemplo, podem-se constatar 0s Assentos estabelecidos,
em Séo Paulo, pelo Grupo de Trabalho das Execucdes Criminais,
realizado em 19 de dezembro de 2001, e os Enunciados firmados no
“l Encontro Estadual dos Promotores de Justica de Execucdes Penais
do Estado de S&o Paulo”, em 25 de novembro de 2005, apresentando
todos eles, de forma universalizante, 0 mesmo perfil de entendimentos
limitadores dos beneficios legais destinados aos sentenciados.

Nos dois documentos, consta Enunciado determinando a in-
clusdo, pelos promotores de justica, no relatorio mensal oferecido
a Corregedoria-Geral do Ministério Publico, de dados especificos
relativos a concessao de beneficios em sede de execucdo penal, sob
0 argumento de propiciar maior eficiéncia na atuacdo dos promotores
de justica®?. O objetivo € claro no sentido de estabelecer um sistema
de controle da instituicdo sobre a atuacdo dos promotores de justica
nos processos de execucdo em que foram concedidos beneficios aos
sentenciados. A providéncia significa, na pratica, indiretamente, um
desestimulo institucional a manifestacfes eventualmente favoraveis
a concessao dos beneficios legais aos que cumprem penas privativas
de liberdade.

Nos pedidos de progressdo de regime de pena (do fechado ao
semiaberto ou do semiaberto ao aberto), que constitui direito de to-
dos os sentenciados, preenchidos os requisitos estabelecidos em lei
(Lei 7.210/84), as manifestacdes dos promotores de justica deixam
entrever, de forma invariavel, juizo de valoracdo sobre sentenciados
condenados por crimes de roubo, tréfico de entorpecente, extorséo
e extorsao mediante sequestro, no sentido de limitar ao maximo a
concessdo dos beneficios legais.

12 Diario Oficial do Estado de S&o Paulo, 25.02.2006, Secdo I, p. 48.
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O argumento bésico é o da periculosidade inata de tais sujeitos,
por vezes reforgada em faltas disciplinares, definidas na Lei de
Execucdo Penal (Lei 7.210/84), a qual fornece subsidios linguisticos
para que sejam quase todas elas classificadas como de natureza mais
gravosa para o sentenciado.

Nas hipoteses de sentenciados condenados pela pratica de tais
crimes, ainda que apresentem bom comportamento carcerario, sem
nenhuma falta disciplinar, dificilmente, no entender dos promotores
de justica, fardo jus ao beneficio da progressdo de regime, mesmo
tendo preenchido o requisito temporal (cumprimento do minimo de
tempo). Em um desses casos, em que o sentenciado, que tinha contra
si uma Unica condenacao, mereceu o acolhimento de seu pedido pelo
juiz da vara das execucGes, 0 promotor de justica interpds recurso
de agravo, pretendendo a reforma da deciséo judicial, argumentando
ndo ser suficiente 0 bom comportamento carcerario do sentenciado.

Segundo o promotor de justica, nas razes de recurso, em que
promoveu a citacdo de opinido doutrindria no mesmo sentido, néo
basta 0 bom comportamento carcerario, que nao serve como indice
de sua readaptacéo social:

“na verdade, a adaptagdo do sentenciado & organizagao do es-
tabelecimento se deve a varios e multiplos fatores simultaneos
e justapostos, e somente a verificagdo dos motivos predomi-
nantes permitira uma conclusdo motivada sobre o carater” (TJ/
SP Agravo em Execucgdo n° 990.08.109273-5).

Na auséncia de Obices objetivos a concessdo do beneficio por
alguns dos sentenciados, o que se busca, pois, é a descoberta de um
Obice interno, o exame do carater ou a mudanga interna do sujeito,
apostando-se, pois, numa espécie de mecanismo biopolitico de trans-
formacado cerebral e ressocializacdo promovido pela vida carceraria.
Esse € 0 objetivo da defesa intransigente, por parte dos promotores
gue atuam perante os juizes das varas de execucdo, da obrigatorie-
dade da realizac&o do exame criminol6gico nos casos de pedidos de
progressao de regime.

Tal exame, como providéncia obrigatoria, foi abolido pela Lei
10.792/03, batendo-se a institui¢do, de forma praticamente unitaria,
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pelo reconhecimento da inconstitucionalidade de tal alteracdo legis-
lativa, j& que fere o principio da individualizagdo da pena por parte
do Juizo da execucdo.

Em alguns casos, 0s juizes das varas de execugdo tém deferido
0s exames criminoldgicos, em cuja realizacdo se constata, de forma
clara, por parte dos promotores de justica, o intento de obter e detectar
uma possivel defini¢do dos individuos perigosos e desajustados, que
devam permanecer excluidos da sociedade. O objetivo da realizagéo
desses exames € a busca de subsidios médicos para a denegacdo dos
beneficios que possam resultar em reducéo do tempo de cumprimento
das penas em regimes mais severos.

Em um desses exames, o representante do Ministério Publico
apresentou quesitos que visavam constatar, pelos peritos, “sinais
de desajuste social”, anterior passagem pela “FEBEM ou ins-
tituto similar”, “instabilidade no relacionamento interpessoal”,
“envolvimento com o uso de drogas”, “desordem de persona-
lidade”, “falta ou auséncia de insight (autocritica)”, registro de
“atitudes negativas, dentro ou fora do presidio, desde o inicio do
cumprimento da pena”, se o “sentenciado é pessoa impulsiva”, se
“essa impulsividade parece estar sob controle”, se “o sentenciado
ostenta sinais de tensdo (stress) em nivel acentuado”, “como age
ou parece agir diante de instabilidades comuns da vida”. Numa
clara comunhdo entre a medicina e o saber penal, para justificar
a retencdo do sentenciado no cércere, referiu-se o promotor de
justica, na formulacdo de tais quesitos a pericia médica, de forma
atuarial, a uma “escala para a previsdo de fatores de risco para a
violéncia (esta escala, conhecida como HCR-20, da Simon Fraser
University, do Canada” (Proc. Execugdo 547.258, Vara das Exe-
cucBes Criminais de Araraquara).

Em outro processo de execucdo, em que o0 juiz determinou a rea-
lizacdo do exame criminoldgico, este apresentou resultado favoravel
ao sentenciado, conforme o relatério psicoldgico, no sentido de que
0 examinando “assume parcialmente os delitos pelos quais cumpre
pena... verbalizando arrependimento em razéo das perdas sofridas”.
Sobre tal exame, contudo, 0 promotor de justica apresentou parecer
desfavoravel ao beneficio pretendido pelo sentenciado, afirmando
gue “o exame pericial revelou que o sentenciado assume apenas par-
cialmente a responsabilidade pelos crimes nos quais foi condenado;
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outrossim, o arrependimento é devido as perdas pessoais” (TJ/SP
Agravo em Execuc¢do n° 990.08.118518-0).

O objetivo da defesa da manutencdo do exame criminoldgico
e a crenca em seu papel de freio a concessdo de beneficios carce-
rarios a determinados sentenciados, condenados por certos crimes,
aparecem bastante nitidos em tais manifestacdes. Busca-se ampliar a
discricionariedade dos juizes das varas de execuces, de forma que,
para a obtencdo da liberdade por parte dos sentenciados, ndo baste
o simples o cumprimento do periodo de tempo estabelecido em lei.

Exigéncias de ordem puramente objetiva impedem uma atua¢édo
gerencial dos juizes das execucdes e também das intervencdes pon-
tuais dos promotores de justica, no exame de cada caso concreto,
com vistas ao indeferimento dos pedidos dos sentenciados com base
em uma “prognose positiva ou negativa de readaptagéo social”. A
prognose pode ser detectada, basicamente, em casos envolvendo
certos infratores e a préatica de determinadas a¢Bes criminosas, re-
velando a acdo seletiva: “o agravante cumpre pena pela pratica de
roubos qualificados, tratando-se de pessoa extremamente perigosa,
violenta e nociva a sociedade” (TACRIM-SP Agravo em Execucgao
n® 1224.374.3/2).

N&o por acaso, cita-se, com frequéncia, nos pareceres dos promo-
tores de justica, como no caso referido, texto do doutrinador italiano
Francesco Ferrara, no qual se Ié:

“A lei é um ordenamento de relagdes que mira a satisfazer
certas necessidades. Ora isto pressupde que o intérprete ndo
deve limitar-se a simples operagdes logicas, mas tem de efe-
tuar complexas apreciacOes de interesses, embora dentro do
ambito legal”.

O mesmo parecer do Ministério Publico, no processo referido,
chama a atencdo dos juizes para fatores conjunturais e alheios aos
critérios objetivos da dogmatica juridica, que significam um apelo
constante a ideia de defesa da sociedade, alertando-os que “néo
poderdo deixar de considerar a importancia de suas decisGes na
contencdo da onda de violéncia que se vem alastrando e de maneira
quase incontornavel”.
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Outros beneficios buscados pelos sentenciados encontram 6bices
sistematicos nessas manifestagdes escritas dos promotores de justica,
a refletirem, por sua vez, no teor das decisdes judiciais de primeira
e segunda instancia. Nesse rol de posicionamentos, podem-se citar
diversas teses ministeriais, como a da ndo aceitacdo do direito a
remic&do de pena pelo estudo do sentenciado, ja que a lei s6 permite
a remissao, de forma expressa, na hipotese de trabalho, a tese da
recontagem do prazo, nos casos de livramento condicional e indulto,
quando da pratica de falta disciplinar, a negativa da continuidade
delitiva para fins de unificagcdo de pena e consequente reducéo.

Trata-se de dispositivos hermenéuticos explorados por grande
parte de membros do Ministério Publico, todos eles no sentido de ndo
se aceitarem interpretacdes em beneficio dos sentenciados e, como
expresso em acordao do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo,
“em detrimento da sociedade afrontada” (Agravo em Execucao n°
304.578.3/4).

Nos autos do Agravo em Execugdo n° 1215.770.3/9 (TACRIM-SP),
depara-se com pedido de unificacdo de penas formulado pelo senten-
ciado, que tinha contra si quatro condenacdes por crimes de furto, todos
eles praticados numa comarca do interior do Estado de S&o Paulo em um
periodo de sete dias, vitimando trés residéncias e um estabelecimento
comercial. A hip6tese autorizava o reconhecimento da continuidade
delitiva (art. 71 do Cdédigo Penal), que resultaria na consideracao de
crime Unico, com expressiva redugdo das penas. O beneficio, contudo,
foi indeferido pelo juiz da vara das execucdes criminais.

Em seu parecer contrario ao beneficio, argumentou o promotor
de justica: “tratando-se de instrumento de politica criminal, ndo pode
ser transformada em instrumento para concretizacdo da impunidade
daqueles que, tendo praticado varios crimes, merecem reprovacao
e repreensdo da sociedade”. Estabeleceu, ainda, no parecer, como
elementos do crime continuado, a restringirem a medida, 0s con-
ceitos de prolongamento e desdobramento (ampliagdo temporal e
espacial, respectivamente), para, em seguida, afastar a continuidade
no caso em exame: “ndo se trata de continuidade delitiva, mas sim
de continuacdo na vida criminosa”.

O juiz encampou a tese apresentada pelo promotor de justica: “A
hipbtese dos autos retrata verdadeira compulsao delituosa, havendo
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habitualidade criminosa que afasta, por conseguinte, o reconheci-
mento de crime continuado”. Citou ainda precedente do mesmo
Tribunal de Algada Criminal, que atribuiu ao contexto social o cri-
tério segundo o qual s6 havera continuidade se as a¢des provierem
de um sé impulso:

“Bem por isso, diante do traumatizante crescimento dos delitos
violentos, a jurisprudéncia, na atualidade, tem se norteado no
sentido de que a unificacdo de penas pela continuidade deli-
tiva somente se admite quando as infragdes provém de um so6
impulso delitivo”.

O afastamento da continuidade delitiva, dispositivo técnico da
dogmatica juridica, constitui o pressuposto necessario para a denega-
cao do beneficio da unificacdo de penas, que resultaria em recalculo
e consideravel reducdo das penas dos sentenciados que fazem jus a
referido beneficio.

Nesses casos, 0 objetivo, as vezes admitido abertamente, do posi-
cionamento dos promotores de justica é impedir que os sentenciados
cumpram suas penas de prisdo em menor tempo:

“ressalte-se ainda que o reconhecimento da continuidade
delitiva, nos casos mencionados, concorreria indiretamente
para a criminalidade. Aceitando-se, no caso sub judice, a
caracterizacdo do crime continuado, estaria o Estado-Juiz
incentivando criminosos como o agravante a perseverar na
sua vida criminosa, fazendo do crime a sua profissao” (TJ/SP
Agravo em Execucéo n°® 1191.018.3/5).

A extremada valorizacao da pena privativa de liberdade associa-
se a uma crescente proposta, formulada pelos promotores de justica,
de retomada da funcdo retributiva da pena, nos moldes do pensa-
mento de Emile Durkheim, como “retribuicdo integradora, ndo com
0 proposito de satisfazer uma exigéncia de punicdo, plasmada no
desejo de vinganca social, mas exercendo uma fun¢do muito mais
profunda e construtiva no &mago da psique humana”. Nesse ponto,
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a invocacéo de Durkheim é feita por Elio Morseli, no sentido de que
a pena reconstrdi o equilibrio social atingido pelo crime: “punindo
o delingliente, o delito é, por assim dizer, eliminado da conscién-
cia, e, por conseguinte, da lembranca coletiva” (TJ/SP Agravos n°
990.08.056368-8, 990.08.058321-1).

4. Poder-se-ia alegar que a atuacao dos promotores de justica nos
processos criminais deve-se unicamente a adocgdo de critérios indi-
viduais e independentes de integrantes da instituicdo, ndo passando
esta de um conglomerado de posicionamentos autbnomos de seus
membros, ancorados em inimeros dispositivos da ciéncia juridica.

De fato, dizer que a atuacdo dos promotores sé interessa na
medida em que reflete o pensamento da instituicdo ndo condiz com
a compreensdo do papel de um dos atores do espetaculo penal, em
termos daquilo que Michel Foucault, em contraposicdo a uma analise
puramente institucional, apontava como pontos de apoio e disposicoes
de poder, que envolvem sujeitos e situagdes'®.

Entretanto, o desenvolvimento e a valorizagdo crescente do
Ministério Publico, notadamente a partir da Constituicdo Federal de
1988, significaram para ele, igualmente, a busca continua de uma
linha de acdo ou estratégia que visa criar condi¢Oes para o estabele-
cimento de um ideério que passou a influir decisivamente nas formas
de acdo individuais dos seus membros.

N&o se ha de esquecer que, a par da historica valorizacao da in-
dependéncia de cada membro do Ministério Publico — que pareceu
sempre acompanhar o principio da independéncia dos juizes como
garantia funcional — subsiste o principio, de igual consideracéo e im-
portéancia, da unidade e indivisibilidade do Ministério Publico. A luta
entre esses dois principios é inegavel, sendo, por vezes, classificada
como a contraposicdo entre a independéncia e a eficiéncia, questao
gue vem a tona no seio de uma discussao sobre a vinculatividade
dos chamados Planos de Acdo, que sdo documentos firmados pelos
Ministérios Publicos estaduais em que sdo fixadas, anualmente, as
linhas gerais de atuacdo da instituicdo. Esses planos sdo previstos

18 Seguranca, territdrio, populagdo. Trad. Eduardo Brandéo. Sao Paulo: Ed. Martins Fon-
tes, 2008, p. 458.
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na Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93) e,
no caso do Estado de S&o Paulo, na Lei Organica Estadual (Lei
Complementar 734/93).

A proposito, sustenta o promotor de justica Ronaldo Porto
Macedo Jr., em texto no qual reflete sobre o &mbito de abrangéncia
dos planos de acdo institucional, que “constitui dever funcional do
promotor de justica realizar esfor¢os no sentido de implementar o
plano de atuacéo funcional”***. Uma das teses aprovadas no Con-
gresso Nacional do Ministério Publico, realizado em S&o Paulo em
2005, sustenta que “o comprometimento com as teses e politicas
institucionais ndo colide com a independéncia funcional, ao contrério,
apenas imprime a atuacao do Parquet um tom geral de racionalidade
e eficiéncia (CF art. 37)"%%,

Constata-se, assim, que a independéncia é cada vez mais da ins-
tituicdo e ndo dos seus membros, advindo dai a facilidade com que
0 Ministério Publico, antes cioso da necessidade de preservacao da
autonomia e independéncia de cada promotor de justica, tendo em
vista o principio do promotor natural, passa a investir na uniformida-
de de entendimento e no trabalho em grupo, com a valorizacao das
coordenadorias e a formacdo de forgas-tarefas e nicleos de atuacéo,
tudo em conformidade com o que dispGem os planos gerais de atuagado
e as novas politicas institucionais.

No plano criminal, o abandono continuo do principio do pro-
motor natural passa a conviver com o acolhimento de teses cada vez
mais alinhadas a uma politica criminal de valorizacdo da repressao
penal e a aproximagao com 0s organismos policiais. Dentre as teses
aprovadas no “XXXV Seminéario Juridico dos Grupos de Estudo”
do Estado de Sao Paulo, realizado em setembro de 2007, na cidade
de Guaruja, figuram as que estabelecem a necessidade de compa-
tibilizar os principios da independéncia funcional e da unidade de
pensamento institucional, valendo-se de planos de acdo e cAmaras
tematicas, ficando ainda assentado que

1% A vinculatividade dos planos de atuagdo do Ministério Publico. In “Anais do Il Con-
gresso do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo”. Sdo Paulo: Imprensa oficial do
Estado, 1997.

155 Didrio Oficial do Estado, 06.09.2005, Secéo I, p. 46.
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“a unidade e independéncia funcional devem ter relacdo com
a conotacdo politica da instituicdo e atingimento de objetivos
estratégicos, de acordo com o plano de atuacéo e a vinculagédo
do seu cumprimento, em relativizacdo ou limitacdo da inde-
pendéncia funcional’%.

Os planos de atuagdo, muito embora elaborados em termos algo
genéricos, somam-se a inmeras outras iniciativas institucionais,
visando caminhar rumo a uma efetiva unidade de acdo dos membros
do Ministério Publico. Dai porque a compreensao das a¢des indi-
viduais dos promotores de justica deve implicar inevitavelmente a
necessidade de analise dessas posturas institucionais cada vez mais
vinculativas.

Na area criminal, tais iniciativas podem ser apontadas em varios
dispositivos institucionais e manifestacbes dos Grgaos superiores
que, analisados em conjunto, permitem que se extraiam linhas de
pensamento institucional que vao alimentar as ac¢des individuais,
carreando forcas para uma visivel unidade de posi¢es dos pro-
motores de justica no combate ao crime. As atuacfes individuais,
portanto, parecem juntar-se crescentemente as linhas apresentadas
pelos 6rgdos superiores da instituicdo e suas manifestacdes formais
ou informais, facilitando um controle geral da atuacdo de todos os
membros, a guisa de uma maior eficacia profissional.

A esse respeito, é significativo o papel desempenhado pela
formulacdo das chamadas teses do Ministério Pablico em matéria
dos Recursos Especiais e Extraordinarios, com éxito na revisdo dos
julgados dos tribunais estaduais. Tais recursos, em casos concretos
e pontuais, sdo interpostos perante o Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, mas ndo se limitam, na verdade, a
esses casos, sendo como instancia em que se firmaré a posicéo do
Ministério Publico em diversos temas penais e se procurara influir
efetivamente na formacao de precedentes para julgamentos poste-
riores pelas instancias judiciais inferiores.

A anélise da totalidade dessas teses, formuladas por grupo
especializado de procuradores e promotores de justica, vinculado

1% Didrio Oficial do Estado, 13.09.2007, Segéo I, p. 39.
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a Procuradoria-Geral de Justica, revela a absoluta inexisténcia de
posicOes institucionais que signifiguem descriminalizacdo, despena-
lizacdo ou a defesa de solugcdes que militem em favor da reducédo da
carga punitiva, nas inimeras situac@es envolvendo a interpretacéo e
aplicacéo das leis penais e processuais penais.

Tais sdo, por exemplo, o estabelecimento de critérios extrema-
mente rigidos para o reconhecimento do concurso formal ou da
continuidade delitiva, em contraposicdo ao concurso material de
crimes, o0 que se da no concurso entre crimes de porte ilegal de arma
e receptacao (tese 228), extorsao e extorsdo mediante sequestro (tese
174), furto e roubo (tese 240), extorsdo mediante sequestro e roubo
(tese 182), roubo e extorséo (tese 235). No mesmo sentido se colocam
as teses que tornam impossivel o reconhecimento da forma privile-
giada na hipétese de furto qualificado (tese 008), ou que recomendam
o reconhecimento do furto qualificado pelo repouso noturno, com
apenacao maior, mesmo na hipotese de a residéncia ndo ser habitada
(teses 042 e 244). Na aplicagdo da pena para réus reincidentes, a tese
defendida, numa interpretacdo particular e interessada, é de que se
justifica sempre a escolha do regime inicial fechado, “ndo importando
a quantidade da pena imposta” (tese 090).

E relevante, pois, o papel da instituicdo na formacio de um
pensamento punitivo, igualmente seletivo, que repercutirad na for-
macdo da jurisprudéncia penal. Internamente, as Teses, embora
ndo vinculem obrigatoriamente os membros do Ministério Publico,
servem de alimento e apoio as acdes que eles desenvolvem nos
processos criminais em que atuam, considerando que, no caso de
recurso a segunda instancia, 0s posicionamentos coerentes com as
teses defendidas pela instituicdo poderdo ser reiterados e prestigia-
dos em eventual recurso especial ou recurso extraordinario a serem
interpostos pela Procuradoria-Geral de Justica perante os tribunais
superiores de Brasilia.

Tao expressiva é a postura do Ministério Publico em favor das
teses que signifiquem maior carga repressiva no &mbito do sistema
penal que, em manifestacdo sobre pedido de afastamento para fre-
guentar curso no exterior por parte de promotor de justica, decidiu
0 Conselho Superior do Ministério Publico de Séo Paulo, érgdo da
administracdo superior da instituicdo a quem incumbe autorizar
o afastamento temporario do promotor, que, no caso, a escola e 0
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orientador apresentados pelo candidato deveriam guardar sintonia
com as posicOes da instituicdo: “quem deseja, p. ex., ir estudar com
minimalistas ou abolicionistas deve procurar fazé-lo as suas préprias
expensas, com afastamento sem vencimentos, conforme, alias, fa-
cultado pela legislagdo™’.

A decisdo ndo deixa duvidas quanto a postura institucional a influir
na conduta de todos os membros, no sentido de uma atuacéo direcio-
nada a defesa da sociedade através de uma politica criminal penal
predominantemente repressiva, homogénea, articulada com os postu-
lados do movimento da lei e da ordem, no que se vem convencionando
chamar, ironicamente, de Direito Penal méaximo, em contraposicao
ao chamado Direito Penal minimo, de perfil garantista e minimalista.

Mas a institui¢do veicula outras formas de manifestacao dos 6r-
gaos superiores que ndo deixam de repercutir nas a¢oes individuais
dos promotores de justica nos processos criminais. O posicionamento
contrario a alteracdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90),
por exemplo, especialmente no tocante a possibilidade de progressao
de regime por parte de condenados por tais delitos, ora sacramentada
comaLei 11.464/07, vinha sendo reforcado pelo Ministério Publico,
como se deu, no Estado de Sdo Paulo, com manifestacdo expressa
dos érgdos mais representativos da administracdo superior, como o
Colégio de Procuradores e o Conselho Superior do Ministério PU-
blico, que firmaram entendimento a respeito:

“Eventual permissdo da liberdade provisoria para acusados de
crimes hediondos e equiparados, assim como a possibilidade
de progressdo de regimes aos condenados por tais delitos —
associada a recente abolicdo da obrigatoriedade do exame
criminoldgico — incontestavelmente ensejariam a reinsercédo
precoce, no meio social, de individuos dotados de periculosi-
dade” (manifestacdo do Colégio de Procuradores de Justica)™®.

Referindo-se a matéria publicada em jornal de S&o Paulo, criti-
cando a mencionada alteracdo legislativa, manifestacdo do Conselho

57 Diario Oficial do Estado, 03.08.2002, Secéo I, p. 71.
%8 Didrio Oficial do Estado de S&o Paulo, 26.10.2004, Secéo |, p. 25.



O MINISTERIO PUBLICO 177

Superior do Ministério Puablico demonstrou preocupacdo com as
“recentes manobras governamentais objetivando a revogacao da Lei
dos Crimes Hediondos”, asseverando que “o laxismo nostélgico do
ministro ainda ndo descobriu Fernandinho Beira-Mar”, concluindo
no sentido de que “o que realmente o Brasil precisa é acabar com a
impunidade, garantindo cadeia para quem é perigoso e penas alter-
nativas como punicdo para os demais”®,

Aviso publicado pela Procuradoria-Geral de Justica veiculou
artigo de autoria de membros do Ministério Publico publicado em
jornal de Sdo Paulo (“A justica criminal a caminho da faléncia”), em
que sustentam que

“ajustica criminal ficara significativamente enfraquecida caso
se adotem as teses de que o mandado de prisdo sé pode ser
expedido apds o transito em julgado da sentenga condenatéria
e de que é possivel a progressdo de regime prisional aos crimes
hediondos¢°.,

Vé-se, assim, que as posturas mais severas dos promotores de
justica, no tocante a uma politica criminal mais repressiva, sdo quase
sempre encampadas e referendadas pelos 6rgaos superiores da ins-
tituicdo, que as alimentam. E o caso, por exemplo, das campanhas
institucionais que recomendam a imposicao de regimes mais severos
de cumprimento das penas privativas de liberdade, as quais sdo dire-
cionadas a todos os promotores de justica do Estado de S&o Paulo.

Em aviso publico, a Procuradoria-Geral de Justi¢a recomendou
aos promotores de justica do Estado,

“resguardada a sua independéncia funcional, a interposi¢do
de recurso das decis@es que tenham fixado o regime prisional
semi-aberto para autores dos delitos de roubo qualificado
(art. 157 88 2° e 3°, 12 p. do CP), objetivando-se, assim, seja
a reprimenda cumprida, inicialmente, em regime fechado6,

1% Diario Oficial do Estado de Séo Paulo, 25.08.2004, Secéo I, p. 27.
%0 Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, 19.08.2005, Secéo I, p. 49.
%1 Didario Oficial do Estado de S&o Paulo, 18.10.2001, Secéo I, p. 73.
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Observa-se que a recomendacdo fez expressa referéncia sele-
tiva a modalidade do crime de roubo qualificado como a ensejar a
imposicdo do regime de pena mais severo, 0 que significa dizer,
a contrario sensu, que as demais modalidades de delito podem
ser objeto de uma livre apreciagdo no que se refere a fixagdo do
regime de pena.

Tais Avisos da Procuradoria-Geral de Justica, com recomenda-
cOes aos membros da instituicdo para agirem de determinado modo
em certos processos criminais, envolvendo determinadas infracdes
penais, embora ndo vinculem obrigatoriamente os promotores de
justica, deixam entrever, com alguma clareza, as linhas gerais da
politica criminal adotada pelo Ministério Publico, induzindo obedi-
éncia em atencdo ao principio da unidade.

Muitas vezes, os Avisos veiculam acérddos dos tribunais su-
periores contendo, invariavelmente, diretrizes criminalizadoras ou
punitivas.

Como exemplo, pode-se citar o Aviso n® 353/05, publicado
no Diério Oficial do Estado de 01.07.2005, p. 48, que continha
ementa do acérddo no Habeas Corpus n® 472.694.3/5, da 32 Ca-
mara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
julgado em 15.03.2005, que retratou feito criminal em que o réu
se encontrava preso, respondendo a acusagdo pela pratica de
crime de porte ilegal de arma com a numeracdo raspada (art. 16
paragrafo unico n° IV da Lei 10.826/03). Tratava-se, segundo a
decisdo, de crime grave, que indica periculosidade por parte do
agente: “o principio constitucional de presunc¢éo de inocéncia nao
alcanca institutos de natureza processual penal, como a prisdo em
flagrante e a preventiva”.

A decisao do Tribunal de Justica afigurava-se significativo para-
digma para os membros do Ministério Publico, na medida em que
defendia o instituto da prisdo provisoria para réus acusados do crime
de porte ilegal de arma, desconsiderando o argumento garantista de
gue a prisdo antes da decisdo condenatoria transitada em julgado sé
deve ser aceita em situacdes excepcionais, devidamente comprovadas,
tendo em conta o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

5. A postura ativa da instituicdo na construcdo de uma juris-
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prudéncia mais punitiva vai atingir também a producao legislativa.
E cada vez mais comum a atuacio do Ministério Publico visando
influir no universo da confec¢do das leis e decretos pelos Poderes
Legislativo e Executivo no sentido da criacdo de normas mais
severas, que impdem penas quantitativamente mais expressivas e
que reconhecam menor quantidade de beneficios processuais para
os infratores.

Tal iniciativa pode ser constatada com maior facilidade no caso
dos decretos de indulto do Poder Executivo Federal, 0s quais sdo
editados todos os finais de ano. Inconformado com normas conside-
radas excessivamente benevolentes com os sentenciados, o Ministério
Publico de S&o Paulo vem, costumeiramente, tomando a iniciativa de
apresentar sugestfes para a elaboracao de tais decretos. As sugestoes,
encaminhadas ao Ministério da Justica, invariavelmente, ttm como
foco a limitacdo dos beneficios, com explicito carater seletivo, ja
gue procura apontar quais sdo 0s crimes e sentenciados que podem
tornar possivel a concessao da benesse.

No ano de 2000, a instituigdo sugeriu alteracGes ao projeto de
decreto de indulto, elaborando uma proposta alternativa ao referido
projeto que fora redigido pelo Poder Executivo, a qual continha a
exclusdo dos condenados por crimes hediondos ou equiparados e
estupro e atentado violento ao pudor tentados, eis que, em razdo das
penas cabiveis, inferiores a quatro anos, poderiam ser aquinhoados
com o indulto.

A proposta inicial do indulto natalicio, segundo a intervencéo
da Procuradoria-Geral de Justica, se apresentava “demasiadamente
generosa para com criminosos de reconhecida periculosidade”. O
decreto acolheu as sugestdes, vedando os beneficios nas situacbes
sugeridas, inclusive para os autores de crime de roubo qualificado,
considerando que o decreto de indulto “deve refletir os anseios da
sociedade”.

No ano de 2004, o projeto de decreto de indulto previa a con-
cessdo de indulto condicional ao sentenciado que, até 25 de dezem-
bro de 2004, tivesse cumprido, em regime fechado ou semiaberto,
ininterruptamente, quinze anos de pena, se ndo reincidente, ou vinte
anos, se reincidente. A proposta do Ministério Piblico ampliou para
vinte anos, se ndo reincidente o sentenciado, ou vinte e cinco anos,
se reincidente, opcdo que “atende aos anseios crescentes da socie-
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dade no combate a criminalidade de maior gravidade, extirpando-se
a sensacdo de impunidade que a soltura antecipada de criminosos
perigosos produz”.

Outras iniciativas da instituicdo envolvem acdes pela alteracdo
de grande nimero de leis penais e processuais penais. Em meio aos
conflitos ocorridos em S&o Paulo nos meses de maio e junho de 2006,
em que inlmeros ataques a unidades policiais e civis foram atribuidos
a grupos de criminosos organizados, como o PCC (Primeiro Coman-
do da Capital), o Ministério Publico de Sao Paulo apresentou varias
sugestdes de projetos de leis para combater a criminalidade, dentre
eles o de alterar a Lei das Execugdes Penais para que o periodo de
isolamento do preso em RDD (Regime Disciplinar Diferenciado)
“perdure enquanto necessario para a manutengdo da ordem e a
disciplina do sistema prisional e enquanto o custodiado representar
risco a sociedade™%2,

Quando se tem em mente o trabalho do Ministério Publico no
combate a criminalidade comum, em confronto com as outras ativi-
dades, mormente o papel social ativo nas ac¢des civis em defesa dos
interesses coletivos e difusos, parece dificil deixar de vislumbrar
uma certa tensdo institucional, marcada por expectativas contrarias
nas duas pontas do arco de atuacdo. Como titular da acdo penal,
assume o promotor de justica a atividade de controle social das
condutas chamadas de desviantes, colocando-se, portanto, como
peca importante do sistema penal, quase sempre refratario a mu-
dancas de paradigma.

Evidéncia disso é a relutancia na aceitacdo da descriminaliza-
cao de condutas de pouca significacdo social, da despenalizagéo e
da adocdo de mecanismos consensuais, dentre outros, como se deu
com a luta da instituicdo contra o entendimento doutrinario e juris-
prudencial, praticamente undnime, que sustentava ter o novo Codigo
de Transito (Lei 9.503/97) revogado a contravencgéo de dire¢éo ina-
bilitada (art. 32 da Lei das Contravencdes Penais).

E not6ria a luta do Ministério Ptblico contra uma série de me-
didas proprias do chamado Direito Penal minimo quando inseridas
na legislacdo penal brasileira. Nesse sentido, pode-se dizer, no

12 Informativo da Procuradoria-Geral de Justica de S&o Paulo, maio de 2006, p. 5.
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caso do Ministério Pablico brasileiro, que, em linhas gerais, ele
vem atuando em consonancia com outro movimento de politica
criminal em desenvolvimento — o chamado movimento da lei e da
ordem. Este luta pela inclusdo de novas condutas criminalizaveis
e pelo aumento e exacerbacdo das penas criminais para determi-
nados crimes, bem como pela interpretacdo alargadora dos tipos
penais contra a liberalizagdo penal, como o questionamento dos
indultos natalinos pelo Poder Executivo e as reformas penais de
natureza liberal.

Conforme explica Alberto Silva Franco, a propdsito do mo-
vimento da lei e da ordem, trata-se de corrente surgida nos anos
setenta, no contexto do aumento da criminalidade de massa, que
passou a incidir sobre seguimentos mais privilegiados (roubos e
sequestros), a gerar um sentimento coletivo de inseguranca, ali-
mentado pelos meios de comunicacgdo de massa. A criminalidade
é vista como “uma doenga infecciosa e 0 criminoso como um ser
daninho”, gerando a expectativa de uma acao que restabelecesse a
lei e a ordem, a consistir na producdo de novas leis incriminadoras,
no alargamento da atuacao policial e na supressdo de garantias
processuais®,

Dentre as teses aprovadas no “XXXV Seminario Juridico dos
Grupos de Estudo”, realizado entre 14 e 16 de setembro de 2007,
na cidade de Guaruja, conforme ja referido, figuram a atuacdo
do Ministério Publico como protagonista no combate a crimina-
lidade, incumbindo-lhe “combater a impunidade e o0 excesso de
garantismo e de teses de presuncdo de inocéncia”. A atuacéo da
instituicdo para aprimoramento legislativo apontou ainda “a ne-
cessidade de limitacdo da interpretacdo do principio da presuncao
de inocéncia”®.

O continuo afastamento, por parte da institui¢do, de uma agenda
garantista e constitucional, embora nem sempre admitido expressa-
mente por seus membros, salvo em situacGes pontuais e de excecao,
parece amoldar-se a uma politica de defesa do interesse publico de
uma sociedade fragilizada, como agéncia politica independente e
motivada pela ideologia do voluntarismo politico, como defende

63 Crimes hediondos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 42 ed., 2000, p. 82.
%4 Didrio Oficial do Estado de S&o Paulo, 13.09.2007, Sec&o |, pp. 38-40.
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Rogério Bastos Arantes!®, A tanto parece corresponder a via da
atuacdo em defesa dos chamados interesses difusos e coletivos, que
ja constitui uma marca distintiva do Ministério Publico.

Segundo Arantes, a legitimidade do Ministério Publico decorre
de ser independente de controles politicos, constituindo um “poder
neutro, externo ao mundo da politica e com autonomia suficiente
para tutelar e conduzir a sociedade”%, crescido sob o discurso da
hipossuficiéncia da sociedade ou da indisponibilidade dos direitos
associada a incapacidade de seus titulares.

Observando a atuacdo dos membros da instituicdo na esfera
criminal, tanto nas agbes pontuais dos promotores de justica
em primeira instancia como na formulacdo das linhas gerais da
politica criminal, através da postura dos 6rgdos superiores, vé-
se que o voluntarismo politico, a que se refere Rogério Bastos
Arantes, acaba por exercer forte influéncia sobre o contetido da
atuacdo dos promotores criminais. O perfil de agentes politicos,
assumido pelos membros do Ministério Publico, parece amoldar-
se com perfeicdo a natureza difusa e coletiva dos chamados bens
juridicos que exigem a tutela do Estado e da sociedade também
na area criminal.

O ideério de “defesa da sociedade”, no &mbito criminal, aproxima
o0 Ministério Pablico dos movimentos sociais por maior seguranca e
rigor punitivo, bem como da imprensa e dos demais 6rgéos encarre-
gados da politica de seguranca publica, o que facilita o contato e a
assimilacdo com as forcas policiais e suas linhas de acdo. Tal analise
torna mais facil a compreensdo dessa crescente associacdo entre
0s promotores de justica criminais e a Policia, que vai culminar na
formacado de grupos de trabalho conjunto, forcas-tarefas desgarradas
das amarras jurisdicionais e territoriais e dos limites da figura do
promotor natural. VV&-se que os promotores de justica comegam a
ganhar as ruas e assumir definitivamente a condicao de investigadores
e policiais, atuando em conjunto com os 6rgdos da imprensa policial,
no exercicio indisfarcavel de uma agenda seletiva.

A politizacdo da acdo criminal, com o risco de perda da indepen-
déncia institucional, passa a exercer um papel relevante da atuacéo

65 Ministério Publico e Politica no Brasil. Sdo Paulo: Fapesp-Educ, 2002.
186 Op. cit., p. 129.
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seletiva da instituicdo, com reflexos naturais sobre o trabalho pontual
dos promotores de justica. A analise dos discursos dos membros da
instituicdo nos processos criminais, notadamente nos feitos em tra-
mite nas varas de execugéo penal, parece confirmar a formacéo de
um pensamento cada vez mais hegemonico com a politica criminal
alinhavada nos drgdos superiores.

Do que se cuida, no que se refere ao exercicio de uma tarefa
de defesa da sociedade, independente das instituicdes politicas,
mas cada vez mais associada a pauta da midia policial, é de evitar
um guestionamento critico do sistema penal, principalmente do
sistema carcerario, com a reafirmagdo de posturas severas nos
processos de conhecimento e de execucdo, objetivando a manu-
tencdo da agenda seletiva iniciada pela Policia. De tal agenda, faz
parte a escolha de estratégias processuais que impliqguem em maior
punibilidade aos réus acusados da pratica de crimes definidos
como graves, além daqueles ja classificados como hediondos e
assemelhados, bem como a preferéncia por regimes de pena mais
severos e uma atuacdo contraria a concessdo de beneficios aos
sentenciados em sede de execuc¢do, no limite maximo sustentavel
em face do principio da legalidade.

Pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais levanta a hipotese de essa ideologia encontrar seu equivalente,
no dmbito penal, nas doutrinas de defesa da sociedade (defesa
social e nova defesa social), as quais entram em confronto com
a recente democratizacdo e o reconhecimento dos direitos civis
dos individuos. Haveria, pois, por parte do Ministério Publico,
na esfera penal, a opgdo por um Estado inquisidor, em oposicao
ao garantismo, decorrendo dai o0 apego dos promotores de justica
a ideia de controle total, exacerbacdo punitiva, desinteresse pela
questdo das provas ilicitas, bem assim a busca pelo acesso a in-
vestigacdo criminal®®’.

O rigor penal, abracado pela instituicdo, pode ser constatado
na analise de dados reveladores da politica criminal, de que sdo
exemplos as teses do Ministério Publico para efeito dos recursos

167 “VisBes de politica criminal entre operadores da justica criminal de S&o Paulo”, Rela-
torio parcial de pesquisa, a cargo de Renato Sérgio de Lima, Frederico de Almeida e
Jacqueline Sinhoretto, IBCCRIM, in Ibccrim@org.br, acesso em 20.10.2007.
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especiais e extraordinarios, como ficou dito, convivendo também
com acles pontuais, e igualmente seletivas, de criminalizacdo dos
administradores publicos, politicos e setores das classes economi-
camente privilegiadas, estratégia funcional que confere ainda maior
credibilidade e legitimidade a uma politica criminal nominalmente
repressiva contra todos.

Na pratica, tal conduta reforca sobremaneira a seletividade
primaria e a valorizacdo dos filtros policiais pelos quais é re-
crutada a quase totalidade da clientela do sistema penal, visto
que, ao final, uma criminalizagéo eficaz e estigmatizante, que se
aperfeicoa com o efetivo cumprimento das penas privativas de
liberdade, resta reservada aos clientes tradicionais do sistema,
recrutados pelos filtros policiais, com a legitimacdo interessada
dos promotores de justica e juizes.

A sociedade se policia continuamente. No caso do Ministério
Publico, trata-se, pois, da assungdo de um papel importante de fis-
calizacdo moral, cada vez mais parecido com o trabalho de atuacao
das policias, reclamado pela chamada sociedade civil organizada,
a constituir um universo de controle e defesa social, do qual nada
pode escapar.

Segundo Edson Passetti, a sociedade de controle “requer a
ampliagéo das punicdes e a tolerdncia aos protocolos estatais-em-
presariais de renovagdo do planeta com adesao a utopia do fim das
impunidades e na participagdo na democracia universal”. E a chegada
a essa perfeicdo implica em punir mais e regularmente cada infracao
e cada comportamento suspeito: “fortalecendo a crenga na punicéo
e no combate & impunidade; difunde a crenca na justica universal
contra ricos e pobres, colarinhos brancos, narcotraficantes, menores
e jovens delinglientes, como se isso fosse possivel e passivel de
superacdo definitiva®,

A problematizacdo do sistema punitivo, em uma trajetoria
abolicionista, torna necessaria uma mudanca radical na atuacéo
dos profissionais que trabalham com o crime e a justi¢a criminal,
no sentido de uma mudanca da linguagem e do abandono da or-
ganizacao cultural e social da justica criminal. Esse é o legado do

68 Poder e anarquia. In “Verve”, vol. 12, pp. 11-43, editado pelo Ndcleo de Sociabilidade
Libertaria. S&o Paulo, 2007.
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pensamento de Louk Hulsman, para quem tal linguagem néo pode
ser aquela em que se pratica e se legitima a justica criminal e a
imposicdo de penas, mas, ao contrario, exigindo um acordo sobre
o carater secular e ndo fundamentalista do Estado, o respeito pelo
diferente, a problematizacdo do conceito de crime e o questiona-
mento da criminalizacdo, que “ndo é uma resposta especifica aos
eventos, mas sim um modo especifico de olhar para os eventos e,
assim, de construir os préprios eventos”,

18 Alternativas a justica criminal. In “Curso livre de abolicionismo penal”, Nu-Sol/PUC-
SP, Ed. Revan, 2004, pp. 35-68.






CAPITULO 4
JUIZES E TRIBUNAIS

“Diante da lei esta postado um guarda. Até ele se chega um
homem do campo que lhe pede que o deixe entrar na lei.
Mas o sentinela lhe diz que nesse momento ndo é permitido
entrar. O homem reflete e depois pergunta se mais tarde lhe
serd permitido entrar. E possivel, diz o guarda, mas agora
ndo.” (F. Kafka)

1 As filtragens criminoldgicas realizadas pelos organismos po-
» liciais e, em seguida, pelo Ministério Publico, no bojo do
chamado controle formal do crime, segue-se, num estagio final, a
atuacdo do Poder Judiciario, por seus juizes e tribunais. A estes cabe,
nos processos criminais, instaurados sobre casos previamente sele-
cionados pela Policia e pelo Ministério Publico, decidir pela conde-
nacdo ou absolvicao das pessoas acusadas. Na hipotese de condena-
¢ao, incumbe aos juizes a escolha da modalidade de pena a ser
aplicada, dentre aquelas cominadas abstratamente na lei penal, sua
guantidade, qual o regime de cumprimento no caso da pena privati-
va de liberdade, bem como sua eventual substitui¢cdo por qualquer
outra ou até sua imediata suspensdo sob determinadas condicGes
(sursis).

Uma vez definitiva a condenacao a pena privativa de liberdade,
a pena por exceléncia do sistema penal brasileiro, inicia-se a fase de
execucdo penal, que constitui procedimento distinto, em que serdo
julgados pelos juizes das varas das execucBes criminais eventuais
incidentes processuais, que repercutirdo na forma e no contetido do



188 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

cumprimento das penas. Nessa fase sdo examinados beneficios como
livramento condicional, indulto e progresséo de regime, dentre outros,
gue importardo em alteracdo no efetivo cumprimento das penas e,
portanto, na possibilidade de maior ou menor tempo de permanéncia
do sentenciado no carcere.

Ao0s juizes criminais, de primeira e segunda instancia (juizes
e tribunais, respectivamente), incumbira a tarefa de aplicar as leis
penais, interpreta-las e amolda-las aos fatos representados nos pro-
cessos. Estes tém como suporte probatdrio inicial a apuracédo feita
pela Policia, transformada em processo apds o oferecimento da
dentncia pelo promotor de justica e recebida pelo juiz, iniciando-se
ai 0 processo criminal propriamente dito.

Nesse sentido, o trabalho de analise dos fatos limita-se, de for-
ma significativa, embora ndo exclusiva, ao que consta no inquérito
policial. Muito raramente o promotor de justica oferecera dendncia,
contra quem considera responsavel pela pratica de crime, servindo-
se apenas de outros elementos de prova que ndo sejam os autos da
investigacdo policial, o que ocorre, por exemplo, na hipétese de
documentos que serdo remetidos diretamente as médos do promotor
sem que haja apuracdo policial.

A acdo penal (processo judicial), pois, guarda rela¢do probatoria
com os elementos que a Policia obtém e que faz constar do inquérito,
0s quais podem ser ampliados ou questionados em sua legitimidade
no decorrer do processo, em que passa a atuar o advogado de defe-
sa, que, ao contrario do que ocorre na Policia, tem possibilidade de
contestar as provas, acompanha-las e realizar outras, agora ja sob o
signo de uma relagdo processual entre partes distintas, em que impera
0 principio do contraditdrio.

Diz-se do inquérito policial, no qual inexiste a garantia constitu-
cional do contraditorio, que se trata de peca meramente informativa
e, nessa condicdo, ndo se mostra relevante como elemento de prova
para o futuro desfecho do processo criminal. Entretanto, o inquérito
fornece subsidios importantes ao promotor, que podera formular a
acusacao, e também ao juiz, que dele se servird para condenar ou
absolver o acusado, em cotejo com as provas que se produziram na
fase judicial. Acaba por constituir, pois, peca importante no jogo
seletivo de tais operadores do Direito.
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Como coletanea de indicios, apresenta-se a investigacao policial
também como futuro complemento das provas que serdo produzidas
em Juizo e, nessa condicao, podera ser levada em conta na sentenca
como elemento subsidiario. Em determinados delitos, tais elementos
indiciarios exercem papel até bastante relevante, como ocorre, por
exemplo, com a confissdo policial ou com a apreensdo do produto
do crime de furto com o suspeito. Nessas duas situagdes, a pratica
judiciaria das varas criminais revela que o juiz costuma munir-se de
tais elementos de convicgdo que Ihe permitirdo condenar o réu com
base nesses elementos indiciarios, embora ndo corroborados por
outras provas produzidas na fase do contraditério judicial.

No julgamento da Revisdo n°® 847.742.3/3, o Tribunal de Justica
de Sao Paulo deixou claro que

“ndo se pode negar a validade a prova indiciaria, cujo valor é
idéntico a direta, posto que reconhecida pelo sistema do livre
convencimento, adotado pelo Cédigo de Processo Penal, se-
gundo a exegese do art. 157, combinado com o art. 239. Esta é
ainda a licdo de José Frederico Marques (Elementos de Direito
Processual Penal, RJ: Forense, 1961, vol. Il, n® 525, p. 378)”.

Tal significa dizer que sdo também valorizados os elementos
colhidos durante o inquérito policial, mesmo na auséncia do con-
traditorio, o que confere importancia a atuagédo policial, em que se
exerce agdo seletiva as vezes definitiva, e, pois, a liberdade de deciséo
por parte do juiz na apreciacdo do caso concreto.

Se, de um lado, a dogmatica penal, com seu arcabougo garantista,
exige que os elementos indiciarios, colhidos pela Policia, passem pelo
crivo do contraditério para justificarem a decisdo judicial condena-
toria, de outro lado, no caso, por exemplo, da acusacdo da pratica
de crime de furto contra agente que tenha admitido, na delegacia
policial, a autoria, ou contra quem pesa a circunstancia de ter sido
surpreendido na posse do produto da subtracéo, ela permite que juizes
e tribunais utilizem o argumento de que a apreenséo do produto do
furto com o acusado opera uma verdadeira inverséo do 6nus da prova.

Ao acusado cabe, pois, demonstrar a legitimidade da posse do
objeto, anteriormente subtraido de seu proprietario, mesmo sabendo-
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se gque objetos de toda espécie sdo costumeiramente negociados pela
populacdo sem as cautelas que se exigem para operagdes de vulto.
E o que se verifica nos processos criminais envolvendo pequenos
veiculos, como bicicletas usadas, botijoes de gas, aparelhos elétricos
e eletrénicos de pequeno valor, utensilios domésticos etc.

O contetido do inquérito policial é ainda levado em conta para
seguimento da propria investigacdo na fase pré-processual, como
se da com as decisdes liminares de quebra de sigilo, busca e apre-
ensdo ou outras diligéncias a serem autorizadas pelos juizes, das
quais decorrerdo consequéncias futuras para 0s suspeitos, como o
oferecimento de denuincia, com a provavel instauracdo do processo
criminal, a decretagdo da prisdo preventiva ou outras*™.

Por altimo, cabe registrar ainda que a existéncia de inquérito
policial em andamento contra o suspeito € compreendida por muitos
juizes e tribunais como antecedente criminal capaz de, em casos
futuros, influir na decisdo condenatdria ou, principalmente, na apli-
cacgdo da pena. Afinal, “antecedentes sao todos os fatos ou episodios,
préximos ou remotos, da vida anteacta do réu, que possam interes-
sar, de qualquer modo, a avaliacdo subjetiva do crime” (Revista dos
Tribunais, vol. 513/405).

A batalha judicial, de que participardo acusacao e defesa no proces-
so criminal, presidira a construcdo de uma verdade que orientara o juiz
em sua decisdo de condenagdo ou absolvicdo do réu, mas também lhe
podera fornecer elementos para a eventual aplicacdo da pena no caso
de condenacdo. O que se sustenta, porém, € que nao apenas as provas
produzidas no processo judicial servirdo de base para a decisdo, mas
também os elementos de prova produzidos no inquérito, por consti-
tuirem normalmente a base sobre a qual o promotor fard a acusacéo
inicial (dendncia) e teré inicio o processo, sdo deveras relevantes para
a futura acéo seletiva que o juiz fara ao proferir a sentenca.

Sabem disso os advogados de defesa de pessoas oriundas das
classes média e alta, que costumeiramente passam a acompanhar
pessoalmente a investigacdo policial. Pobres e beneficiarios da
justica gratuita normalmente sé terdo contato com seus defensores
quando j& instaurada a agdo penal por dendncia do promotor, apos

170 Fabio Motta Lopes. O inquérito policial, na pratica, ndo é pega informativa, in “Boletim”
IBCCRIM n° 181, S. Paulo, dez/2007, pp. 10-11.
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a finalizacéo do inquérito.

Ao condenar ou absolver o réu, ou ao aplicar a pena de uma
determinada forma ou de outra, na verdade, o juiz se insere N0 Movi-
mento geral de seletividade que tem inicio nos primeiros contatos que
vitimas e suspeitos mantém com os policiais, constitutivos daquela
primeira grande filtragem criminoldgica, a resultar na definicéo final
de crimes e criminosos que o Poder Judiciario pode fazer ingressar
no sistema penal.

Esta-se, pois, diante de um verdadeiro processo de criacdo do
Direito, que se perfaz efetivamente através das decisfes judiciais,
supostamente imparciais, proferidas por poder independente e de-
sinteressado, cuja neutralidade, contudo, ndo passa de dispositivo
retdrico de legitimag&o das escolhas que compdem o contetido pessoal
das decisdes. De que forma atuam os juizes criminais? Quais as fer-
ramentas que utilizam para condenar ou absolver pessoas acusadas?

A par das razes e expedientes técnicos consignados pelos juizes
na aplicacdo das leis, Alessandro Nepomuceno aponta, nas decisdes
judiciais, a existéncia de um cédigo ideoldgico “no qual a discri-
cionariedade do julgador somente encontra limites na sua propria
concepcao pessoal da criminalidade e nos esteredtipos que orientam
a possibilidade de separar o joio do trigo™™.

Pretende-se que as respostas a tais indagagdes possam contribuir
para que melhor sejam compreendidos os dispositivos que presidem
a definicdo dos crimes e de quem sdo 0s criminosos, no &mbito da
chamada criminalizacéo secundaria.

Pode-se dizer que a hermenéutica juridica— comumente definida
como arte ou ciéncia da interpretacdo das normas — € um dos mais
importantes dispositivos técnicos para justificar a sele¢do de fatos e
autores destinados a punicdo. As diversas técnicas interpretativas e
principios colocam-se a servico dos juizes para uma escolha funda-
mentada e racional, de forma a passar a impressao de uma operacao
I6gica de mera aplicagdo das leis penais aos casos concretos, com
foros de legitimidade cientifica.

A anélise de grande quantidade de processos criminais deixa
entrever o viés dos aplicadores das leis penais, representativo de

it Além da lei. A face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2004.
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uma heranca positivista da atividade judiciaria, no sentido de uma
individualizacdo voltada para uma clientela seleta de pessoas consi-
deradas perigosas, que constituirdo o refugo da sociedade, segundo
Zygmunt Bauman. A selecdo judicial movimenta-se numa bem tecida
rede de critérios interpretativos, entremeados por regras processuais
e de prova e por procedimentos, a incidirem sobre condutas humanas
carregadas de sentido, pré-selecionadas como criminosas, e sobre
um verdadeiro universo de vagueza e ambiguidade das leis penais e
processuais penais.

O resultado do trabalho de selecéo judicial ndo apenas se
diversifica entre a dicotomia absolvi¢do/condenacao do réu, mas
envolve dispositivos e vias diferentes de solugdo dos casos de
condenacdo, o que se faz, dentre outros meios, por intermédio
da dosagem e modulagdo das penas, concessdo de beneficios
processuais e escolha dos regimes de cumprimento das penas
privativas de liberdade.

O peso dado aos antecedentes do réu, por exemplo, no momento
da condenacdo ou da decretacdo da prisdo preventiva pertence ao
poder discricionario do juiz, o qual, a par de, por definicdo, dever
atentar para o principio constitucional da ndo culpabilidade, que
impede, em tese, a valorizagdo de inquéritos e processos ainda em
andamento contra o réu, poderd, na sentenca, considera-los circuns-
tancias adversas para fins de promover o aumento da pena ou de
reconhecer a periculosidade do acusado.

Ao lado de um forte ideario garantista e legalista, objeto de
recorrentes referéncias retéricas nos julgamentos, pode o tribunal
entender, como de fato o fez, em decisdo ja antiga, quando, alias,
era diverso o contexto midiatico de violéncia e criminalidade na
sociedade brasileira, que “homem de bem, realmente, ndo marcaria
com tal frequiéncia, presenca no campo das investigacGes da policia
e da justica penal” (TJ/SP Apelagdo n° 149.906/3).

Tal vaticinio parece falar por si mesmo, no sentido de demonstrar
0 peso da biografia do réu sobre o julgamento de sua acao.

A prética judicial constitui atividade de controle e normalizacao
dos infratores, a qual se faz ndo so6 pelo poder genérico das leis, dado
gue estas punem a¢des humanas abstratamente, mas também pelos
juizes, que exercem o poder punitivo de forma concreta e individu-
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alizadora, qual auténtico poder de policia, visando corrigir alguns
dos infratores que violam as leis.

Montesquieu, o tedrico da separacdo de poderes, ja dizia que

“no exercicio da policia, quem pune é mais 0 magistrado do
que a lei; nos julgamentos de crimes, ¢ a lei que pune mais do
gue o magistrado. As questfes de policia sdo coisas de todo
instante, em que ordinariamente se trata de pouca coisa: quase
ndo se necessita de formalidades™"2.

VEé-se, pois, que o rigor abstrato e retérico do principio da lega-
lidade e divisdo de poderes, ja em sua origem histérica, da mostras
de sua verdadeira face flexivel e individualizadora, no sentido de
ndo obstar uma regulacdo ordinaria que se realiza plenamente,
também no dmbito do Poder Judiciario, nas praticas processuais
penais, visando o todo, mas principalmente cada um, ao definir
pontualmente o que deve e o que nao deve ser tolerado. Tal regu-
lagdo judicial confunde-se, na pratica, com a acdo desenvolvida
pela Policia, identificando-se com a sociedade de tipo disciplinar,
como explica Michel Foucault'’® a propdsito da atuacéo da Policia.

Trata-se de uma modalidade pastoral do poder, no sentido de uma
razao judiciaria de Estado, de natureza individualizadora, exercida de for-
ma seletiva. A atividade punitiva por parte dos juizes no julgamento dos
acusados significa ndo uma simples repressao das condutas ilicitas, mas

“uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar limites de
toleréncia, de dar terreno a alguns, de fazer pressdo sobre ou-
tros, de excluir uma parte, de tornar util outra, de neutralizar
estes, de tirar proveito daqueles. Em resumo, a penalidade
ndo ‘reprimiria’ pura e simplesmente as ilegalidades: ela as
‘diferenciaria’, faria sua ‘economia’ geral.”*™

172 O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Séo
Paulo: Ed. Abril, 1979, in “Os pensadores”, p. 405.

173 Omnes et singulatim. Trad. Vera Lucia Avellar Ribeiro, in “Ditos e escritos” vol. 1V, Sdo
Paulo: Forense Universitéria, 2003.

1 Vigiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, p. 240.
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Na sociedade de controle em que j& vivemos, 0s juizes parecem
assemelhar-se cada vez mais a policiais e vigilantes, tornando concretos
e individuais dispositivos legais genéricos gue os autorizam a exerce-
rem sua livre conviccdo de julgadores e gestores das questdes pessoais.

Antes de procederem a classificacdo final na sentenca, quando
decidirdo em qual ou quais dispositivos legais se acha incurso o réu,
0s juizes tém diante de si 0s mesmos fatos que ja passaram pela de-
finicdo da Policia, a qual instaurou a investigacao criminal e apontou
o suspeito (indiciado) e o delito praticado, e pelo Ministério Publico,
responsavel pelo oferecimento da denuncia, na qual consta a classi-
ficacdo da infracdo penal feita pelo promotor de justica.

Em muitos desses casos, costumam deixar-se a mostra, as vezes
de forma sutil, as vezes nem tanto, a parcialidade dos juizes crimi-
nais e seu papel regulador e gestor das ilegalidades. Tal exercicio
regulador pode brotar de uma simples analise das perguntas que o
magistrado costuma formular aos acusados, quando interrogados, e
as testemunhas de acusagdo ou defesa.

Nos processos por porte ilegal de arma ou posse de droga, crimes
definidos doutrinariamente como infracGes de perigo, em que é ma-
nifesto o intento de controle sobre os suspeitos de sempre (pobres,
moradores de favelas, desempregados, drogados, individuos com
passagens policiais), a prévia intencdo de condenar os acusados pode
ser detectada na forma como sdo encaminhadas as perguntas. Em
tais processos, a prova de acusagao é constituida quase que exclusi-
vamente por depoimentos dos policiais que realizaram a diligéncia
e efetuaram a apreensdo da arma ou da droga.

Num desses casos observados, ja no interrogat6rio em Juizo, ato
judicial considerado tipico de defesa, em que se da a oportunidade
de o réu, livremente, apresentar sua versdo dos fatos, o juiz ouviu
dele a informacéo de que as armas apreendidas na residéncia — uma
habitacdo de favela frequentada por véarias pessoas — pertenciam
a outro individuo que la ingressara e que ndo fora abordado pelos
policiais militares. Eis o didlogo entre o juiz e o0 acusado:

Juiz: “Ele é maior ou menor?”

Réu: “E de menor, tem 16 anos”.
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Juiz: “Eu imaginei, a alegacdo que o menor aparece para assu-
mir a pratica de crimes € tdo antiga que eu acho que eu enga-
tinhava quando comecou a existir, se é que ndo era de antes”.

Diante da reafirmacdo da versdo do réu por uma testemunha de
defesa, o juiz afirmou a ela:

“Eu perguntei para o senhor o que os policiais encontraram
com ele, 0 que o senhor veio preparado para falar eu ja entendi
e ndo acreditei”.

Outra testemunha de defesa também apresentou a mesma versao
do réu, seu cunhado. O juiz, entdo, advertiu a testemunha sobre o
gue poderia ocorrer caso estivesse mentindo, ou seja, caso ele juiz
viesse a condenar o réu:

“Entdo o senhor esta ciente que se seu cunhado for condenado
0 senhor vai ser processado por crime de falso testemunho. J&
foi processado alguma vez?” A testemunha: “Ja”. O juiz: “Por
que, falso testemunho?” A testemunha: “N&o”. O juiz: “Por
que, trafico, furto, roubo?” A testemunha: “180” (crime de
receptacao). O juiz: “Entdo seu depoimento tem muita valia, 0
senhor ja foi réu em processo. Foi condenado?” A testemunha:
“Eu fiquei preso trés meses”. O juiz: “Num pais como 0 nosso,
alguém que foi processado por crime contra 0 patrimdnio esta
perto daqueles politicos corruptos. J& que o depoimento do
senhor estad muito preciso, de ter sido 0 menor, o réu ser seu
cunhado e o senhor ja ter sido processado, eu ndo vou nem
continuar fazendo perguntas para o senhor”.

O réu acabou condenado por crime de porte ilegal de arma (TJ/
SP Apelacdo n° 990.08.053195-6).

2. A facilidade de acomodacéo das condutas relativas a alguns
dos crimes patrimoniais, como furto e roubo, aos tipos penais milita
fortemente em favor de uma agéo seletiva dos juizes com vistas a
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condenacdo dos agentes. Outros crimes patrimoniais inseridos no
mesmo capitulo do Codigo Penal Brasileiro, como estelionato e
apropriacdo indébita, prestam-se a um diferente tratamento judicial,
gue costuma ser realizado com muito maior rigor analitico no que
se refere & pesquisa do dolo do agente, j& que tais a¢des, por postura
legislativa, situam-se em zona mais préxima da linha divisoria entre
o ilicito civil e o ilicito penal.

Nos processos por crimes de furto, o que se vé é que os indicios,
na pratica judiciaria, valem como verdadeiras provas, sob o argu-
mento, sempre recorrente, de que se trata de delitos clandestinos*’.

Em um desses casos concretos examinados, que retrata o furto
de uma motocicleta, o réu apelante recebeu pegas de tal veiculo das
méos do verdadeiro autor da subtracdo, o qual o inocentou. Mesmo
assim, sem provas suficientes, acabou condenado, em atencdo ao
momento social em que se deram os fatos, a exigirem tolerancia zero.

Segundo o juiz,

“a violéncia esta chegando as vias do intoleravel. O comeco
disso estd nos pequenos furtos, na maioria motivados por
drogas. E momento de algum rigor, sob pena do incontrolavel,
do desrespeito, da faléncia das institui¢oes sérias, que balizam
o0 sistema democratico. Deve o Judiciério interpretar as leis
atuais segundo suas finalidades, sempre observando os dias
de sua aplicagdo e principalmente o contexto social da época”
(TJ/SP Apelacdo n° 1132.907.3/0).

Vé-se que o discurso judicial associa a necessidade da punigéo dos
pequenos furtos, com uma interpretacdo “apropriada”, ao controle dos
usuarios de drogas, apontados como causadores da criminalidade. Tal

5“0 furto é delito praticado na clandestinidade, a presenca da vitima inibe o agente. Para
perpetrar a subtragdo, precisa de tranqilidade e por isso o furto, em regra, é praticado
em lugares desprovidos de testemunhos. Dai surgir como valor incontestavel a detengéo
da coisa furtada em poder de quem nédo oferece explicagdes l6gicas para essa posse. Ge-
rando presuncéo valida de responsabilidade. Em verdadeira inversdo do énus da prova...
E de natureza das coisas essa conduta. Assim vem ocorrendo e, para defesa da sociedade,
ndo é necessario mais para a conclusdo inafastavel da responsabilidade criminal do réu”
(TACRIM-SP, Apelagdo 802.239/2, j. em 19.12.1994).
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associacdo ja constitui uma constante na jurisprudéncia brasileira, com
um forte respaldo midiético, alias, a referendar um tratamento punitivo
cada vez mais severo para pequenos vendedores de drogas, num processo
de demonizac&o que culminou com a edi¢do da nova Lei de Drogas, que
estabeleceu significativo aumento das penas (Lei 11.343/06).

Mesmo no &mbito dos crimes de furto, constata-se tratamento
seletivo entre pessoas acusadas e situacoes, a estabelecer diferencia-
cdo entre as qualificadoras, que constituem circunstancias definidas
na propria lei, as quais determinam tratamento punitivo mais severo.
O crime de furto praticado com fraude (art. 155 § 4° 1l do Cddigo
Penal), limitrofe do delito de estelionato, costuma produzir, na
prética judiciaria, decisdes menos gravosas ao acusado que o furto
com rompimento de obstaculo (art. 155 § 4° | do CP), mesmo ante 0
tratamento punitivo igualitario da lei penal para ambas as situagdes.

Em caso submetido a julgamento no Tribunal de Justi¢ca de S&o
Paulo, a ré, reincidente, ostentando condenac@es por outros crimes
de furto, efetuou saques em caixa bancario, ludibriando duas vitimas
aposentadas, a pretexto de auxilia-las. O delito, no caso, tinha duas
agravantes — a reincidéncia e a préatica contra pessoa idosa. Apesar
disso, 0 juiz da causa fixou o regime inicial semiaberto e ndo o fe-
chado, argumentando com o fato de que a reincidéncia ndo conduz
necessariamente ao regime fechado.

De fato, a lei ndo imp0e ao juiz, na hipétese, a fixacdo do regime
inicial fechado. Ocorre que, nos demais casos de furto qualificado,
em especial nos casos de rompimento de obstaculo (arrombamento)
e principalmente nos crimes de roubo, a reincidéncia vem quase
sempre apontada como motivadora da escolha do regime mais severo
(fechado), procedimento que se adota até nos casos de réu primario,
o qual teria direito ao regime inicial semiaberto, como permite o art.
33 do Cadigo Penal.

No caso apresentado, o juiz argumentou que o crime ndo foi
praticado com grave ameaga ou violéncia as vitimas e que a ré ndo
apresentava periculosidade (TJ/SP Apelagéo n° 1169.472.3/0). Nos
casos de roubo (subtracdo mediante violéncia ou grave ameaca), 0S
agentes sdo invariavelmente classificados como perigosos.

Multiplicam-se as decisfes que situam o crime de furto, espe-
cialmente praticado em concurso de agentes ou com rompimento de
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obstaculo (arrombamento), no rol das infracfes que exigem rigor
punitivo em razdo do contexto social, como defesa da sociedade:

“Os crimes contra o patriménio, dentre eles o furto, é que vém
gerando o clima de violéncia e de intranqUilidade que aflige a
sociedade brasileira atual. Devem 0s juizes estar atentos aos
anseios da sociedade que, acuada pelo desenfreado avan¢o da
criminalidade, clama por medidas enérgicas por parte do Poder
Pablico” (TJ/SP Apelacdo n° 913.252.3/2).

No sopesar 0s elementos de prova que servem de base a condena-
¢do ou absolvigdo dos réus, observa-se 0 uso de critérios diferenciados
ndo apenas conforme a natureza dos delitos, mas principalmente o
perfil de seus agentes. Para a condenacdo de suspeito da prética de
crime de furto, por exemplo, basta que, uma vez apreendido o pro-
duto em seu poder, sua explicacéo sobre a origem do objeto néo seja
considerada satisfatoria pelo juiz, a seu exclusivo critério valorativo.

Trata-se de situagdo extremamente comum, observada nas cen-
tenas de processos que deram entrada no Tribunal de Justica de S&o
Paulo, como nos casos de furtos de automoveis, bicicletas, aparelhos
eletrénicos e outros objetos semelhantes, de facil comercializagéo
popular. Se 0 agente alega, por exemplo, que adquiriu 0 objeto em
uma feira popular, em que se mostra dificil ou impossivel a iden-
tificagdo do vendedor, terad redobradas chances de ser condenado.

A assimetria marca igualmente o exame das provas quando sdo
diversas as infragdes penais, normalmente atribuidas a pessoas com
perfil diferenciado. Em um processo por crime de sonegacao fiscal,
em que a documentacdo competente demonstrou que 0s réus, co-
merciantes adquiriram mercadorias de empresa ficticia ou irregular,
sequer encontrada no endereco existente, eles alegaram que nao
sabiam da irregularidade da empresa vendedora. Outros processos
foram instaurados contra 0s mesmos réus, cuja empresa adquirira
mercadorias de empresas vendedoras também ficticias.

No caso em analise, a empresa vendedora tinha registro inicial na
Junta Comercial, mas j& ndo funcionava. As vendas eram de valores
altos e, no ato da compra pela empresa dos réus, estes creditavam-
se no ICMS respectivo para posterior abatimento no ato das vendas
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posteriores, prejudicando o Fisco. O fato € classificado como crime
no art. 1°n® IV da Lei 8.137/90. Os réus ndo provaram o pagamento
das mercadorias, conforme alegaram, ndo obstante a utilizacdo de
cheques, que poderiam revela-lo. Tal circunstancia ndo lhes deveria
pesar negativamente, assim como a explicacao insuficiente dada pelo
suspeito da préatica do furto com quem foi apreendido o produto da
subtracdo? Os acusados, no entanto, acabaram absolvidos em pri-
meira instancia.

Na sentenca absolutéria, afirmou o juiz:

“Lembrou a defesa, alias, que é publico e notorio que as re-
lagdes no mundo dos negdcios exigem rapidez, sob pena de
insucesso empresarial, donde ndo ser factivel que o empresario,
a cada compra que realiza, paralise sua empresa para se certi-
ficar se este ou aquele fornecedor é iddneo ou ndo; se esta ou
nado regularmente estabelecido. Basta imaginar uma empresa
de S&o Paulo, paralisando os seus negdcios para investigar
se um fornecedor de outro Estado da federacdo é idéneo, se
esta regularmente estabelecido... E 0 que dizer entdo se o
fornecedor esta sediado fora do Brasil?” ( TJ/SP, Apelacdo
n°1.474.881-2).

Caso emblematico pode ser visto nos autos da Apelagdo n°
1189.265.3/1, em que o réu acabou condenado por crime de furto
praticado em concurso de agentes, na modalidade continuada. Na
verdade, poder-se-ia caracteriza-lo como crime de furto simples, uma
vez que o réu apelante e o corréu subtrairam cada qual uma bicicleta,
estacionadas ambas em via publica de pequena cidade do interior do
Estado de Sdo Paulo. Considerou o juiz que cada réu praticou dois
furtos, subtraindo uma bicicleta e participando, a0 mesmo tempo,
como coautor, da subtracdo da outra, e em continuidade delitiva. O réu
apelante confessou o furto de uma das bicicletas, sendo reincidente.
Ao aplicar a pena, 0 juiz aumentou a pena-base em 1/3 em razéo da
reincidéncia, mesmo registrando o réu uma so condenagao anterior,
e ndo levou em conta a atenuante da confissdo, como exige a lei.

O resultado dessa operacao técnica foi a imposicao de pena de trés
anos, sete meses e dezesseis dias de reclusdo, a cumprir em regime
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inicial semiaberto, além da multa. As duas bicicletas foram recupe-
radas, apreendidas momentos depois nas residéncias dos dois réus.

Uma politica de condenacdo de autores de furto, com o objetivo
de lhes impor penas privativas de liberdade, passa ainda pela inter-
pretacdo restritiva e topogréafica do art. 155 § 2° do Codigo Penal,
0 qual prevé a hipétese de furto de objeto de pequeno valor, com
apenacdo mais branda e até possivel e exclusiva imposicéo de pena
de multa. Tal interpretac&o judicial tem como objetivo tornar impos-
sivel o reconhecimento dessa figura (furto privilegiado) quando se
tratar, também, de furto qualificado (art. 155 § 4° do Cdodigo Penal),
entendendo que s6 a modalidade simples (art. 155 caput do Codigo
Penal) permite a forma privilegiada.

Adotam, no caso, 0s juizes e tribunais a interpretagdo restritiva,
numa leitura quase literal da posicéo que os parégrafos ocupam no
art. 155 do Codigo Penal, antecedida por uma anterior deliberacéo
no sentido de evitar o reconhecimento da figura privilegiada, que
significaria uma punicdo significativamente mais branda. A escolha
da modalidade de técnica interpretativa, pois, revela-se dispositivo
técnico escolhido no bojo da analise do processo e na formacgéo do
juizo de valor sobre a necessidade de uma puni¢do mais severa.

Nesse sentido, a pratica de furto mediante remocéo de telhas de
um imével, embora de pequeno valor o objeto furtado, caracterizando,
segundo parcela significativa da jurisprudéncia, a qualificadora do
rompimento de obstaculo (art. 155 8 4°n° | do Cadigo Penal), impede
o reconhecimento da forma privilegiada (art. 155 8 2° do CP), levan-
do assim a condenacdo do agente a pena de reclusdo, prevista para
todas as modalidades qualificadas (TJ/SP Apelacdo n® 1159.984.3/8).

S&o inimeros os precedentes dos tribunais superiores, a incluir
0 Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, em
posicao majoritaria, quase unanime, ancorada na interpretacao res-
tritiva, no sentido da impossibilidade da convivéncia entre as figuras
qualificadas e privilegiadas'™.

Em caso julgado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, entendeu-
se ndo cabivel a forma privilegiada para o réu, ainda que primario,

176 STJ: Recursos especiais 202590, 401123, 401133, 443550, 693158. STF: Recursos
extraordinarios 105069, 113408; Habeas Corpus 73794.
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sendo de pequeno valor o produto do furto, condicGes estabelecidas
na lei para o reconhecimento de tal modalidade. Segundo o julgado
(tentativa de furto de placas usadas que guarneciam um armazém
abandonado),

“as condicBes pessoais e antecedentes do acusado ndo auto-
rizam a concessdo do beneficio. Verifica-se que AC ostenta
duas condenagdes com transito em julgado, uma delas pela
pratica de idéntico delito, cometido, inclusive, antes dos fatos
noticiados nestes autos. Ademais, responde por mais dois
processos por crime de furto” (TJ/SP Apelagéo n°® 1422677/7).

O acdérdao utiliza como paradigma decisdo anterior do Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que

**a concessdo dessa benesse esta condicionada ndo somente aos
fatores objetivos ali relacionados — primariedade do agente e
pequeno valor da coisa furtada — como a sensatez do julgador,
a quem cabe — orientado pelos parametros previstos no art. 59
do Cédigo Penal — avaliar a necessidade e conveniéncia da
concessao do favor legal” (STJ — Recurso Especial n° 315.882).

O reconhecimento da figura legal (furto privilegiado) constitui,
portanto, mais uma técnica punitiva subordinada a sensatez do juiz,
que procederd, em cada caso a ser examinado, a uma escolha pessoal
em que avultara a pessoa do réu, seu perfil e passado. Trata-se, mes-
mo, de descobrir, no dizer de Michel Foucault, como o criminoso j&
se parecia com o crime antes: “ja que o sujeito se assemelha tanto a
seu ato, seu ato lhe pertence, e teremos o direito de punir o sujeito,
guando tivemos de julgar o ato™"".

3. Se, em relacdo a autores de furto, é possivel dizer que juizes
e tribunais manifestam preferéncias direcionadas a condenagéo dos
suspeitos, numa indisfarcavel aversao seletiva, para os acusados da

7 Os anormais. Trad. Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes, 2001, p. 156.
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pratica de crime de roubo sdo reservadas as ferramentas dogmaticas
ainda mais severas. O roubo diferencia-se do furto porque praticado
mediante violéncia ou grave ameaca. Em ambos, esta-se diante da
subtracdo de bens. A caracteriza¢do da violéncia ou da grave ameaga,
gue constituem elementares do delito de roubo, nem sempre ¢é facil
e tranquila na jurisprudéncia. Episédios fugazes em que o agente se
depara com a vitima e, no momento da subtrac&o, lhe dirige uma pa-
lavra ou gesto ameagador, sdo muitas vezes suficientes para deslocar
atipificacdo penal do furto, do qual n&o fazem parte nem a violéncia
nem a grave ameaca, para o roubo (art. 157 do Cddigo Penal).

As penas do furto na modalidade simples vdo de um a quatro
anos de recluséo, além da multa. O furto qualificado prevé penas
entre dois e oito anos de reclusdo. As penas do roubo simples véo de
quatro a dez anos de reclusdo e multa; as do roubo qualificado sofrem
um aumento, a critério do juiz, entre 0 minimo de 1/3 e 0 maximo
de 1/2, a incidir sobre a pena da modalidade simples.

No caso da “trombada”, quando o agente esharra intencionalmen-
te na vitima ou a empurra rapidamente, ao mesmo tempo em que lhe
subtrai algum objeto, as divergéncias jurisprudenciais resolvem-se
cada vez mais no sentido da caracterizac¢do do roubo e ndo do furto,
para 0 que sao comumente invocados argumentos de defesa social e
de apelo ao contexto de violéncia que atinge a populacao.

Trata-se de situacdo reveladora da existéncia de um continuum
na criminalizacdo™, que vai do gravemente violento ao nao violen-
to, ou da violéncia dirigida a pessoa ou a coisa portada pela pessoa,
gerando uma imensa multiplicidade de episodios limitrofes da vida
real, em que se pode constatar a defini¢do de determinada infracdo
penal conforme o fato concreto e o individuo nela envolvido.

Nas situacOes limitrofes, entre furto e roubo, é mesmo indis-
farcavel o peso das razdes contextuais de “defesa social” para uma
classificacdo mais gravosa em favor da caracterizacdo do crime de
roubo e ndo do furto.

Em uma dessas situacdes, réus menores de vinte e um anos de
idade abordaram a vitima em via publica e exigiram, sem o empre-

178 Jock Young. A sociedade excludente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2002, p. 68.
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go de arma, a entrega de um aparelho de som portéatil que ela trazia
consigo. Foram presos momentos depois pela Policia. S6 um deles
tinha antecedente criminal (outro crime de roubo com processo em
andamento), tendo sua pena aumentada, em razdo disso, em 1/4,
afirmando, a propdsito, 0 juiz que o réu ostentava: “antecedentes
e personalidade voltada para a préatica de crimes patrimoniais vio-
lentos”. Um dos agentes apresentava sinais de deficiéncia mental,
circunstancia desprezada na sentenca, ndo obstante a existéncia, nos
autos, de atestado que o dava como deficiente mental, firmado por
neuropediatra (TJ/SP Apelacdo n° 990.08.039983).

Da classificacdo a conferir-se ao fato, portanto, resultardo penas
muito diversas para os réus, com a possibilidade da imposicao de
regimes de cumprimento igualmente diferenciados (fechado, semia-
berto ou aberto), a significar uma continua alimentagdo do sistema
carcerario, com o efetivo ingresso na prisdo dos réus condenados
por crimes de roubo e uma maior quantidade de tempo de efetivo
cumprimento de pena privativa de liberdade.

Diversidade significativa de penas ocorre ainda nos casos em que
o crime de roubo pode ser considerado em sua modalidade consumada
ou tentada. O crime tentado resulta em reducao das penas previstas
para a forma consumada entre 1/3 e 2/3, a critério do juiz. No roubo,
mesmo que 0 agente ndo consiga apossar-se definitivamente do objeto
da subtracdo, a parcela majoritaria da jurisprudéncia entende que o
crime se consuma s6 com a préatica da violéncia ou grave ameaca,
independentemente da efetivacdo da subtracdo patrimonial. E o
gue ocorre em infinidade de situacdes em que 0 agente é preso em
flagrante com o objeto subtraido instantes apds a subtracdo, ainda
sob as vistas da vitima ou de terceiros eventualmente perseguido-
res. Entender consumada ou tentada a infragdo penal, em cada caso
concreto, resultard em penas muito maiores ou menores, ja que, no
caso de tentativa, o juiz devera, por imposicéo legal, reduzir as penas
em pelo menos 1/3.

Em processo que tramitou por vara criminal de Sdo Paulo, o
réu foi condenado a pena de seis anos e oito meses de recluséo,
em regime fechado, tratando-se de crime de roubo praticado sem o
emprego de arma, sendo preso ao descer do automovel da vitima, no
gual ingressara simulando 0 emprego de arma inexistente, ali perma-
necendo por alguns minutos apenas. Os poucos minutos em que a
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vitima esteve com o réu no interior do automovel foram suficientes
para que fosse reconhecida, pelo juiz, a causa de aumento do art.
157 § 2° n° V do Cadigo Penal (“se 0 agente mantém a vitima em
seu poder, restringindo sua liberdade”).

Na hipdtese em anélise, se reconhecida a tentativa e afastada a
causa de aumento, como seria mais razoavel, ja que o réu ndo che-
gou a exercer a posse de qualquer objeto da vitima nem tampouco
chegou a restringir sua liberdade, a pena ndo chegaria a trés anos
de reclusdo e outro poderia ser o regime fixado para o inicio de seu
cumprimento, no caso o regime semiaberto ou aberto. Tratava-se de
réu com perfil bem caracteristico dos que sdo acusados da préatica
de crimes de roubo retratados nos feitos criminais, sendo primario,
com vinte e trés anos de idade, dois filhos, desempregado, com curso
priméario incompleto.

A sentenca, extremamente bem fundamentada em razdes técnicas,
deixou expresso apelo para contexto social de violéncia, que certa-
mente influiu no julgador, no sentido da opgéo por solucéo técnica que
resultasse em penas mais gravosas para o réu, pois: “a perpetracédo de
roubo denota personalidade avessa aos preceitos ético-juridicos que
presidem a convivéncia social” (TJ/SP Apelagéo n° 1171.664.3/6).

No exame da prova da autoria, n0s processos que apuram crimes
de roubo, juizes e tribunais consideram praticamente absoluto o valor
das declaragdes da vitima e o reconhecimento, por parte dela, da
pessoa do acusado, ao aponta-lo como o autor do delito. As demais
circunstancias que envolveram o fato também dependerdo da verséo
fornecida pela vitima, como o emprego de arma, a existéncia de
comparsa ou a privacdo da liberdade durante o episodio da subtrag&o.
Todas elas constituem modalidades que autorizam o aumento das
penas de 1/3 a 1/2 (art. 157 § 2° do Cddigo Penal).

Na auséncia do formal reconhecimento pessoal do acusado pela
vitima, costuma-se emprestar valor a prova indireta dos depoimentos
de terceiros, a incluir os policiais responsaveis pela apuracdo dos
fatos, que possam referir-se a tal reconhecimento, quando realizado
informalmente nas delegacias ou por ocasido da prisdo do suspeito.
Mesmo se o reconhecimento ndo obedecer as formalidades legais
e processuais, estabelecidas no art. 226 do Codigo de Processo Pe-
nal, costuma ser levado na devida conta como valioso elemento de
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prova para a condenacdo do réu (TJ/SP, Apelagdes n° 853.507.3/0;
1122.590.3/4).

Em caso julgado pelo extinto Tribunal de Alcada Criminal de
Séao Paulo, o reconhecimento feito contrariamente a norma proces-
sual foi expressamente reconhecido e acolhido, sendo mantida a
condenagdo do réu:

“Em tema de reconhecimento, o que importa é que seja seguro,
ndo havendo atribuir desmesurada importancia a forma, de
modo a sobrepb-la ao proprio conteddo. Nem por outra razao
utilizou-se a Lei Processual (art. 226, 11) da expressdo ‘se
possivel’ (se possivel, quem deva ser reconhecido havera que
ser colocado lado a lado de pessoas outras, fisionomicamente
assemelhadas), a arredar a idéia de obrigatoriedade. Vale dizer,
essa formalidade legal pode, conforme a hipétese, vir a ser
dispensada” (Apelagdo n° 1005.665-8).

Em outro julgado, do mesmo teor, pode-se colher:

“0art. 226 do CPP ndo traduz deva a providéncia de reconhe-
cimento conter toda a recomendacao ali registrada, sob pena
de ineficacia. A norma traca diretrizes para melhor realizagédo
do ato, realcando, nesse ponto, a expressdo ‘se possivel’”
(TACRIM-SP Apelagdo n° 1390.841/8).

A expressiva maioria dos julgados entende suficiente o reco-
nhecimento realizado s6 na Delegacia, embora se trate de prova
extremamente precaria: “tendo a vitima reconhecido o apelante,
sem sombra de davida, quando da prisdo em flagrante, irrelevante
gue em Juizo ndo tivesse condicdes de efetuar a recognicdo devido
ao tempo decorrido”. E mais, o reconhecimento policial “tem o seu
valor pela credibilidade que dele se extrai, ndo importando 0 momento
em que foi efetuado, em Juizo ou fora dele” (TACRIM-SP Apelacao
n°® 1446.435/4).

Se, por vezes, o reconhecimento feito na Policia ndo vem confir-
mado posteriormente em Juizo, em audiéncia, quando naturalmente
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passado algum tempo, entende-se compreensivel o fato, dada a passa-
gem do tempo (TACRIM-SP, Apelacéo n°878.166.3/6). Um dos dispo-
sitivos juridicos dogmaticos mais utilizados nas decis@es judiciais que
buscam conferir legitimidade a reconhecimentos irregulares consiste
exatamente em apontar a discricionariedade da atuacao do magistrado
no exame das provas e seu peso para uma decisdo condenatoria ou
absolutdria. Conclui-se, pois, em tais casos, ser desnecessario seguir
as formalidades processuais “até mesmo em funcéo do principio que
informa em nosso sistema processual a formagao do livre convenci-
mento pelo juiz” (TJ/SP Apelacdo n° 907.075.3/5).

Ainda nos casos de crimes de roubo, parcela significativa da ju-
risprudéncia brasileira, a incluir os intmeros processos examinados,
costuma aceitar como valido, na auséncia do suspeito, o reconheci-
mento feito por meio de fotografia, muito embora ndo previsto em
lei. Em caso em que o reconhecimento judicial foi eivado de davidas,
admitiu-se a validade do reconhecimento fotogréafico feito na Dele-
gacia, formula ndo adotada na lei processual penal, porque, no caso,
testemunhado por investigador de Policia, o que levou a manutencéo
da condenacdo do réu, decretada em primeira instancia, pela pratica
de crime de roubo (TJ/SP, Apelacdo n® 947.260.3/2). O ndo reco-
nhecimento do réu em Juizo costuma ser visto como compreensivel
em razdo da passagem do tempo (TJ/SP, Apelacdo n° 878.166.3/6).

Outra hipotese que implica a possibilidade de aplicacao de penas
muito maiores ou menores € a do concurso material ou continuidade
entre crimes de roubo e extorsao ou roubo e sequestro. Juizes e tri-
bunais costumam negar a existéncia de continuidade entre os delitos
de roubo e extorsdo. Pela regra da continuidade, expediente técnico
estabelecido em lei, diante da préatica de dois ou mais crimes, em
circunstancias semelhantes de tempo, lugar e modo de execucao,
aplica-se tdo s6 a pena de um deles, a mais grave, com aumento vari-
avel de 1/3a 2/3 (art. 71 do Codigo Penal). Se, ao contrario, ausentes
tais circunstancias, tratar-se-a de concurso material de delitos, que
obrigara a soma das penas de todos os crimes.

O argumento utilizado por parcela significativa dos juizes e
tribunais para negar a continuidade em algumas das figuras penais,
como entre roubo e extorsao, é o de tratar-se de crimes de espécies
diferentes, uma perversa sutileza construida com respaldo doutrinario
a partir dos verbos dos dois tipos penais (arts. 157 e 158 do CP), que
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sdo diferentes, respectivamente (“subtrair” e “constranger alguém”).
Trata-se, porém, de tipos penais extremamente proximos, a ponto de
estabelecerem davida, em casos concretos, se se esta diante de crime
de roubo ou de extorséo.

A negativa da possibilidade de continuidade delitiva esconde, na
verdade, escolha do juiz por penas maiores, normalmente precedida
de respaldo fornecido pelo promotor de justica, por solucdo penal
mais gravosa para o réu. Segundo o doutrinador Cézar Roberto
Bittencourt, “ndo ha nenhuma razéo técnica juridica, dogmatica ou
cientifica para negar essa obviedade, a ndo ser a adogdo de uma poli-
tica criminal exasperadora, na linha do movimento de lei e ordem™7°.

Argumentam, no entanto, os julgados de primeira e segunda
instancia, de forma recorrente, para justificar a soma das penas dos
delitos em concurso material, no sentido de que os crimes de roubo
e sequestro ou roubo e extorsdo resultam de “designios autbnomos”,
como na hip6tese de roubo em residéncia, em que a vitima é obrigada
a preencher cheque, posteriormente sacado. Concluiu-se, no caso,
tratar-se de “crimes graves” (TACRIM-SP, Revisdo n° 326.834/2).

A negativa da continuidade ou concurso formal de infrages
resulta em significativo aumento da pena, em crimes que motivam
invariavelmente, ainda segundo a pratica judicial, o cumprimento da
pena reclusiva em regime mais severo, dado que a natureza de tais
infragdes também orientard, na imensa maioria dos casos, a escolha
do regime inicial fechado por parte dos juizes e tribunais. Ha posicGes
em contrario, que sdo minoritarias (Apelagdo n®947.111.3/3, TJ/SP;
Apelagdes n° 297.657.3/1 e 1243.731/1, TACRIM-SP).

No @mbito dos processos envolvendo réus acusados da pratica
de crimes de roubo, merece destaque especial o resultado de pes-
quisa realizada no Estado de Sao Paulo pela Fundagdo Seade, com
a cooperacdo técnica do Nucleo de Pesquisas do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, apontando uma maior punibilidade para
acusados negros, seja sua captacéo pelo sistema penal com conde-
nacdo, seja sua manutencdo na prisdo. E, entre homens e mulheres,
a pesquisa revelou maior punibilidade para mulheres negras, que, de
forma gradativa, vdo sendo mais representadas ao longo das etapas

1% Tratado de Direito Penal, vol. 3. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 127.
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do inquérito e do processo, ao passo que as brancas vao, em sentido
inverso, saindo do sistemaZ®,

Também na escolha do regime de pena para 0s réus condena-
dos, 0s juizes guiam-se por critérios subjetivos, a partir da abertura
interpretativa ofertada pelo art. 33 do Cédigo Penal, tendendo a
realcar a separacdo entre perigosos e ndo perigosos. Os primeiros
sdo invariavelmente identificados como autores de crimes contra
0 patrimdnio ou praticados com violéncia fisica. Nesse sentido, o
crime de roubo — subtragdo de objeto mediante violéncia ou grave
ameagca — € o grande alvo da escolha do regime mais severo, no caso
o regime inicial fechado, a significar que a pena ha de cumprir-se,
desde o inicio, em presidio de seguranca.

A andlise das inimeras decisdes do tribunal paulista, em cotejo com
as sentengas de primeiro grau, leva a conclusao de que, em se tratando de
crime de roubo, a individualizacéo da pena, erigida a condigéo de princi-
pio constitucional, praticamente ndo atinge a deciséo judicial no tocante
aescolha do regime carcerrio, como seria de rigor. Ao contrario, hd uma
associagao cada vez mais automatica entre roubo e regime inicial fechado:

“O delito de roubo é daquelas infragdes que desassossegam
a populacdo ordeira, deixando-a em verdadeira polvorosa, e,
infelizmente, vem num crescendo, principalmente nas grandes
metrdpoles e essa difusdo ha de ser coibida pelo Estado-Juiz, o
qual, ao impor regime mais rigoroso, ndo so retirara o malfeitor
perigoso do convivio social, e assim evitar que ele continue
a exercer suas atividades ilicitas, como também lhe aplicara
0 devido castigo” (TACRIM-SP Apelagdo n° 1.023.851-7).

A universalizagdo da escolha do regime fechado, a bem da verda-
de, contraria inclusive orientagdo do Supremo Tribunal Federal que,
a respeito, editou a Sumula n°® 718, no sentido de condenar a atitude
dos juizes que optam pela escolha do regime mais severo com base
na gravidade em abstrato do crime.

180 Mulheres negras: as mais punidas nos crimes de roubo. Sdo Paulo: Boletim IBCCRIM
n° 125, abril/2003, pesquisa coordenada por Renato Sérgio de Lima, Alessandra Teixeira
e Jacqueline Sinhoretto. V. também <www.seade.gov.br>, acesso em 11.03.2009.
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Em decisdo condenatdria contra autor de crime de furto em um
supermercado, o qual ostentava antecedentes criminais, o juiz fixou
o regime inicial fechado, argumentando com o fato de o réu ser um
tapeceiro, profissdo que ndo o prendia ao local da culpa, a tornar
necessaria, portanto, sua prisdo em regime mais severo (TACRIM-SP
Apelacdo n° 1461.259-8).

A divisdo entre criminosos e “cidaddos de bem” aparece bem
nitida nas sentengas judiciais e acorddos quando se trata de crimes de
roubo a ensejar a escolha do regime mais severo para o cumprimento
da pena privativa de liberdade. As vitimas sdo invariavelmente clas-
sificadas como pertencentes a populacéo “laboriosa”, a conviverem
com criminosos extremamente perigosos, que sdo os autores dos
crimes patrimoniais mediante violéncia ou ameagca.

Constata-se que aos autores do crime de roubo, quaisquer que
sejam as circunstancias que envolvem sua pratica, reservam as deci-
sOes judiciais as qualificagdes mais duras e ubuescas, de individuos
presumidamente perigosos (TJ/SP Apelacdo n° 885.187.3/8), que
ndo podem viver em sociedade, revelando “egoismo e desfacatez”
(TACRIM-SP Apelacédo n° 1219.685-0), sendo um “malfeitor perigo-
s0” (TACRIM-SP Apelagdo n° 1023.851-7), “astuto, cruel, agressivo”
(TJ/SP Apelagdo n° 914.330.3/6). Ao mesmo tempo, a sociedade é
invariavelmente definida como “populacéo ordeira e trabalhadora”
(TACRIM-SP Apelagdes n® 798.055/3, 1219.685-0), a exigir dos
juizes posicdo enérgica de sua defesa contra 0s criminosos.

Em decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que
manteve a condenacao do réu por crime de roubo, constou:

“trata-se de roubo, crime grave que, cada vez mais e de forma
incessante, desassossega a sociedade em geral, desvelando,
ademais, a periculosidade de seus agentes. Tais pessoas
merecem, portanto, receber uma resposta enérgica do Poder
Judiciario. E o que espera e vem pedindo a sociedade” (TJ/
SP Apelacdo n° 993.05.054946-1).

Crimes de roubo praticados contra vitimas moradoras de bairros
de periferia e favelas nas grandes cidades, pertencentes aos mesmos
estratos sociais dos acusados, muitas vezes sequer sao comunicados



210 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

a Policia, obtendo desta, quando registrados, tratamento seletivo que
os classifica como “acerto de contas”. Submetidos eventualmente ao
crivo judicidrio, tais a¢cdes criminosas ndo costumam motivar as con-
sideragdes maniqueistas que separam os cidaddos de bem (vitimas)
dos criminosos, que encarnam o mal.

Ao fixar o regime fechado para condenado por crime de roubo,
0 juiz de direito, na sentenca, identificou os cidadaos de bem com
0s comerciantes da cidade:

“ainda mais nesta cidade extremamente violenta que é D.,
onde os cidaddos de bem, especialmente 0s comerciantes, sdo
ininterruptamente molestados por assaltantes, que fazem isto
como se fosse uma atividade normal, em verdadeiros bandos
roubam diversas vezes 0s mesmos estabelecimentos, demons-
tram suas totais faltas de condic¢des de viverem em sociedade”
(TACRIM-SP Apelagédo n° 1453.505-1).

A opcéo pelo regime de pena mais rigoroso para autores de roubo,
em contraposicao a réus condenados por outras infragdes penais, é
frequentemente tornada explicita em decisdes judiciais, como na
sentenca condenatoria de primeira instancia, em que ficou assentado:
“inconcebivel que autor de roubo mereca tratamento dispensado ao
responsavel, v.g., por sonegacdo fiscal, sendo nitida a necessidade da
imposicao de regime fechado em prol do primeiro” (TJ/SP Apelagédo
n® 1212.154.3/6).

A tendéncia da magistratura paulista para a fixacdo do regime
inicial fechado para os autores de crimes de roubo € objeto de com-
provacgdo estatistica, veiculada no trabalho de pesquisa “Decisdes
judiciais nos crimes de roubo em S&o Paulo. A lei, o direito, a ide-
ologia”, publicado pelo IBCCRIM, em S&o Paulo, no ano de 2005.
De acordo com a pesquisa, dentre os réus primarios condenados, por
delito de roubo, a pena minima, 80,75% foram punidos com o regime
inicial fechado. Em 22 instancia, o nimero ficou em torno de 68,85%.

Segundo a mesma pesquisa, o critério de periculosidade é invoca-
do pelos juizes e tribunais, na condenacdo dos autores de roubo, em
56,86% das sentencas e acordaos, ndo obstante ter o Codigo Penal,
a partir de 1984, eliminado expressamente a periculosidade como
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critério de avaliacdo da conduta dos réus, que deve centrar-se na
culpabilidade (censura dirigida ao fato e ndo ao autor). A utilizacéo,
porém, do critério encontra apoio nos comandos genéricos do art.
59 do Cdédigo Penal, o qual abre as portas a avaliacdo da pessoa do
agente e seu passado no momento da aplicacdo da penat®.

Ao comentarem referida pesquisa, Marta Rodriguez de Assis
Machado e José Rodrigo Rodriguez apontam a existéncia do que
chamam, adequadamente, de um juizo de periculosidade “travestido
de individualizagdo da pena”. Tais autores criticam a informacao
contida naquela pesquisa, no sentido de que a interpretacéo judicial,
ao assim agir, estaria postando-se contra o Direito, mostrando-se
como tarefa irregular e ilegitima. Bem ao contrario, demonstram
que o proprio Direito permite tal atuagdo interpretativa, ao criar,
por exemplo, casos de periculosidade presumida, como o0s crimes
envolvendo a posse de armas de fogo e a violéncia fisica. E certo
gue o ordenamento juridico € um sistema aberto e mével e “o poder
politico passa a ser exercido também pelo aplicador, responsavel por
escolher uma entre varias decisdes possiveis”,

Um dos argumentos utilizados por juizes ao optarem pelo regime
mais severo para 0s autores de crimes de roubo é o da presenca do
dolo, que é mais visivel em tais acdes delituosas, sendo mais facil a
acomodacao do fato ao dispositivo juridico que constitui elementar
essencial das figuras criminosas. A dificuldade de constatac&o do dolo
nos crimes que tangenciam o ilicito civil, como os de estelionato e
apropriacdo indébita, por exemplo, contrapde-se a facilidade de de-
monstracdo da conduta dolosa em crimes como os de furto e roubo.

No julgamento da Apelagdo n°® 1263.177/2 (TACRIM-SP),

manteve-se o0 regime inicial fechado, fixado na sentenca para autor de
tentativa de roubo, preso no local, tratando-se de individuo primario,

181 Art. 59 do Codigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario
e suficiente para reprovacgdo e prevencdo do crime: | — as penas aplicaveis dentre as
cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il — 0
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 1V — a substitui¢do da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.

182 Qs juizes de direito e os caminhos da periculosidade no Direito Penal Brasileiro, in
“Decisoes judiciais nos crimes de roubo em S&o Paulo, a lei, o direito e a ideologia”.
Séo Paulo: IBCCRIM, 2005, pp. 73-96.
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referindo-se o tribunal ao “dolo intensissimo, de facil afericdo nos
aspectos exteriores de sua conduta”. Aqui, a selecdo do caso, para
fins de maior rigor punitivo, teve como principal elemento norteador
o0 dolo do agente, caracteristica subjetiva de dificil constatagdo na
maioria das infracdes penais, a incluir especialmente as fraudes de
toda espécie, envoltas em operagGes comerciais ou industriais. No
crime de roubo, o dolo pode ser facilmente verificado na exteriori-
dade da propria conduta pessoal, a qual, no caso em exame, chamou
a atencdo dos julgadores, que se referiram claramente a facilidade
de sua afericéo.

A existéncia de antecedentes criminais, ainda que nao caracteriza-
dores da reincidéncia, justifica, na grande maioria dos julgados, a impo-
si¢do de penas mais elevadas, por vezes em quantidade muito acima do
parametro legal minimo, conforme autoriza o art. 59 do Coédigo Penal.

Em caso concreto, 0 réu teve sua pena situada em quantidade trés
vezes acima do minimo legal, mesmo tratando-se do roubo de uma
motocicleta, que lhe resultou em prisdo em flagrante, pelo fato de
registrar outro processo por crime de roubo e outro por uso de droga.
Na sentenca, afirmou o juiz que “o réu demonstrou personalidade
voltada para o crime, conduta totalmente anti-social, mostrando que
ndo tem condi¢Oes de viver em sociedade, causando instabilidade na
vida urbana, perturbando a tranquilidade do comércio” (TACRIM-SP
Apelacdo n° 1479.411-1).

Uma das decisdes matrizes para a aplicacdo de penas elevadas e
escolha de regime mais severo, norteando, de forma incessante, gran-
de parte das decisdes do tribunal paulista, com cita¢des recorrentes,
é oriunda do Supremo Tribunal Federal, firmada no ano de 1987:

“O Poder Judiciario ndo pode ficar alheio a gravidade do pro-
blema de seguranga que atormenta os moradores das cidades.
E se o juiz é, como deve ser, homem de seu tempo, atento a
realidade dos fatos e ao momento que atravessa, ndo pode dei-
xar de considerar a importancia de suas decisGes na contencéo
da onda de violéncia que se vem alastrando e de maneira quase
incontornavel, alarmando a populagdo e intranquilizando as
familias” (RHC n° 65.501-7, 22 T., Relator Ministro Aldir
Passarinho, RTJ 123/547).
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A opcdo praticamente automatica pelo regime fechado para o
cumprimento das penas por parte de autores de crimes de roubo e
até furto revela, de forma indisfarcada, o abandono do principio da
ressocializacdo do recluso e da retérica ideia de reinsergdo social do
criminoso, que ainda persiste nos textos legais e principios consti-
tucionais, em favor de uma concepgéo de prisdo como gueto, aquilo
que ela realmente €, ao contrario do que se verifica nas condenactes
de individuos com perfis diversos, pela préatica de outros delitos.

Entretanto, quando outras categorias de autores de crimes patri-
moniais, como furto e roubo, sdo surpreendidos pelo sistema penal,
mecanismos diversos atravessam os procedimentos dos operadores
do Direito, propiciando uma outra forma de interpretar as disposicdes
legais. Em caso ocorrido em S&o Paulo, no ano de 2004, dois jovens
oriundos da classe média acabaram presos em flagrante apés a pra-
tica de um roubo em via publica da zona sul da cidade. Subtrairam
bolsa e pares de ténis mediante ameacas de morte e violéncia fisica
contra as vitimas.

No requerimento de concessao da liberdade provisoria, seu ad-
vogado constituido esclareceu tratar-se de estudante de Direito e es-
tagiario de grande escritorio de advocacia, possuindo residéncia fixa,
morando com a mae, que € professora, em apartamento préprio, tendo
ainda, em seu nome, conta-corrente bancaria e cartdo de crédito, e,
inclusive, “ja morou na Europa, como prova seu passaporte”. O outro
se identificou como sendo empresario, também com residéncia fixa,
tendo sua empresa um faturamento de R$ 147.799,49 no dltimo ano,
conforme dados também inseridos no pedido de liberdade provisoria.

Tais réus foram pessoalmente reconhecidos pelas vitimas, em
nimero de quatro, e também por duas testemunhas. Os pedidos
de liberdade proviséria foram indeferidos pelo juiz, o que motivou
0 ajuizamento de pedido de habeas corpus ao Tribunal de Algada
Criminal de Sao Paulo, o qual indeferiu o pedido liminar. Seguiu-se,
entdo, a impetracdo de outro pedido de habeas corpus, desta vez ao
Superior Tribunal de Justica, o qual, como providéncia legal de praxe,
solicitou informagdes ao Tribunal de Algada Criminal, que indeferira
0 primeiro habeas corpus impetrado em Séo Paulo.

Na peticdo de habeas corpus, 0 advogado, reiterando os dados
qualificativos de um dos réus, protestou com sua manutencdo na
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prisdo, que ja perdurava cerca de vinte dias, com sua transferéncia a
um presidio da cidade de Guarulhos “uma das mais temidas peniten-
ciarias de Sao Paulo, um exemplo do caos do sistema penitenciario
do pais, que tem grupos organizados dentro do presidio, a quem
ficam expostas pessoas de pouca ou de nenhuma periculosidade”.
E prossegue o advogado: “ha duas semanas esse jovem estudante
de Direito ndo vai a faculdade, ndo trabalha, ndo convive com sua
familia, ndo tem o direito de ir e vir”.

Dias depois, o Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo conce-
deu a ordem para que ambos 0s réus respondessem ao processo em
liberdade, comunicando tal decisdo ao Superior Tribunal de Justica
antes que este julgasse o habeas corpus entdo impetrado contra o
indeferimento do pedido de liminar. Na deciséo, os juizes concluiram:

“ha informacdes segundo as quais ndo foi apreendida em
seu poder ou de seu comparsa arma que pudesse, a priori,
qualificar o crime. Ademais, consta ser primario, de bons
antecedentes e que cursa 0 segundo ano da Faculdade de
Direito..., requisitos que justificam a concessdo da benesse
pleiteada, eis que se presume que em liberdade ndo venha a
comprometer a ordem publica e embaracar a aplicacdo da lei
penal” (TACRIM-SP, HC n° 493304/7).

Os réus foram soltos dias depois, permanecendo, portanto, quarenta
e seis dias presos a partir da prisdo em flagrante. A Procuradoria de
Justica deu parecer favoravel a concessdo da liberdade proviséria. Anos
depois, foram condenados em primeira instancia as penas minimas do
crime de roubo qualificado pelo concurso de agentes, em concurso for-
mal, sendo-lhes imposto o regime inicial semiaberto, tendo apresentado
recurso em liberdade. O Ministério Publico ndo interpds recurso contra
a concessdo do regime inicial semiaberto. Mesmo se confirmada a
condenagcdo dos réus pela instancia superior, no julgamento do recurso
de apelacdo, cumprirdo o inicio de suas penas privativas de liberdade
fora dos presidios de seguranca, com possibilidade de progresséo para
0 regime aberto ap6s cumprimento de 1/6 das penas.

A observacdo da marcha processual revela, com clareza, que, na
impossibilidade de uma decisdo absolutéria a determinados réus, 0s
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quais, aos julgadores, ndo apresentam perfil e biografia de criminosos e
perigosos, muito embora tenham praticado “crime grave” e que indica
a “periculosidade de seus agentes”, € possivel lancar mao de diversos
dispositivos penais e processuais penais que possam administrar ile-
galidades, de forma a individualizar as respostas punitivas e selecionar
determinadas pessoas para o fim de as lancar para fora do sistema penal.

4. Nainterpretacdo e aplicacdo das leis de drogas, a seletividade
operada por juizes e tribunais parece revelar sua feicdo mais expres-
siva como forma de controle de pessoas socialmente desqualificadas,
como desempregados, drogados, pequenos vendedores de droga,
situados nos estratos mais desprezados da sociedade.

Trata-se de delitos de mais facil constatacdo pela Policia e
também de pronta incriminacdo, constituindo, assim, a arma mais
eficaz e poderosa para a abordagem e prisdo de suspeitos de toda
ordem. Trazer consigo substancia entorpecente constante de rol de
proibigdo estabelecida pelos 6rgaos sanitarios do Estado, que néo seja
para exclusivo uso préprio, é caracterizado como crime, de natureza
hedionda, submetido a rigoroso tratamento penal por parte da Lei
11.343/06, que revogou a antiga Lei 6.368/76.

O sistema penal lanca sobre o traficante a qualificacdo mais
contundente de inimigo publico, responsavel pelo descaminho de
jovens e criancas consumidoras de droga, como que substituindo o0s
inimigos politicos dos tempos de repressdo do regime militar.

Como aponta Vera Malaguti Batista,

“na transicdo do autoritarismo, da ditadura para a abertura
democrética (1978-1988), houve uma transferéncia do ‘ini-
migo interno’ do terrorista para o traficante. Todo o sistema
de controle social (incluindo ai suas instituicGes ideoldgicas,
como 0s meios de comunicagdo de massa) convergiu para a
confecgdo do novo esteredtipo. O inimigo, antes circunscrito
a um pequeno grupo, se multiplicou nos bairros pobres, na
figura do jovem traficante8s,

183 Dificeis ganhos faceis. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1998, p. 32.
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As razBes para a crescente criminalizacdo da questdo do uso
de drogas ilicitas, segundo a mesma pesquisadora, ndo devem ser
buscadas em exclusivas motivac@es de saude publica, dado o grande
fracasso que caracteriza a politica repressiva, em termos de reducéo
da demanda, mas na funcéo de controle, a exercer-se sobre parcelas
economicamente desqualificadas da sociedade, consideradas peri-
gosas, ja que usuarios passam a obter tratamento punitivo cada vez
mais benevolente, em contraposi¢do a exacerbagdo das penas para
0s que se dedicam as vendas a varejo, normalmente pobres e desem-
pregados: “aos jovens de classe média, que a consomem, aplica-se
0 estere6tipo médico, e aos jovens pobres, que a comercializam, o
estereotipo criminal’™,

Segundo Nils Christie, o surgimento da guerra contra as drogas
criou possibilidades alternativas de controle das classes perigosas:

“Em todos os paises industrializados, a guerra contra as
drogas reforcou concretamente o controle do Estado sobre as
classes potencialmente perigosas. Elas ndo séo desafiadoras,
como descreveu Gusfield, mas seu estilo de vida é ofensivo.
N&o s0 se condena o0 hedonismo e se justificam os defeitos da
sociedade, como também, muito concretamente, se ple atras
das grades uma grande parcela da populagdo ndo-produtiva’e,

A pena minima para o delito do art. 33 da Lei 11.343/06 € de
cinco anos de reclusdo, extremamente elevada se cotejada com o
amplo quadro de crimes definidos nas leis esparsas e no Cadigo
Penal Brasileiro. O rigor punitivo parece ter-se acentuado com a
nova legislacdo, na esteira do movimento mundial de exacerbagdo
punitiva para o comércio ilicito de drogas. Cabe aos juizes, contudo,
em cada caso, concluir se a droga destinava-se ou ndo a consumo
pessoal do agente com quem foi apreendida. O porte da droga para
consumo pessoal sujeita o autor da agédo tdo s a medidas punitivas
diversas da pena de prisdo, como adverténcia, prestacdo de servicos
a comunidade ou medida educativa (art. 28 da Lei 11.343/06).

8 Op. cit., p. 74.
8 Aindustria do controle do crime. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998,
p. 61.
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Para a decisdo de classificar o fato como porte de droga destinada
a terceiros (tréafico) ou para consumo proprio (art. 28 da Lei), “o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condigdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias so-
ciais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”
(art. 28 8 2° da Lei 11.343/06). VVé-se que a propria lei, de forma
explicita, fornece aos juizes o instrumental necessario para a selecao
das situagdes que serdo definidas como tipicas do trafico ou porte
de droga para uso préprio do agente, fazendo mencéo, inclusive, a
circunstancias pessoais e aos antecedentes do acusado.

E certo que 0s processos criminais relativos ao porte de droga tém
como antecedente, quase exclusivo, inquérito policial iniciado por
auto de prisdo em flagrante. A grande sele¢do dos réus, pois, deve-se
as policias civil e militar, fruto de diligéncias em locais tidos como
de venda de droga, normalmente em bairros periféricos, favelas e
corticos. Com grande frequéncia, tais prisdes nascem de diligéncias
policiais que visam a abordagem de suspeitos de porte ilegal de arma
ou pratica de outros delitos e de réus ja condenados ou conhecidos
dos meios policiais.

As abordagens apostam na apreensdo de droga com desafetos
policiais, corruptores em débito com os caixas da corrupcdo policial
ou suspeitos alvos de dendncias andnimas ou entreveros familiares
em sitios periféricos, especialmente em favelas e locais frequentados
por trabalhadores e pessoas do povo, como terminais de 6nibus (TJ/
SP Apelacdo n®990.08.061630-7) e rodoviarios (TJ/SP 1.158.736/0).

Féacil concluir, portanto, que a acéo policial, com tais caracteristicas,
resultara inevitavelmente na coleta de acusados que compdem um perfil
mais ou menos homogéneo, objeto predileto de um controle seletivo que
fornecera ao sistema judicial os réus e sentenciados que dificilmente
escaparao das decis@es judiciais condenatorias. Contra 0 suspeito preso
pesam, cComo prova acusatoria, as declaragdes testemunhais dos mesmos
policiais que realizaram a apreensao da droga e a priséo.

Trata-se de prova considerada robusta pela expressiva maioria
dos julgados que, quase invariavelmente, realcam sua validade e le-
gitimidade. Afinal, como consta de algumas dessas decisdes, ndo faz
sentido o Estado confiar em agentes publicos a quem delega o poder
de policia e negar legitimidade as suas palavras como testemunhas.
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Esse o0 argumento recorrente de uma infindavel pletora de decis6es
de primeira e segunda instancias.

Como consta dessas decisdes, “seria um contra-senso o Estado
dar-lhes crédito para atuar na prevencao e repressdo da criminalidade
e negar-lhes esse mesmo crédito quando perante o Estado-Juiz, dao
conta das suas atividades” (TJ/SP Apelacdo n° 993.06.077711-4).
A legitimidade de tais testemunhas é por vezes referida ao fato de
trazerem “relatos coerentes e harmonicos” (TJ/SP Apelacdes n°
1.146.318.3/0 e n° 993.06.105530-9), com depoimentos “firmes e
coerentes” (TJ/SP Apelacdo n°® 815.844.3/2), pois dificil a arregi-
mentacdo de testemunhos de fora do ambito da Policia.

O sentido pratico da valorizacdo dos testemunhos policiais vem
explicitado em ac6rdao que transcreve uma decisao antiga, no sen-
tido de que “se os juizes fossem depender sempre do testemunho de
pessoas fora do quadro policial, nenhum traficante ou mesmo usuario
de drogas seria condenado...” (TJ/SP Apelagdo n° 864.689.3/5). As
hipoteses de absolvicao ficam restritas a situagdes em que se mostra
contradicdo evidente entre os relatos dos policiais. Mas, mesmo
assim, “pequenas divergéncias existentes nos depoimentos dos po-
liciais, referentes a pontos secundarios, ndo retiram a credibilidade
de suas versdes, ao contrario, dao-lhe ainda maior autenticidade, na
medida em que demonstram n&o ter havido prévio concerto entre 0s
depoentes” (TJ/SP Revisdo Criminal n° 304.539.3/7-00).

O exame de grande quantidade de processos criminais, na sua
quase totalidade com condenagfes em primeira instancia, revela
perfis bastante semelhantes dos réus a quem foi imputada a pratica
do trafico. A posse de droga em grande ou pequena quantidade,
diante de circunstancias variadas, torna tipico o delito do art. 33
da Lei 11.343/06 (antigo art. 12 da Lei 6.368/76), sendo 0 acusado
classificado como traficante. Para tanto, a classificagdo fundamenta-
se muitas vezes nos antecedentes que o réu ostenta, seja por crimes
envolvendo droga, seja por outros, ou em denuncias anbnimas
referidas pelos policiais responsaveis pela prisdo em flagrante e
apreensao da droga.

Circunstancias faticas reveladas pelos policiais, como a simples
existéncia de pessoas nas proximidades do acusado, ou a posse de
guantia em dinheiro (indicativa de recebimento pela venda de parte
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da droga), ou, ao contrrio, sua inexisténcia costumam ser arroladas
como argumentos para a incriminacdo dos acusados.

Curiosamente, ha decisbes que concluem no sentido da caracteri-
zacdo do trafico seja no caso da apreensdo de quantia em dinheiro com
0 acusado, seja, na hipotese oposta, quando se argumenta que a falta
de recursos financeiros, mormente por pessoa pobre, ndo se harmoniza
com a posse da droga... A condicdo de traficante é muitas vezes atri-
buida ao fato de a droga se achar acondicionada em pequenos pacotes,
“pronta para a comercializaco”, consoante expresséo estereotipada
inserida nos documentos policiais, na dentincia do promotor e também
na sentenca condenatoria. Em situa¢do oposta, a mesma imputacao ao
acusado € justificada pelo fato de a droga se achar acondicionada em
um Unico pacote, que, assim, ndo se destinaria ao uso de seu possuidor...

A instauracdo de processo com a acusagao de tréafico de droga
torna praticamente impossiveis a obtengdo de liberdade provisoria
durante o feito ou, com a condenacdo final, a fixacdo de regime de
pena diverso da modalidade mais severa (regime fechado).

E em relago a tais acdes delituosas que o discurso da justica
criminal como defesa da sociedade — contra o trafico e o traficante
— se mostra mais pungente, com a aplicacdo de penas severas, sem
levar em conta a maior ou menor expressividade da propria acdo
delituosa, até porque a apuracao policial e judicial do grande trafico
constitui figura praticante inexistente no sistema penal.

E o que esclarece Salo de Carvalho:

“A prética forense acabou por revelar aplicagdo genérica de
penalidades severas, sem a diferenciacdo do pequeno e do
grande comerciante de drogas, sobretudo porque a populacdo-
alvo da incidéncia das agéncias de controle penal acaba sendo,
invariavelmente, a juventude pobre recrutada para a pratica do
pequeno varejo’1es,

Pesquisa da Universidade de Brasilia e da Universidade Fede-
ral do Rio de Janeiro, coordenado pelas professoras Ela Wiecko e

18 A politica criminal de drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007, p.
29.
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Luciana Boiteux, revelou que a maioria dos condenados por trafico
de drogas no pais ndo sdo os comandantes do trafico, mas, em sua
maioria, sdo réus primarios, agindo sozinhos, com pouca quantidade
de drogas e sem associacdo com o chamado crime organizado. O
estudo baseou-se em grande quantidade de sentencas de Brasilia e
Rio de Janeiro a partir da entrada em vigor da Lei 11.343/06, con-
cluindo que 53,9% das condenacdes referem-se a por¢des de drogas
inferiores a cem gramas, 14,8% a quantidades entre cem e um quilo,
inexistindo qualquer condenagéo por mais de um quilo de droga®®’.

Na Apelacdo n° 990.08.006844-0, do Tribunal de Justica de
Séao Paulo, depara-se com ré processada e condenada por tréfico de
entorpecente por ter vendido a terceiro trés pedras de “crack” com
0,5 decigramas, sendo presa em flagrante, assim permanecendo até
o final do processo. Sete meses depois de presa, sem que houvesse
sentenca, como exigia a lei, impetrou habeas corpus, alegando
excesso de prazo da prisdo e inexisténcia de fundamentos para a
manutencdo da prisao preventiva.

Ao denegar o pedido de habeas corpus, entendeu o Tribunal que

“crimes dessa natureza devem ser tratados com maior rigor,
sobretudo pelo fato de que implicam danos de grande monta
a ordem publica, haja vista a ocorréncia de inimeros outros
delitos que decorrem, direta ou indiretamente, do tréfico ilicito
de drogas. A gravidade dessa conduta convence acerca da
periculosidade da paciente e da necessidade de sua custddia
para garantia da ordem publica”.

A crenca na existéncia de ligacdo causal entre o uso de drogas
e a préatica de outros crimes, continuamente alimentada pela midia,
fornece aos juizes o ensejo para a condenacgao de suspeitos, acusados
por outras praticas delituosas, servindo o passado ligado as drogas
como poderoso instrumento de avaliagdo moral a reforcar provas
frageis e meros indicios.

Na Apelagdo n°® 1178.463.3/0 (TJ/SP), depara-se com a conde-
nacao de réu, por crime de roubo qualificado, em concurso formal,

187 Jornal Folha de Sé&o Paulo, 05.08.2009, p. 04.
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a pena de nove anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, além da multa, em meio a conjunto de provas extremamente
precario, dado que a subtracédo teria ocorrido nas proximidades de
um bar, quando o suspeito e outros individuos se desentenderam
com as vitimas, sobrevindo posterior constatacdo de que objetos
dos ofendidos teriam sido levados pelos agentes. O réu, individuo de
vinte e trés anos de idade, morador de favela, pardo, registrava um
antecedente criminal e acabou preso em flagrante porque encontrado
nas imediagdes, sem a posse de qualquer dos bens, sendo apontado
pelas vitimas tdo s6 como participante dos atos de agressdo, mas ndo
da subtragdo propriamente dita.

Na sentenca condenatdria, na qual se vé o peso do passado do
acusado na formac&o do juizo de valor sobre sua responsabilidade
pelo crime de roubo, eis que registrava antiga condenagéo por uso
de drogas, afirmou o juiz que “o réu denotou personalidade deveras
agressiva, avessa aos padroes de sociabilidade”, tratando-se de “su-
jeito envolvido com a criminalidade e condenado por uso de drogas”.

A manutencéo no carcere, durante meses ou até anos, a espera do
julgamento, quando podera o juiz reconhecer o erro na classificacdo
(art. 28, e ndo art. 33 da Lei 11.343/06), significara que, para um fato
que a lei ndo prevé pena privativa de liberdade, em determinados
casos, 0 acusado poderad permanecer preso durante largo periodo de
tempo, vivendo no mundo carcerario, de onde saira apto a assumir de
vez uma carreira delinquente que poderia nao ter sido iniciada. Nesses
casos, exerce papel relevante a classificacdo, em delito mais grave, no
caso o trafico de droga, feita pelo promotor de justica na denuncia,
circunstancia que, na préatica, constitui obstaculo poderoso a que se
confira ao acusado eventual liberdade proviséria durante o processo.

Em caso ocorrido em municipio do Estado de Sao Paulo, no ano
de 2006, o acusado foi preso com 1,18 g de maconha no interior de
sua residéncia, ap6s denuncia de um adolescente, cooptado pela
Policia, que dele teria recebido por¢ao da droga. A dendncia, porém,
ndo se comprovou. A partir da prisdo em flagrante, o réu permaneceu
no carcere por nove meses ininterruptos, sucedendo-se pedidos de
liberdade provisoria que eram sistematicamente denegados pelo juiz.
A soltura deu-se exatamente no momento da prolacdo da sentenca,
gue ndo reconheceu a situacdo de traficancia e desclassificou a in-
fracdo para a do art. 28 da Lei 11.343/06.
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Num dos pedidos formulados pela defesa para a obtencao da liber-
dade provisoria, 0 juiz deixou consignada argumentacdo que deixa a
mostra o rigor punitivo por parte dos juizes, que parece exacerbar-se
em pequenas cidades interioranas, a realgar a necessidade de reforco
do controle social sobre pequenos infratores:

“considera-se que o municipio de C. tem aproximadamente
doze mil habitantes e que a calma e a tranqlilidade de seus
moradores tém sido reiteradamente ofendida em decorréncia
da prética de crimes como o que é imputado ao acusado. Di-
versamente de outras cidades, de grande porte, em que o crime
de tréfico pode ser qualificado de corriqueiro, neste municipio
faz diferenca se um adulto vende droga a um adolescente,
visto que a familia do adolescente e a sociedade inteira serdo
efetivamente atingidas pelas consequiéncias do ato” (TJ/SP,
Apelagdo n® 1161.678.3/1).

A negacdo da liberdade provisoria, neste caso, desconsiderou,
inclusive, a existéncia de critérios costumeiramente adotados para
a concessao do beneficio nas hipdteses de outros tipos de infragéo
penal e outro perfil de agentes: “O fato de o requerente ter residéncia
fixa e uma promessa de emprego ndo impede a prisdo, nem enseja a
liberdade provisoria, ante os demais elementos constantes dos autos
e retro referidos”.

Acusados presos em conjunto com outros suspeitos ddo margem
a que se lhes impute ndo s6 o crime do art. 33 da Lei 11.343/06
como também o do art. 35 da mesma lei, que retrata a hipotese de
“associacao para o trafico”, vale dizer, associar-se com o objetivo de
praticar qualquer dos delitos definidos ha mesma lei. As condenacdes
por ambas as a¢des criminosas, em concurso material, comecam a
multiplicar-se, cingindo-se as provas produzidas nos respectivos
processos a dendncias anbnimas ndo comprovadas, s6 referidas
pelos policiais, meras suposicdes, indicios frgeis que, no entanto,
na pratica judiciaria, servem como prova da associagdo criminosa.
O resultado sdo penas elevadissimas: cinco anos de reclusdo como
pena minima pelo tréfico de droga (art. 33 da Lei 11.343/06) e trés
anos de reclusdo pela associacéao (art. 35 da mesma lei).
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Em caso ocorrido em cidade do interior do Estado de Sdo Pau-
lo, quando com o réu e outros dois individuos foram apreendidas
porcdes de cocaina, acabou ele condenado as penas de cinco anos e
seis meses de reclusdo, além da multa, pelo delito do art. 33 da Lei
11.343/06, e de trés anos e quatro meses de reclusao, além da multa,
pelo crime de associacao para o tréfico (art. 35 da Lei 11.343/06).
As penas foram impostas um pouco acima do minimo legal porque
0 réu tinha contra si, como antecedente, um outro processo ainda
em andamento. A prova da existéncia da associagdo para o trafico
limitou-se a dizeres genéricos dos policiais dando conta de dendn-
cias anbnimas contra os trés individuos, mas desacompanhadas de
quaisquer outras provas, tendo um dos policiais afirmado, em Juizo,
que sequer conhecia o réu.

Os crimes envolvendo o porte de drogas sdo caracterizados, pela
dogmatica juridica, como crimes de perigo, e ndo de dano. Crimes
de dano sdo aqueles que exigem que a acdo produza um resultado
visivel no mundo externo, como ocorre com a quase totalidade dos
crimes patrimoniais. Nos crimes de perigo, a punicdo do agente tem
como alvo formas de vida de pessoas determinadas, que, por seu
proceder, assim avaliado pelos juizes e tribunais, podem representar
perigo para a sociedade.

E a legitimidade da criminalizacdo das drogas encontra guarida
também em postulado da ciéncia penal, invocando-se a teoria do bem
juridico como justificadora da intervencao penal.

O porte de drogas, pois, assim como se d& com as figuras
criminosas envolvendo o porte ilegal de armas, constitui ins-
trumento poderoso de controle social de determinadas camadas
da populacdo. E considerada licita, por exemplo, a diligéncia
policial de busca em residéncia familiar, exce¢do ao principio
constitucional da inviolabilidade do domicilio, na hipo6tese da
apreensdo da droga em seu interior. Para tanto, o argumento
técnico que sustenta a tese é o fato de tratar-se de crime per-
manente, vale dizer, aquele em que a agéo, representada, por
exemplo, pelo verbo “portar”, se prolonga indefinidamente no
tempo, ao contrario dos chamados crimes instantaneos. Trazer
consigo, pois, alguma droga ilicita significa estar em constante
estado de flagrancia, de forma a ensejar a qualquer instante a
diligéncia policial e a prisdo em flagrante.
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5. Em outra ponta do universo penal, as coisas sdo algo dife-
rentes. A seletividade que marca a atividade de interpretacéo e apli-
cacdo das leis penais deixa revelar, com alguma clareza, a assimetria
no tratamento dado a réus acusados da pratica de outras infragdes
penais, diversas dos crimes de furto, roubo, extorsdo e trafico de
entorpecentes, dentre outros.

Delitos como de estelionato, apropriacdo indébita, falsificacdes,
crimes de natureza tributaria ou contra 0 meio ambiente sdo objeto
de processos em que o julgador costuma adotar critérios pessoais que
divergem daqueles que emprega no julgamento dos demais feitos,
nos quais os acusados normalmente apresentam perfis diferentes.
Esta-se diante de acbes também classificadas como criminosas, que
envolvem estratos menos homogéneos de pessoas, cuja pratica se
notabiliza por maior preparo pessoal dos agentes e, por vezes, por
menor visibilidade da conduta. Muitos desses delitos situam-se em
zona limitrofe dos ilicitos civis e apresentam situacfes mais com-
plexas, que abrem ao julgador maior possibilidade de escolha para
uma decisdo absolutoria ou despenalizadora.

Situam-se nesse rol de infragdes os chamados delitos de colarinho
branco, assim definidos por Edwin Sutherland como os que séo prati-
cados por pessoas de respeitabilidade e status social no curso de sua
ocupacdo, sendo, ao contrario do que se pensa, bastante frequentes'®,

A maior complexidade da acdo, embora classificada como crime
na lei penal, encontra no saber penal um campo propicio seja para
uma selecdo dirigida a efetiva criminalizacéo, seja, o0 que se da em
maior frequéncia, para a descriminalizacao. Nessas hipoteses, cos-
tuma ser muito mais comodo o emprego de ferramentas técnicas da
ciéncia do Direito, com vistas a descaracterizag¢do do crime, como o
guestionamento sobre a tipicidade e a culpabilidade.

Muitas dessas praticas, por sua propria conformagao, prestam-
se, por exemplo, com maior facilidade, a problematizagéo do dolo,
como no caso do crime de apropriacdo indébita (art. 168 do Cadigo
Penal), em que o ato de inverter a posse de algum objeto que lhe foi
confiado temporariamente pode ser interpretado, em favor do agente,
como simples demora na sua devolucao.

88 E| delito de cuello Blanco. Trad. Rosa del Olmo. Ed. de la Biblioteca Universal Central
de Venezuela, s/d.
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Em caso julgado pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido,
0s réus, empresarios acusados de apropriacdo indébita por auséncia
de recolhimento de contribui¢des previdenciarias, descontadas dos
salarios dos empregados, acabaram absolvidos porque

“a dificil situacdo financeira da empresa, conforme devida-
mente comprovado nos autos por meio do encerramento das
atividades da empresa, corroborado por depoimentos testemu-
nhais, acordo trabalhista realizado com os empregados e as
inimeras agdes de execugdo existentes, autoriza o reconheci-
mento da inexigibilidade de conduta diversa” (TRF-12T.- ACR
n°® 1999.03.99.005074-3/SP).

Nas hipéteses de praticas criminosas envolvendo atividade
empresarial ou coletiva, torna-se mais facil a ndo responsabilizagéo
criminal daqueles que porventura tenham praticado a acéo delituosa
em razdo mesmo da necessidade de demonstrar-se 0 nexo causal entre
a conduta pessoal do suspeito e o resultado danoso, o que, no seio de
uma empresa ou agrupamento complexo de pessoas, se torna mais
dificil. A solugdo absolutdria constitui, nesse caso, um caminho de
trilha mais comoda.

Em caso ocorrido na capital paulista, tratando-se de fraude fiscal
materialmente comprovada e classificada como crime, os réus, socios
responsaveis pela empresa, foram absolvidos por falta de provas.
Tratou-se de langcamentos inexatos no livro de registro de saidas e
nas notas fiscais, constituindo o chamado “espelhamento de notas”.
Alegaram os réus que contrataram funcionario, espécie de socio de
fato, para cuidar da parte comercial e fiscal da empresa, pessoa que
ndo logrou ser identificada no processo. Novamente a anélise do
dolo, elemento subjetivo da acdo delituosa, levou a absolvicao do
réu. Segundo o juiz, o crime exige o dolo: “o simples fato de alguém
ser socio de uma empresa o torna civilmente responsavel, mas a
responsabilidade criminal depende de demonstragdo inequivoca do
dolo” (TJ/SP Apelacao n° 1.129.740.3/0).

No caso, a invocacdo da necessidade de demonstra¢éo do dolo
constitui expediente garantista que significa atencdo ao proprio
principio da legalidade. Crimes sdo dolosos ou culposos, sendo im-
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prescindivel a comprovacdo de uma dessas duas modalidades, que
integram o fato tipico penal. Tal questionamento, que leva a absol-
vicdo de grande nimero de acusados de crimes como estelionato,
apropriacdo indébita, falsidade e outros, praticamente inexiste quando
se trata de acBes como furto, roubo ou porte de droga, tornando mais
dificil aos agentes livrar-se dessas acusacdes se optarem por langar
davida sobre sua tipicidade.

A complexidade de tais agdes, classificadas como crimes, reside
justamente no fato de também constituirem operacdes de natureza
civil e, portanto, licitas, o que exige, para sua caracterizagdo como
infracdo penal, que o acusado tenha agido com a intencéo de buscar
o resultado, consciente da ilicitude da conduta.

Em tais delitos, a Policia raramente age de oficio, mediante
simples noticia dada até por terceiro. Ao contrério, a atuagdo policial
necessita de provocacao do interessado para a instauracdo da apura-
cao, tal como ocorre, de forma paradigmatica, com os crimes contra
o sistema financeiro nacional, o que significa que, conforme o status
do autor do crime, a negociacdo se torna possivel e a vitima sequer
oferece a “notitia criminis”, matando, no nascedouro, a intervencao
do sistema penal®°.

Assim, situacdes dotadas de maior complexidade, muitas
vezes também classificAveis como crimes, como nos casos dos
delitos de estelionato, apropriacdo indébita e outros, prestam-se
a solucdes muito diferentes. Normalmente, tais a¢Ges, com ra-
mificacBes de natureza comercial, podem motivar solugbes nao
penais, amigaveis ou ndo, deixando de passar pelo primeiro filtro
policial das delegacias. Ja Sutherland advertia que, no mundo dos
negécios, as pessoas tendem a usar métodos ndo penais, € uma
violagdo do cddigo legal ndo é necessariamente uma violagao do
coédigo de negdciost®,

Na analise e julgamento de crimes como de estelionato e apro-
priacdo indébita, de competéncia do Tribunal de Justica de Sé&o
Paulo, percebe-se, por parte dos julgadores, em primeira e segunda

18 ElaWiecko V. de Castilho. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 2001, p. 257.

190 E] delito de cuello Blanco. Trad. Rosa del Olmo, Ed. de la Biblioteca Universal Central
de Venezuela, s/d, p. 169.
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instancia, a influéncia de um olhar seletivo para os fatos, de forma
a submeter a tipicidade da acdo, com maior frequéncia, a um prévio
e aprofundado exame, para o que contribui a proximidade entre a
infracdo penal e um simples ilicito civil.

Uma segunda selecdo costuma ocorrer no seio de tais sentencas,
ainda que condenatérias, quando envolvem a¢fes menos complexas,
de responsabilidade de pessoas mais simples, em meio a pratica de
crimes como de estelionato e apropriacdo indébita. Trata-se, pois, de
selecionar aqueles que com maior facilidade poderéo ser condenados
e ingressardo no sistema carcerario, ndo obstante dar-se a passagem
por vias em que normalmente outros agentes encontrardo maior
facilidade de obterem a imunizacéao.

No caso do crime de estelionato, a situagéo paradigmatica en-
contrada em numero significativo de processos € a da aquisicao de
mercadorias em estabelecimento comercial mediante pagamento com
cheque furtado e falsificado, a envolver, normalmente, produtos de
pequeno valor, alimentos, roupas, pequenos objetos eletrénicos. E o
que se da no caso em exame na Apelacdo n° 1130.153.3/4 (TJ/SP),
em que a ré, prostituta, adquiriu produtos no valor de R$ 145,00, efe-
tuando o pagamento com um cheque furtado e falsificado, que alegou
ter recebido de um fregués em um programa. Acabou condenada as
penas de um ano, quatro meses e dez dias de reclusdo, em regime
inicial fechado, além da multa, porque reincidente.

Em muitos desses processos, percebe-se 0 uso de um discurso
punitivo e endurecedor, sob 0 manto da defesa da ordem contra indi-
viduos perigosos, muito semelhante aqueles que presidem a avaliacéo
dos autores de crimes de roubo, o que faz pensar na existéncia sempre
presente de um paradigma criminoldgico centrado em determinados
individuos, ainda que suas praticas sejam comuns ao mundo das
trocas comerciais e dos negécios.

Em caso ocorrido em cidade do interior do Estado, em que o
réu adquiriu uma filmadora pelo valor de R$ 900,00, efetuando o
pagamento com cheque furtado e falsificado, acabou condenado a
uma pena fixada no dobro do minimo legal, a cumprir em regime
inicial semiaberto, em razdo de apresentar antecedentes criminais,
muito embora tenha confessado a autoria do delito e a vitima tenha
recuperado o objeto.
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No julgamento do recurso de apelacdo interposto pela Defesa,

assim se pronunciou, ao final do acérdao, o Tribunal de Justica:

“A deterioracdo moral em destacados seguimentos da socie-
dade brasileira ja alcancou niveis insuportaveis, a ponto de
afetar a tranquilidade social e a prépria ordem publica. As
praticas criminosas se tornaram condutas corriqueiras, de
execucdo facil e exercidas descaradamente, numa verdadeira
inversdo de valores. Por essa razdo, o que na verdade compensa
analisar € se a personalidade do individuo é ou ndo perigosa
em razdo simplesmente dos fatores apontados ou pela maior
ou menor gravidade e as circunstancias e consequéncias do
ilicito praticado. A prética de todo crime grave, seja pela sua
propria natureza ou em razdo dos meios de execucao emprega-
dos e da extensdo danosa das sequelas que causa, deixa clara
a periculosidade do seu autor, independentemente de seus
bons antecedentes, de possuir residéncia fixa e cuja condicao
econdmica, funcional, social ou familiar no distrito da culpa
faca pressupor um vinculo pessoal e psicolédgico a ele, capaz
de evitar sua fuga ou a possibilidade de prosseguir na senda
do crime. Isto porque o ato antijuridico executado nessas
condicBes demonstra a exteriorizacdo do instinto criminoso
latente do agente, até entdo guardado em seu inconsciente (“id”)
e inibido pelo consciente (‘superego’), este formado pelas
informacdes recebidas pelo individuo do meio social em que
vive. Uma vez rompido ou viciado o mecanismo inibidor, o
instinto criminoso se manifesta e se exterioriza em atos. E se
o fator inibidor j& esta deformado pela introjecéo de conceitos
e praticas antijuridicas, nada conter a reiteracdo de condutas
criminosas por parte do individuo. Assim, ainda que pratique
um s6 delito, o agente pode ser considerado perigoso, pos-
suidor de potencialidade para prosseguir na vida de crimes e,
por essa razdo, deve ser segregado e apenado com uma sanc¢ao
que seja a medida necesséria e suficiente para a prevencéo e
reprovacgdo do crime” (TJ/SP n° 993.08.032065-9).

Em outras situacdes, envolvendo a¢des que tangenciam o mundo

dos negocios e das relacBes entre pessoas pertencentes a estratos
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sociais mais significativos, sob o0 ponto de vista econdmico, as acdes
penais s&o mais facilmente encaminhadas a absolvicdo. E o que se
VE nos autos da Apelacdo n° 993.08.009547-7 (TJ/SP), em que a ré
foi acusada de praticar crime de apropriacdo indébita por ter-se apro-
priado de expressiva quantia em dinheiro, na qualidade de curadora
do ofendido, pessoa incapaz, que teria sido utilizada em proveito
préprio. A par do desvio, contudo, a ré teria em seu favor créditos
decorrentes da propria atividade de curatela do incapaz.

O argumento basico para o afastamento da solugéo penal do caso
é o de tratar-se de questdo civil e ndo penal:

“Nessa situacdo, € no &mbito do Direito Civil e ndo sob o
manto do Direito Penal, que se deve resolver a questdo. Dos
desacertos de contas entre o agente e o ofendido nédo decorre
perigo essencial para os relacionamentos sociais e ndo se
verifica dos autos que a primeira tivesse praticado condutas
semelhantes com outros membros da comunidade local, ndo
se vislumbrando a hip6tese de que o agente se volte a ataques
contra o patrimoénio de toda a coletividade, ou mesmo que
prossiga pondo em risco aquele pertencente ao ofendido. Nao
ha, pois, necessidade de que o eventual ilicito receba sancao
através de pena, sendo suficiente outros meios juridicos a
disposicdo do ofendido, para reparacdo de seu direito”.

Advogados que se apropriam indevidamente de bens e valores
de seus constituintes alegam, em defesa, serem detentores de crédito
relativo a sua atuacdo profissional, que devem motivar a compensagao
de débito e crédito, descaracterizando, pois, o crime de apropriacao
indébita. A tese encontra guarida na jurisprudéncia, que, na maioria
dos casos, entende imprescindivel a tipificacdo do delito a prévia
realizacdo de prestacéo de contas para constatacdo do desvio.

Em caso concreto analisado, o réu desviou a totalidade da quantia
levantada em processo em que atuou em defesa da vitima, no valor de
R$ 16.717,86. A vitima do desfalque, na prévia acao de prestacao de
contas, saiu vencedora, o que equivale dizer que nédo foi reconhecido
o direito ao crédito de honorarios do advogado, que justificaria o
desvio da importancia levantada nos autos. Ocorre que a demora no
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trdmite da acdo de prestacdo de contas fez com que, mesmo com a
posterior instauracdo da acdo penal, iniciada cinco anos apo6s os fatos,
e condenacdo do réu as penas de um ano e quatro meses de reclusao
e multa, fosse reconhecida a prescricdo da pretensdo punitiva. A
condenacdo do réu, portanto, restou praticamente inexistente (TJ/
SP Apelacéo n® 990.08.113700-3).

Em casos de apropriacdo indébita praticada por profissionais,
como advogados, contadores ou outros prestadores de servigos, a
existéncia de acertos financeiros posteriores, ainda que parciais,
levam os juizes a colocar em dudvida a caracterizagdo do delito que,
nessas condicdes, pode ser mais facilmente classificado como mero
ilicito civil. Tais acertos tornam questionavel a existéncia do elemento
subjetivo do crime — o dolo — no sentido de ndo poder-se afirmar se
0 agente pretendia mesmo apropriar-se de bens do ofendido ou sim-
plesmente exercer seu crédito, com vistas a posterior acerto.

Em um desses casos, o réu apropriou-se da quantia de R$
21.252,40 pertencente a vitima, em cujo nome moveu agdo previ-
denciaria contra o INSS visando receber quantias em atraso relativas
a pensdo por morte. Muito tempo depois, como a vitima descobriu o
desvio da totalidade da quantia por parte do advogado, este realizou
acordo com ela, entregando-lhe parte da importancia. Tal acerto
levou o juiz a absolvicdo do réu, acusado da préatica do crime de
apropriacao indébita:

“A davida sobre o dolo é reforcada pela possivel existéncia de
novos ajustes... o que dificulta afirmar, com seguranca, que 0
acusado agiu com a intengdo de apropriar-se, indevidamente,
do dinheiro alheio, embora a hipotese também néo fique des-
cartada” (TJ/SP Apelacdo n° 990.08.133030-0).

Em outro feito criminal, os réus foram condenados, em primeira
instancia, por crime de estelionato, por terem adquirido mercadorias
efetuando o pagamento com a entrega de nota promisséria com nomes
e enderecos falsos, iludindo a vendedora, que veio a sofrer o prejuizo
correspondente, ja que o débito ndo foi honrado.

Em segunda instancia, acabaram absolvidos, ficando consignado
no julgado que
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“a hipotese do processo configurou-se tdo-somente ilicito de
natureza civil, por parte dos acusados, visto que deixaram
apenas de pagar o preco devido pela prestacdo obtida. Isso
porque, ao preencherem a nota promissoria com nomes e en-
derecos falsos, tal em momento algum veio a iludir ou manter
a vitima em erro no que concerne a esperancga de receber a
respectiva contraprestacdo por mercadorias que quica eram
fruto de contrabando... Ademais, do fato de as notas promis-
sorias, incorretamente preenchidas, terem sido entregues a
vendedora, como forma de pagamento, ndo se pode concluir
que esta (vendedora), parte no respectivo negocio juridico de
compra e venda ocorrido, tenha sido induzida ou mantida em
erro. O comércio juridico, na acep¢do do termo dada por Von
Jhering, na obra ‘A Evolucdo do Direito’, exige, por parte dos
contraentes, certa dose de prudéncia, na realizacdo de nego-
cios juridicos que, no caso, a propria vendedora (inicialmente
denominada de vitima) desprezou, maxime por se tratar de
apenas e tdo-somente promessa de pagamento a que foi feita
pelas acusadas™®.

Na aplicagéo e interpretacdo das normais penais de natureza
tributaria (crimes contra a ordem tributéria), percebe-se com toda
a clareza possivel a tendéncia a afastar das agdes previstas em lei
como crimes, como os da Lei 8.137/90, sua natureza delituosa, o que
se faz, por exemplo, recorrendo-se a um efetivo questionamento do
elemento subjetivo (dolo) do agente. O objetivo € mesmo o de dirigir
um determinado olhar para a agdo como atividade comercial licita,
no interior da qual se ha de perquirir a respeito da eventual ilicitude
penal, o que abre amplas possibilidades de imunizacao criminal.

11 Constata-se, na argumentacdo do acordéo, o intento de descaracterizar a posicao de
vitima da acéo criminosa, para o que se serve, inclusive, da suposicdo de que talvez a
mercadoria adquirida fraudulentamente pelos réus fosse produto de contrabando, como
que a questionar a boa-fé da ofendida que, assim, ndo poderia considerar-se iludida,
como exige o tipo penal do estelionato no art. 171 do Codigo Penal. Por outro lado,
para descaracterizar a fraude e qualificar o fato como simples ilicito civil, ao retratar
a insergéo de dados falsos nas promissérias, que constitui o ndcleo da fraude, também
essencial a caracterizagdo do crime, referiu-se, de forma significativa, ao fato de as
notas promissorias terem sido “incorretamente preenchidas”, como se se tratasse de um
equivoco, quando, em verdade, foram objeto de falsidade ideoldgica.
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A licitude prima facie da acdo empresarial parece facilitar as
coisas sob o angulo da pretensdo de descaracterizar a figura crimi-
nosa, a qual € sempre examinada em meio ao contexto da atividade
comercial ou industrial, constituindo a ilicitude penal, pois, desvio
do curso ordinario da acéo.

Em julgamento de acdo penal contra empresario de cidade do
interior de S&o Paulo, acusado de crime de sonegacao fiscal (definido
nos arts. 1°e 2° da Lei 8.137/90), o réu acabou absolvido. Segundo o
juiz, a “questdo restringiu-se ao &mbito do Direito Tributéario”, vale
dizer, ndo chegou a adquirir contornos penais. O empresario creditara-
se em 1% do ICMS, alegando a inconstitucionalidade da alteracéo
da aliquota estadual de 17% para 18%, problematizando a natureza
criminal da agdo praticada, obtendo a receptividade do julgador.

A decisao do juiz foi mantida em segunda instancia, em que restou
valorizada a intengdo do réu ao questionar a constitucionalidade da
alteracdo normativa:

“Da andlise da prova arregimentada, verifica-se que a empre-
sa, entendendo excessiva e inconstitucional a majoracdo da
aliquota, e ainda, baseada em decisfes jurisprudenciais que
professavam tal entendimento, julgando ter direito a restituicao
dos valores, creditou-se das diferencas pagas a maior, acre-
ditando serem indevidos os recolhimentos efetuados. Assim,
ndo se contempla na hipétese a vontade livre e consciente do
apelado em realizar a norma penal incriminadora, vedando-se
a vetusta responsabilidade penal objetiva” (TJ/SP Apelacéo n°
993.05.038217-6).

A mesma camara criminal do Tribunal de Justica, que manteve a
absolvicdo, no caso do crime de sonegacéo fiscal, negou provimento
a recurso de Agravo em Execucdo interposto por sentenciado que
cumpria pena em estabelecimento carcerario do Estado por crime de
trafico de entorpecente, considerado hediondo. Pretendia ele obter a
progressao de regime apds cumprir 1/6 da pena, como permite a Lei
de Execucéo Penal (Lei 7.210/84), argumentando com a inconstitu-
cionalidade da vedacdo da proibig&o, que constava da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90, art. 2°). Ocorre que 0 Supremo Tribunal
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Federal julgara inconstitucional referido artigo de lei, entendendo,
pois, que também os réus condenados por crimes hediondos faziam
jus a progressdo de regime ap6s cumprimento de 1/6 da pena.

No caso, rechacando o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, que, ja nessa época se fez praticamente unanime,
orientando, inclusive, a mudanca da lei dos crimes hediondos, de
forma a propiciar a progressao de regime para todos os réus, o Tri-
bunal de Justica afastou a possibilidade de progresséo, entendendo
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi proferida em mero
controle difuso de constitucionalidade e, portanto, destituida de efeito
erga omnes (contra todos).

Determinadas infra¢@es penais costumam ter uma longa vida antes
de eventualmente ingressarem no sistema policial e criminal, como
ocorre com golpes de estelionato, desvios, fraudes comerciais, ilicitos
tributarios. E extenso, por exemplo, o caminho da filtragem nos cha-
mados crimes contra o sistema financeiro e contra a ordem tributéria,
sujeitos a negociagdes e acordos nos escaninhos administrativos, em
gue, em maior parte, sdo objeto de solucdo ndo judicial, embora sejam
classificados como infracfes penais. Basta, segundo a jurisprudéncia, o
questionamento da obrigacdo tributaria no ambito administrativo para
colocar em davida a tipicidade da conduta daqueles que praticam as
acOes descritas na lei (TJ/SP Habeas Corpus n° 836.465.3/3).

No mesmo sentido, se houver o parcelamento da divida antes
de iniciada a agdo penal (RT 847/546), originariamente reservado
apenas a débitos com a Fazenda Nacional. Argumentos que levam
em conta o principio da isonomia, contudo, estendem aos demais
débitos a solucdo que extingue a punibilidade dos réus:

“se 0 parcelamento ou pagamento integral do débito com a
Fazenda Federal sdo considerados causas extintivas da punibi-
lidade dos crimes de sonegacdo fiscal, previstos nos arts. 1° e 2°
da Lei 8.137/90, 0 mesmo tratamento, analogicamente, é de ser
dado ao devedor da Fazenda Estadual (débito relativo a ICMS),
como no caso em apreco” (TJ/SP Embargos n® 427.680.3/9-01).

Tais crimes, de competéncia da Justica Federal, ttm no Banco
Central o principal mecanismo de selecéo, o que torna insignificante
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0 nimero de feitos criminais em Juizo, como esclarece Ela Wiecko
V. de Castilho, considerando a natural ineficiéncia e demora na co-
municacado dos casos a Policia, apds as frustradas solu¢es adminis-
trativas. A par das hipoteses de negociacéo entre o infrator e 0 Banco
Central, a comunicacao dos casos s6 costuma ser feita na hipétese de
instauracdo de processo administrativo e com aplicacéo de penas*®.

Essas circunstancias talvez possam explicar o nimero expres-
sivo de condenagdes dos réus, em sua maioria mantidas em segun-
da insténcia (66,7%), nos processos por crimes contra o sistema
financeiro nacional (Lei 7.492/86), verificadas nas varas federais,
conforme apontado em pesquisa realizada pela Escola de Direito da
Fundacdo Getulio Vargas, ndo obstante as insignificantes penas de
prisdo impostas aos réus, eis que o0s juizes podem optar por penas
alternativas para condenagdes que ndo ultrapassam quatro anos. A
maioria dos artigos da Lei 7.492/86 comina penas entre dois e seis
anos de recluséo.

A proposito, em processo criminal que tramitou em cidade do
interior do Estado de S&o Paulo, os réus foram acusados da pratica de
crimes tributarios consistentes em inimeras fraudes fiscais em empre-
sa (frigorifico) de sua propriedade, que se dedicava a comercializacdo
de carnes, fatos ocorridos nos anos de 1997/1998. Sucedeu-se uma
longa apuracdo administrativa fiscal, que sé se transformou em acéo
penal em marco de 2005. Os réus acabaram condenados as penas
de trés anos e quatro meses de reclusdo. Entretanto, na sentenca,
reconheceu o juiz a continuidade delitiva, apesar da manifestacdo
contraria do Ministério Publico.

Como ja ficou dito, nos crimes de roubo, com vérias acGes repe-
tidas em tempo razoavel, especialmente naqueles em que se encon-
tra em concurso roubo e extorsao, dificilmente os juizes criminais
reconhecem em favor dos réus o instituto da continuidade delitiva,
0 que resulta na somatoria das penas das varias subtracdes, a atingir
montante expressivo.

No caso dado como exemplo de crime contra a ordem tributaria,
a pena foi fixada no minimo de dois anos, com o acréscimo de 3/4
a conta da continuidade delitiva, a resultar em penas de trés anos e

%2 O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro. Belo Horizonte: Ed. Del Rey,
2001, p. 230.
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quatro meses de recluséo. Ocorre que a prescri¢do regula-se pela pena
de cada delito — no caso de dois anos de recluséo — dando-se no prazo
de quatro anos, como estabelece o art. 109 n°V do Cédigo Penal, ndo
se computando o aumento, conforme disp&e o art. 119 do mesmo
Cadigo. Com o recurso da defesa, restou caracterizada a prescricao
da pretensdo punitiva, eis que o0 prazo de quatro anos decorreu entre
os fatos e o inicio da acdo penal (recebimento da denincia), como
dispde a lei. A condenagdo dos réus, portanto, nada significou, sen-
do afastada em segunda instancia, que reconheceria a prescri¢cdo da
pretensdo punitiva (TJ/SP Apelacdo n° 993.07.051468-0).

6. Situacdo semelhante da-se com as puni¢des envolvendo os
crimes contra 0 meio ambiente, em que as condenagdes verificadas
envolvem, em sua grande e expressiva maioria, pequenos pescadores,
cagadores de animais silvestres e comerciantes de espécimes proi-
bidas, cortadores de palmitos, motoristas a transportarem produtos
animais ou vegetais de terceiros etc.

Em caso ocorrido em cidade do interior do Estado de Sao Paulo,
a condenacdo a pena detentiva, substituida por restritiva de direitos
e multa, atingiu individuo que abatera uma capivara, portando ainda
uma espingarda com que praticara a caca, sofrendo ainda a pena de
trés anos de reclusdo, pelo porte ilegal da arma. Preso em flagrante,
tendo em seu poder o animal abatido, tratava-se de trabalhador rural,
analfabeto, pai de quatro filhos e primério, tendo confessado a pratica
dos delitos (TJ/SP Apelagdo n® 1174.220.3/3).

O caso concreto referido pode ser apresentado como um verda-
deiro paradigma dos processos envolvendo réus acusados e conde-
nados pela pratica de crime contra 0 meio ambiente, nos termos da
Lei 9.605/98, considerando a extraordinaria recorréncia de sentengas
condenatérias em situacdes assemelhadas. Tais sdo as hipdteses de
extracdo ilegal de eucalipto de area com 25m?® (TJ/SP Apelacéo
n° 993.07.042298-0), realizacdo de um pequeno rocado em sua
propriedade para fins de cultivo, com 0,37 h. (TJ/SP Apelagdo n°
993.07.11241288), com 0,28 h. (TJ/SP Apelagdo n° 993.05.027147-
1), derrubada de algumas arvores para a construcao de casa prépria
(TJ/SP Apelagéo n° 1127.223.3/7) ou de um campo de futebol (TJ/
SP Apelacdo n° 993.08.048350-7).
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De todos esses casos, 0 que chama mais a atencdo, contudo, € o
referente a prisdo e condenacdo de pequenos pescadores, muitos deles
surpreendidos quando ainda sequer haviam recolhido qualquer peixe do
curso de agua. Dois desses réus foram condenados, respectivamente, as
penas de um ano e quatro meses e um ano e dois meses de detencéo, pelo
delito do art. 34 da Lei 9.605/98 (atividade de pesca ilegal), por terem
sido surpreendidos a pescar um dourado. E o grande argumento técnico
para a condenacao e afastamento do principio da insignificancia é o de
tratar-se de delito de natureza formal, a prescindir, pois, de resultado, e,
ao mesmo tempo, por atingir bem juridico de grande relevancia:

“Nao procede a alegagéo de insignificancia da conduta dos
réus, por terem pescado apenas um peixe. O prejuizo ao meio
ambiente é em potencial, ndo depende da quantidade de pei-
xe pescado. Somente o ato de pescar ja caracteriza o delito,
mesmo que nenhum peixe tenha sido pego. E delito de mera
conduta” (TJ/SP Apelacéo n° 975.171.3/6).

Outras espécies delitivas costumam adaptar-se melhor ao intento
de utilizagdo do principio da insignificancia— uma teoria juridica bem
elaborada, apoiada em uma interpretacéo sistematica da totalidade
do ordenamento penal — a resultar no reconhecimento da atipicidade
das condutas e absolvicdo dos acusados.

Em caso que envolveu a pratica, por trés réus, de crime de desca-
minho (art. 334 do Cédigo Penal), cujo valor total da mercadoria era
de R$ 7.500,00, entendeu-se que o prejuizo deveria ser considerado
individualmente, a dividir entre os trés réus, de forma que cada um
deles teria causado lesdo patrimonial de R$ 2.500,00, fazendo, assim,
jus ao reconhecimento do chamado crime de bagatela. Argumentou o
Tribunal Regional Federal com a existéncia de portaria do Ministério
da Fazenda que determinou a ndo inscricdo, como divida ativa da
Unido, de débitos no valor de até R$ 1.000,00 e, a0 mesmo tempo, 0
ndo ajuizamento das execugdes fiscais de débitos de até R$ 10.000,00
(TRF3 Recurso n° 2003.61.24.001568/SP).

7. Na investigacao de crimes contra o sistema financeiro e crimes
de natureza tributaria, em que, muitas vezes a realizacdo de diligén-
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cias é autorizada pelo Poder Judiciario, como buscas domiciliares
e violacdes de sigilo, percebe-se com nitidez o desconforto sofrido
pelos investigados e as repercussfes externas, inclusive no mundo
da ciéncia juridica e seus operadores. Quando a Policia, de alguma
forma, procede a priséo de sonegadores e a realizacéo de diligéncias
com exterioridade e presenca de 6rgdos de imprensa, 0s escaninhos
mais tradicionais do mundo juridico ndo deixam de manifestar sua
preocupacdo, quando ndo a formulacéo de critica feroz contra a
atuacdo policial e judicial, qualificada de arbitraria e atentatéria ao
principio da presuncéo de inocéncia.

Foi 0 que ocorreu em episddio que teve como objeto investiga-
cdo sobre importante loja de roupas importadas de S&o Paulo, que
resultou, inclusive, na busca e apreenséo de documentos e na prisao,
por alguns dias, dos empresarios responsaveis pelo estabelecimento.

Em entrevista ao jornal “Folha de S. Paulo”, advogado e jurista
renomado definiu a investigagdo como opcao ideoldgica, recorrendo,
de forma paradoxal, ao conceito de seletividade para qualificar a ope-
racdo: “sou inteiramente favoravel a apuracao da verdade, mas isso se
faz com auto de infragéo e direito de defesa”. O mesmo profissional
mostrou-se ainda contrario ao combate a sonegacao pela via da fis-
calizagéo, deixando entrever a contrariedade com sua classificagéo
como crime, sustentando que a solucdo seria a reducdo da carga
tributéria, argumento recorrente do universo empresarial brasileiro:

““0 que conteria a sonegacao seria a reducao da carga tributaria.
O aumento da fiscalizagéo pode reduzir a economia informal
e, portanto, a economia. Pode criar sistemas mais sofisticados
de fraude e até afastar investimentos... As autoridades atacam
aqueles que geram empregos”%,

Situacdo semelhante se verificou no episodio da prisdo de ex-
governador do Estado de S&o Paulo, acusado da pratica de inimeras
fraudes fiscais e financeiras envolvendo remessas de dinheiro ao exte-
rior. Seu advogado, reconhecido profissional da advocacia, declarou
a imprensa: “E inaceitavel, M. foi governador, prefeito duas vezes,

1% “Folha de S. Paulo”, 17.07.2005.



238 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

deputado, quase presidente da Republica, estd com 74 anos. Qual a
razdo de sua prisdo?”. Referindo-se a F., filho do ex-governador, o
advogado afirmou: “F. tem trés filhos, presidente de quatro empresas,
empregador de 3 mil brasileiros, um homem que trabalha de sol a
sol. Qual é a razdo para prendé-lo?” Por fim, arrematou que M. e 0
filho “ndo sdo perigosos, ndo ameagaram ninguém’ %,

De outra parte, no exame dos processos criminais, depara-se com
a negativa da possibilidade de o réu, condenado em primeira instancia,
recorrer em liberdade quando se trata de crime de roubo, mesmo se
preenche os critérios comumente estabelecidos pelos proprios juizes
e tribunais para a concessao do beneficio.

Em caso levado ao Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo,
0s juizes decidiram:

“é extremamente sério o crime de que é acusado o paciente,
envolvendo grave ameaga a pessoa mediante comparsaria
numerosa, conduta das mais temidas pela sociedade. Dai
porque, em principio, ocorrentes periculosidade e personali-
dade distorcida por parte do agente, em risco a incolumidade
publica” (Habeas Corpus n° 476.992/2).

O acordao registrou ainda que pouco importa “ser o paciente
primario e possuidor de residéncia fixa, maxime porque o interesse
social ha de prevalecer”.

De registrar-se que autores de crimes patrimoniais, como furto
qualificado e roubo, quase nunca sao aquinhoados com o beneficio da
liberdade durante o processo, em razdo do critério que exige, para a des-
necessidade da priséo preventiva, residéncia fixa na comarca e ocupagao
licita, aque dificilmente podem obedecer. No caso citado, o réu preenchia
0s requisitos estabelecidos pela pratica judiciaria, mas, mesmo assim,
ndo pdde obter a liberdade ao interpor o recurso, em razéo da exigéncia
do “interesse social”, invocada pelo juiz em sua decisao.

Pesquisa realizada por Fabiana Costa Oliveira Barreto em pro-
cessos criminais em cinco capitais brasileiras (Belém, Recife, Séo

19 “Q Estado de S. Paulo”, 11.09.2005.



JUIZES E TRIBUNAIS 239

Paulo, Porto Alegre e Distrito Federal), nos casos de furto, constatou
que 2/3 dos feitos iniciou-se por auto de prisdo em flagrante, sendo
a regra a manutencao dos suspeitos presos apds a comunicacdo do
flagrante, o que se verificou, em especial, em Séo Paulo®®.

Segundo a pesquisa, mais de 30% das prisdes, nos casos de
furto, ultrapassava cem dias, contrariamente, portanto, ao que esta-
belecem as normas processuais penais. Ao mesmo tempo, mais de
2/3 dos processos de furto com condenagdo em primeira instancia
resultavam em penas alternativas a prisao, o que significa que os
réus se mantiveram presos mesmo ndo sofrendo posterior pena
privativa de liberdade.

De acordo com a mesma pesquisa, 0s réus presos, em razao da
acusacgdo da pratica de crime de furto, que ndo possuiam advogado
constituido, permaneceram mais tempo — aproximadamente o dobro
— na prisdo do que aqueles que eram assistidos por defensores no-
meados pelo Juizo. O dado da pesquisa revela que réus com maiores
recursos financeiros, portanto, permanecem encarcerados, em prisao
provisoria, nos casos de furto, por menor tempo que aqueles que, por
ndo disporem de recursos, sdo assistidos por defensores nomeados,
sendo, pois, mais vulneraveis a criminalizagdo em raz&o da maior
permanéncia no sistema carcerario.

A prisdo provisdria, pois, consistiu em ilegal antecipacao da pena,
sendo cumprida em condi¢Ges muito mais graves que o regime fecha-
do, que seria aplicado na sentenca, pois, a manutencao do suspeito
se da normalmente em espacos precarissimos de delegacias, em que
os direitos basicos dos presos ndo sao costumeiramente observados.

O perfil dos processados, segundo a mesma pesquisa, revelou
tratar-se de homens jovens com baixa escolaridade, com maior
nimero de negros que brancos, proporcionalmente a populacdo da
regido, com alto indice de desempregados. A autora interpretou o
fato, afirmando que

“entre a descoberta do furto e a comunicacgéo do fato a poli-
cia existe espaco para diversas solugfes informais. A maior
presenca de negros presos em flagrante pode indicar que 0s

1% Flagrante e prisdo provisoria em casos de furto. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007.
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furtos por eles praticados sdo menos tolerados e ddo margem
a menos solugdes informais”,

A prisdo proviséria, ocorrida no inicio ou no decorrer do pro-
cesso, ostenta grande significado para o futuro dos réus detidos,
uma vez que, segundo entendimento jurisprudencial praticamente
pacifico, aqueles acusados que j& se encontravam presos durante
0 processo em primeira instancia, uma vez condenados, e no caso
da interposicdo de recurso contra a decisdo condenatoria, devem
aguardar presos seu transito em julgado, ainda que primarios e de
bons antecedentes.

Ao denegar a liberdade proviséria a trés acusados, menores de
vinte e um anos de idade, primarios e sem antecedentes criminais,
presos em flagrante por crime de porte ilegal de arma por transpor-
tarem uma arma com a numeracao alterada, assim decidiu o juiz:

“héa de se preservar, principalmente, os direitos humanos dos
homens de bem, que trabalham diuturnamente e que sofrem,
diuturnamente, com a onda de criminalidade que assola nossa
comarca. E aos homens de bem, em Gltima andlise, que se
destina o Direito Penal” (TJ/SP Apelacéo n° 990.08.097303-7).

Em contrapartida,

“se 0 réu respondeu solto a todo o processo da acdo penal,
assim deve permanecer mesmo apés o édito condenatério, res-
salvadas as hipoteses de presenca dos pressupostos e motivos
da custddia cautelar (art. 312 do Cddigo de Processo Penal),
suficientemente demonstrados pelo Magistrado sentenciante”.

Tratava-se de decisdo do Superior Tribunal de Justica, em que o
réu foi condenado por crime contra a ordem tributéria (STJ - HC n°
38.158-PR, votagdo unanime).

1% - Op. cit., p. 89.
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Eventual excesso de prazo da prisdo antes da sentenca conde-
natdria, que constitui irregularidade processual e constrangimento
ilegal para o acusado preso, ha de ser relevado em determinadas
situacOes, mesmo diante da determinacdo de prazos certos para 0s
diversos atos processuais que, somados, ndo podem ultrapassar de-
terminado limite fixado em lei. A relativizacao da-se especialmente
nos processos por crimes de roubo, extorsdo e até furto, quando se
trata de réus qualificados de perigosos:

“Excesso de prazo. Periodo que ndo é matematico, fatal ou
peremptdrio. Mera criacdo jurisprudencial que pode ser dilata-
da, face aos acontecimentos de cada caso. Roubo duplamente
qualificado pelo emprego de arma e comparsaria, extorsdo
mediante sequestro qualificado e quadrilha ou bando armado,
em concurso material e em concurso de pessoas. Crimes que
revelam prética de extrema violéncia e temibilidade do agente.
Incompatibilidade da liberdade, para casos de crimes graves”
(TJ/SP HC n° 1152.444-3/3).

8. Nomundo repleto de informacGes em que vivemos, onde as
noticias de crimes ocupam espacos cada vez maiores nos veiculos
de comunicagdo de massa, € impossivel menosprezar sua influéncia
sobre a atuacdo dos operadores do Direito. Os meios de comunica-
cao constituem um poderoso instrumento de saber, do qual se serve
a populagdo para informar-se sobre o que ocorre no cotidiano de
suas vidas. Entre a midia e o sistema penal, a interacdo é cada vez
mais intensa, passando 0s meios de comunicagao a exercer um papel
ativo na seletividade penal, ndo s6 no que se refere ao mecanismo de
criacdo de novas leis penais, como também no trabalho de aplicacéo
das leis, especialmente por juizes e promotores.

Segundo Raul Cervini, a opinido pablica constitui elemento
importante nos processos de criminalizacdo e descriminalizacdo do
sistema. O manejo sensacionalista das paginas policiais representa
gancho para aumentar as vendas e influenciar o sistema penal, no
sentido de difundir discursos justificadores de novas definicdes
legais e sistemas de penas. Referindo-se a leis penais da Argentina,
Uruguai e Brasil, Cervini arrisca afirmar que a quase totalidade
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das normas ultimamente promulgadas que criminalizam novas
condutas ou aumentam penas foram sistematicamente precedidas
e acompanhadas de intensas campanhas nos meios de comunicacao
de massa®®’.

Para Sérgio Salomao Shecaira, a informacdo nada mais é que
uma mercadoria, submetida as leis da oferta e da procura, sendo certo
ainda que o fascinio que o crime e o0 criminoso exercem tem como
objetivo diferenciar o “homem de bem” do criminoso, esclarecendo
que “o reforco do seu esteredtipo permite ndo deixar dividas quanto
a condicdo de pessoas honestas que cada um atribui a si proprio”,
Tais caracteristicas parecem fornecer uma boa explicacdo sobre a
atracdo que a midia policial exerce sobre as pessoas, 0 que faz com
que também exerca influéncia sobre o sistema penal como um todo,
a incluir a justica criminal.

A atuacdo da imprensa sobre os meios de controle do crime, no
entanto, gera distorcdes significativas, eis que ela prdpria procede a
uma selecdo dos fatos que devem merecer tratamento jornalistico,
optando normalmente por retratar uma criminalidade mais violenta,
gue apela aos sentimentos, ao medo e a demanda por seguranca. O
medo constitui elemento relevante para o trabalho seletivo dos le-
gisladores e também dos operadores do Direito, intermediado pelos
meios de comunicacdo de massa, ha medida em que, por exemplo,
ndo ha uma correspondéncia entre os delitos registrados nos meios
oficiais e aqueles que sdo reproduzidos na midia, como ocorre com
0s pequenos furtos e agressoes.

Ao contrario, crimes mais graves ocupam a quase totalidade das
noticias, notadamente os crimes violentos, que sdo superestimados
(sequestros, estupros). Tais distor¢des, no entender de Débora Regina
Pastana,

“acabam se refletindo em politicas publicas igualmente dis-
torcidas: orientacdes para tratar com mais rigor os migrantes

197 Incidencia de las mass media en la expansion del control penal en latinoamerica. In “Re-
vista Brasileira de Ciéncias Criminais” n° 5, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994, pp. 37-54

1% Midia e crime. In “Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva”, Sdo
Paulo: Editora Método, 2001, pp. 353-367.



JUIZES E TRIBUNAIS 243

e pobres, criacdo de grupos especiais anti-sequestros, leis
mais repressivas contra usuarios de drogas ou contra criangas
e adolescentes etc.”1%.

Nesse sentido é que se aponta o cultivo daquilo que se pode
definir como uma aparente irracionalidade por parte dos 6rgdos de
imprensa, que favorecem a separacao entre cidaddos bons e maus,
como esclarece Shecaira, ou mesmo entre a Policia e 0s criminosos.
Segundo Francesco Baratta, as noticias de delitos parecem atrair
pessoas mais conservadoras porque elas sdo menos relativistas. Pes-
soas mais relativistas, ou relativizadoras, se interessam menos pelos
crimes. Dai porque a demanda pela midia do crime leva a imprensa
a um maior conservadorismo no relato dos crimes e castigos®®.

Para Nilo Batista, no Brasil, a imprensa legitimou sempre inten-
samente o poder punitivo da burguesia, flertando com o positivismo
criminoldgico, assumindo um discurso defensivista-social. O controle
penal dos “vidas tortas” (vadios, prostitutas, mendigos) recebeu
sempre o incentivo da imprensa brasileira, tal como hoje ocorre com
a acdo policial nas favelas®*.

A aposta em uma agenda punitiva realizada pela midia, muitas
vezes encampada e até desenvolvida pelo sistema penal, parece ter
por trés de si, na verdade, um mecanismo de reativacdo do poder,
como mostra Michel Foucault, a propésito das punicdes publicas
existentes nos séculos XVII e XVIII, naquilo que denomina o “fun-
cionamento politico da penalidade”, que “procura a renovacao de seu
efeito no brilho de suas manifestacdes singulares; de um poder que
se retempera ostentando ritualmente sua realidade de superpoder’2%2,

Esse o papel da grande imprensa nos dias de hoje, ao cobrir os
crimes de roubo, sequestro, homicidio e estupro, buscando trazer
0 povo para o palco da punicéo e, assim, reforcar a selegdo para
que a punicéo desses agentes possa parecer uma medida absolu-

1% Cultura do Medo. Séo Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 74.

20 E] drama del delito en los mass media. In “Delito y sociedad” n°® 11-12. Buenos Aires:
Ed. La Colmena, 1998.

21 Midia e sistema penal no capitalismo tardio. In “Discursos sediciosos”, vol. 12, Rio de
Janeiro: Ed. Revan, 2002, pp. 271-288.

22 \figiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1977, pp.
46 e 52.
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tamente natural e universal. A cena cotidiana desses crimes ¢ a
de um teatro tragico, como mostrou Balandier, no sentido de que
“a meta do drama é a morte fisica ou moral dagueles que o poder
acusa em nome da salvaguarda da forma e dos valores supremos
da sociedade”?%,

A construcdo de estere6tipos do crime e do criminoso por parte da
midia serve de elemento legitimador da atuag&o judicial, a ponto de
gerar uma espécie de dependéncia dos meios de controle em relagéo
aos meios de comunicagdo. O autor do crime de contrabando, por
exemplo, vem sendo associado a figura do camel® que vende CDs
piratas nas ruas das grandes cidades, assim como o traficante, iden-
tificado quase sempre com a figura do subproletario desempregado
e de baixa condig&o social.

Ao mesmo tempo, a midia policial procura negar enfaticamente
qualquer determinismo nos crimes patrimoniais praticados pelos
pobres, livrando os caminhos da responsabilizacdo criminal de todo
escripulo. Os maleficios da prisdo sdo sempre relacionados com 0s
ndo violentos, os consumidores, 0 que ndo ocorre com o0s violentos,
os consumidores falhos, como esclarece Nilo Batista?. Dai a faci-
lidade com que as campanhas promovidas pela imprensa em torno
dos rumorosos casos de crimes resultam, quase sempre, em decisdes
judiciais consentaneas com as demandas explicitamente apresentadas
nos 6rgdos de comunicag&o. .

De outra parte, a postura dos promotores de justica e juizes nos
processos criminais, quando ingressa no noticiario da midia, produz
alteracdo na construcdo juridica do crime na esfera judicial e na pro-
pria solucdo do conflito penal, exercendo influéncia também sobre o
perfil da midia policial. Segundo o jornalista Luis Nassif, referindo-se
ao trabalho do Ministério Publico, pode o trabalho “sendo uma parte
do processo, servir para manchete escandalosa que vai provocar o
clamor das ruas e acabar pressionando o juiz a atropelar direitos
individuais™?%.

23O poder em cena. Trad. Luiz Tupy Caldas de Moura. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, p. 10.

204 Midia e sistema penal no capitalismo tardio. In “Discursos sediciosos”, vol. 12, Rio de
Janeiro: Ed. Revan, 2002.

205 O Ministério Publico e a Midia. In Folha de S. Paulo, 18.07.2000.
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A interacdo entre a atuacdo do Ministério Publico ou da Justica
e a midia pode ser constatada em grande nimero de feitos. Em um
dos processos analisados, 0 réu, dono de uma padaria na cidade
de Guarulhos, adquiriu alimentos (bolachas) de um desconhecido,
sem a competente nota fiscal. Condenado a trés anos de recluséo,
substituida a pena privativa de liberdade por prestacdo de servigos a
comunidade, recorreu a superior instancia.

Em sua manifestagdo nos autos, o promotor de justica, para
sustentar a necessidade da condenacéo, fez referéncia ao roubo e a
receptacdo de cargas como condutas “nocivas a sociedade ordeira e
produtiva, e que vem crescendo de forma desenfreada nos ultimos
tempos, a ponto de encarecer o processo de produgdo, até que, quem
sabe um dia, o inviabilize”. A fala do representante do Ministério
Publico, como se V&, deixa a nu o papel positivo da aplicacdo da lei
penal na manutencao da ordem econdmica.

A mesma manifestacdo ja referida traz a cena dos autos matéria
publicada no jornal “O Estado de S. Paulo”, em que foi ressaltado
0 prejuizo sofrido pelas transportadoras em seis meses, no ano de
2000, no valor de R$ 95 milhdes (edi¢do do jornal de 09.10.2000).
Referiu-se, ainda, ao prejuizo sofrido pelas seguradoras, que pagaram,
no ano de 1998, cerca de R$ 200 milhGes as vitimas dos ladrbes de
carga, o que vinha provocando a fuga do setor. Transcreveu, ainda,
no parecer juridico, parte do editorial do mesmo jornal, edi¢cdo de
19.09.2000, que, por sua vez, baseava-se em dados estatisticos do
jornal “Gazeta Mercantil”, os quais chamavam a atencdo para o custo
suportado pelas empresas de transporte de carga, estimado em R$
500 milhdes no ano de 2000.

Em outro processo criminal, em que o réu foi condenado por
crimes de roubo e extorsdo, o promotor de justica opds-se ao pedido
de alteracdo do regime fechado para o semiaberto, conforme pleiteado
pela defesa, afirmando que

“conceder regime semi-aberto a protagonista de sequestro re-
lampago seria totalmente desproporcional a conduta criminosa,
tendo revelado um estudo publicado recentemente na Folha de
Séo Paulo que as vitimas de tal crime sofrem seqtielas psicol6-
gicas indeléveis, comparaveis aos dos combatentes de guerras,
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de modo que a escolha do regime intermediario no caso em
tela chancelaria a impunidade, abandonando a propria sorte
os cidadados de bem” (TACRIM-SP Apelagdo n° 1479.639-9).

Inegavel, pois, que a agenda dos juizes e tribunais sofre uma
crescente influéncia dos meios de comunicacao de massa, no sentido
de encarar o proprio trabalho como elemento indissociavel dos an-
seios veiculados pela grande imprensa, no que se refere & formagéo
de um pensamento homogéneo acerca da seguranca publica. Na
aplicacéo das leis penais, portanto, as escolhas feitas sobre pessoas
e suas circunstancias acaba por reproduzir imagens e definicoes
costumeiramente apresentadas por tais meios de divulgacdo, em que
infratores das leis penais se dividem em perigosos e ndo perigosos, e,
no limite, entre criminosos e ndo criminosos, a exigirem tratamentos
diferenciados.

A acdo seletiva alimenta-se de uma imorredoura vontade de
punir, a partir das ideias de retribui¢do e prevencao, de que juizes e
tribunais, em sua atividade politica, se acham imbuidos como gestores
finais do sistema penal, no sentido de uma administracdo estatal dos
castigos que o atravessa do principio ao fim. Dai porque é possivel
afirmar, com William Godwin, que a questdo da punicéo talvez seja
a mais fundamental da ciéncia politica:

0 governo, ou a acao da sociedade em sua capacidade corpo-
rativa, ndo pode ter quase nenhuma utilidade exceto quando é
necessario para a supressao da forca pela forca: para a preven-
c¢ao do ataque hostil por um membro da sociedade a pessoa ou
a propriedade de outra, prevencao a qual é geralmente chamada
pelo nome de justica penal, ou punicao’?%.

Das decisOes preliminares, ainda em fase de inquérito policial,
sobre a prisdo ou liberdade dos suspeitos, a posterior admissao das
acOes penais e seu desenvolvimento, com a producdo das provas e
sua conformacéo a sentenca final de conhecimento, eternizando-se

26 De crimes e punigdes. Trad. Maria Abramo Caldeira Brant. In “Verve”, vol. 5, Sdo Paulo:
Revista semestral do Nu-Sol — Nucleo de Sociabilidade Libertaria, pp. 11-12.
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nos incidentes de execuc¢do penal, 0s juizes criminais nao fazem ou-
tra coisa sendo realizar escolhas e fundamenta-las de tal forma que
signifiquem uma gestdo pretensamente objetiva, imparcial e cientifica
dos conflitos humanos, a luz da capacidade de distribuir castigos.
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VARIACOES SELETIVAS

P artiu-se da ideia de que o conceito de ordem, como disposi¢édo
conveniente dos meios para se obterem os fins ou arranjo de
coisas, gera excedentes. Nesse sentido, a ordem social pode gerar
excedentes humanos, e parte dela, como se sustentou no presente
trabalho, é construida pelo sistema penal e alimentada pela socieda-
de e pelo Estado. Se, de um lado, os excedentes da ordem juridica,
selecionados pelo sistema penal, o braco armado dela, ndo séo ne-
cessariamente os seus violadores, de outro, € certo que, em razao do
dispositivo da seletividade, nem todos os violadores da ordem juri-
dica séo classificados como excedentes.

O Estado assume um papel estratégico na construgdo da ordem
juridico-penal, a qual implica o exercicio de uma sele¢do. Sua reali-
zacdo deve muito ao sistema juridico e judiciario, seja por intermédio
das leis — que definem quais as condutas e autores devem ser clas-
sificados como parte desse excedente social — seja pelos 6rgaos de
aplicacdo das leis: a Policia, o Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Essa selecdo ndo pode assumir-se parcial, interessada e desigual.
N&o pode, alias, assumir-se sequer como selecdo. Sua legitimacéao
nasce da ideia de que a defini¢do do que é crime e do que é crimi-
noso obedece a critérios objetivos, justos e cientificos. Tais critérios
sdo estabelecidos pelo carater universal e igualitario atribuido as
leis, fruto da alegada vontade geral da sociedade. Mas também o
s8o, segundo a retorica jusfilosofica, pela aplica¢do objetiva, justa e
cientifica das leis.
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As instituicdes publicas incumbe a gest&o dessa tarefa. A Policia,
pela apuracédo objetiva e cientifica dos fatos, em que se inserem 0s
suspeitos, que podem adequar-se as leis penais. O Ministério Publico
porque € a instituicdo a quem, nomeadamente, cabe a defesa da so-
ciedade, atuando desinteressadamente na busca da responsabilizacao
dos criminosos, aqueles que passaram pelo filtro seletivo da apuracéo
policial e receberam a qualificacdo de criminosos, em uma prévia
formac&o de opinido pelos promotores de justiga. Os juizes porque
s8o os responsaveis pela operacao final de aplicagdo das leis aos que
as violam na pratica das a¢Ges definidas como criminosas.

As ferramentas tedricas que legitimam a atuagdo dos membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciario, nos processos criminais, sdo
fornecidas pela ciéncia do Direito. Os mecanismos seletivos usados
por esses operadores (promotores e juizes) estdo nas proprias leis
penais, nos principios juridicos, bem como nos dados construidos pelo
estudo sistematico do ordenamento penal, de forma a propiciarem o
exercicio de poderes e uma grande liberdade de movimentagdo nos
momentos de atuacao profissional e processual, em que as acOes
humanas, praticadas por determinadas pessoas e em certas circuns-
tancias, receberdo definitivamente a qualificacdo de criminosas.

O que se procurou sustentar é que, a par da classificacdo dos
crimes por parte das leis, conta o sistema penal com uma segunda
instancia classificatoria que ora complementa a primeira, ora modi-
fica parte de seu conteudo aparente, ora se dedica a criagdo de uma
classificacdo inteiramente nova. Tal instancia exerce um papel rele-
vante na seletividade penal porque procede a uma gestao do sistema
penal, usando o prestigio universal das leis e principios juridicos
como ferramenta operacional.

Nesse sentido, tanto a Policia como o Ministério Publico e
0 Poder Judiciario acabam se ajustando em sua multiplicidade e
aparente heterogeneidade, fazendo com que, em estagios e estratos
diversos, 0s excedentes sociais sejam vistos como objetos legitima-
mente lancados para fora da sociedade ou, se nela incluidos, que ali
possam ocupar, de forma (til, espacos determinados, a respeitarem
a naturalidade da selecdo.

Numa sociedade que valoriza o conhecimento e o saber, inevi-
tavel que também o descarte das pessoas indesejaveis seja produto
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de uma ciéncia e de préaticas legitimadas por instituicdes idéneas e
eficazes. Trata-se do uso de uma ciéncia como forma de dominacéo,
revelando a parcialidade do processo de conhecimento e, a0 mesmo
tempo, sua pretensdo universalizante, que opde obstaculos naturais
a uma mudanca de paradigma que implique alteracdo radical do
sistema penal ou sua abolig&o.

O que fazem promotores e juizes diante de situacBes expostas
pelos dados das investigacOes policiais que Ihes apresentam suspeitos
e vitimas de acGes infracionais? Sdo homens a avaliarem homens. O
sistema penal ndo sobreviveria se tais juizos de valor se assumissem
seletivos, puramente pessoais, interessados e imbuidos de valores
questionaveis. Imperioso, pois, que essas continuas avaliagdes sejam
marcadas pelo signo da objetividade, da certeza, da impessoalidade
e da seguranca.

As decisdes judiciais e as tomadas de posicao desses atores do
cendrio juridico e judiciério caracterizam-se por uma corrida inces-
sante em busca de uma verdade, a construir-se com bons argumentos e
so6lidos fundamentos, de forma a afastar-se a suspeita sobre seu carater
arbitrario. Nas manifestacdes dos operadores do Direito, contudo,
nem sempre esse ideal de ortopedia juridica e isengdo moral consegue
evitar o afloramento de escolhas pessoais. Em determinadas situagdes,
em que a seletividade se imp&e de forma indisfarcavel, promotores
e juizes deixam a mostra as verdadeiras razdes pelas quais buscam
a absolvicdo de uns e a condenacdo de outros, ou a maior ou menor
punibilidade de alguns.

H& momentos em que expedientes técnicos ndo bastam a uma
boa gestéo do sistema penal, levando os operadores a invocar razées
sociais, ideias do senso comum e até posturas ubuescas de que o exer-
cicio do poder néo consegue desvencilhar-se?’. Resulta ainda mais
claro, entdo, nesses episddios, que parte consideravel da clientela do
sistema, selecionada e classificada como criminosa, € composta de
individuos pobres, miseraveis, profissionalmente desclassificados,
desempregados e subempregados, ainda que eventualmente venham

27 Na Apelagéo n® 1267.911-2, do TACRIM-SP, diante das razdes de recurso apresentadas
pela Defesa, em que se batia pela absolvicédo do réu, condenado por crime de roubo,
por insuficiéncia probatdria, baseada em fragil reconhecimento do acusado pela vitima,
assim se manifestou representante do Ministério Pablico: “se a negativa de autoria do
bandido fosse levada a sério, as prisdes se quedariam vazias em pouquissimo tempo”.
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aincursionar por infracdes penais que, em tese, costumam atribuir-se
a agentes mais bem postados socialmente.

O resultado da selecdo que se faz, de forma expressiva, sobre
suspeitos da pratica de crimes de trafico de drogas e crimes patri-
moniais, como furto e roubo, ndo poderia ser outro. No Estado de
Séo Paulo, segundo dados do DEPEN (Departamento Penitenciario
Nacional), a maior parte dos presos com condenacao definitiva refere-
se a condenados por crimes de roubo, furto e trafico de drogas. As
faixas etarias predominantes estdo entre dezoito vinte e nove anos
de idade?®,

Os condenados por trafico de droga sdo, invariavelmente, 0s
pequenos passadores e revendedores, postados em zonas perifé-
ricas das cidades, componentes de uma rede de miseraveis e su-
bempregados, que atuam visivelmente a frente da Policia. NUmero
expressivo das mulheres condenadas e presas é de vendedoras de
drogas habitantes de areas periféricas, sendo muitas delas o Gnico
sustentaculo da sobrevivéncia familiar ou auxiliares no parco or-
camento domestico.

O percurso abolicionista, no que se refere as drogas, por exemplo,
poderia a0 menos passar pelas politicas de reducdo de danos, que,
no dizer de Thiago Rodrigues,

“abrem brechas no cenério cerrado da proibi¢&o”, culminan-
do com uma abordagem ndo universal para o tema, que se
confunde com a descriminalizacéo e abordagem dos eventos
criminalizados como situagdes-problema, visando solugdes
particulares, que incluem a criacdo autdnoma de regras desti-
nadas ao autocontrole dos usuarios, com respeito as intencbes
pessoais e intransferiveis de cada pessoa®®.

28 Segundo dados estatisticos relativos ao més de dezembro de 2007, o Estado dispunha
de 36.819 presos por crime de roubo qualificado, 17.626 por roubo simples, 26.377 por
trafico de drogas, 13.748 por crime de furto simples e 10.803 por furto qualificado, vindo
a seguir, em escala sensivelmente decrescente, os demais delitos. Na faixa etaria entre
18 e 24 anos, eram 42.940 os presos e, entre 25 e 29 anos, 33.907. V. <www.mj.gov.br>,
acesso em 11.03.2009.

29 Drogas, proibicdo e abolicdo das penas. In “Curso livre de abolicionismo penal”, Nu-
Sol/PUC-SP, Rio de Janeiro, Editora Revan, 2004, pp. 131-151.
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Autores de crimes patrimoniais que chegam ao sistema judiciario
penal e por ele sdo reconhecidos ndo passam de pequenos e miseraveis
ladrbes. Aqueles que acabam condenados por crimes como de apro-
priacdo indebita e estelionato sdo, igualmente, pequenos falsarios,
donas de casa que adquirem mercadorias de consumo doméstico e
roupas com cheques sem fundos ou furtados, insignificantes empre-
gados que se apropriam de pequenas quantias de que tém a posse
para efetuar pagamentos etc. Os que cumprem medidas de seguranca
nos manicémios judiciarios, esse impressionante descalabro do sis-
tema penal brasileiro, sdo unicamente os pobres, enquanto a infima
parcela de sujeitos economicamente melhor postados, submetidos
as mesmas medidas, conseguem transferir o local do cumprimento
para clinicas particulares.

A manutencdo da seletividade penal, com sua natureza infame,
também requer que a todo instante seja negada pelos 6rgdos e indivi-
duos do sistema. Para tanto, cada vez mais ela parece movimentar-se
e assumir novos ares e espacos, a ponto de eleger como alvo, em
determinados momentos da histdria, pessoas que naturalmente, por
sua posicao social ou politica, ndo deveriam constituir o objeto do
sistema penal. Com isso, novas sele¢des passam a surgir no interior
mesmo do sistema, como que a querer demonstrar que, mais cedo ou
mais tarde, de uma forma ou de outra, pessoas de todos 0s estratos
sociais serdo selecionadas e controladas.

Casos de autores de crimes contra o sistema financeiro e tri-
butério ou outras a¢des, ja tradicionalmente apelidadas de crimes
do colarinho branco, séo as vezes veiculados na grande imprensa,
demonstrando tratamentos privilegiados do sistema penal para deter-
minadas categorias de crimes e criminosos. Ocorre que a vitalidade do
sistema e seu gerenciamento ndo podem conviver com esses episodios
deslegitimadores. Para tanto, 0s mecanismos seletivos do sistema
procedem a uma outra espécie de selecdo, elegendo determinados
alvos, normalmente ja objetos de divulgacdo, para que sobre eles
recaia o rigor do sistema punitivo de maneira exemplar.

Os chamados bodes expiatdrios sdo cada vez mais comuns em
nossa sociedade de controle, apresentando-se como estratégias va-
liosas para policiais, promotores e juizes, deixando revelar, contudo,
a criacdo continua de zonas de excecdo no interior do sistema penal.
Nessas situacdes, vé-se que as instituicdes penais e seus membros
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compdem um universo de regulacdo social que, ndo obstante sua
heterogeneidade, permeada por um sedutor discurso de indepen-
déncia funcional, parece cada vez mais constituir um todo mais ou
menos coerente na luta contra parte dos infratores legais e aquilo que
classificam como um crime.

Como tais condutas, que comumente nao deveriam ingressar no
sistema penal, encontram natural dificuldade de amoldagem as leis
penais e processuais penais, invocam-se expedientes analogos aqueles
que promotores e juizes utilizam na avaliagdo dos clientes cativos do
sistema. Constata-se, nesses casos, um esforco na tipificacdo penal
ou mesmo na tentativa de rechacar circunstancias que, juridicamente,
podem excluir a antijuridicidade de determinadas condutas. A proble-
matica tipificacdo penal de grande parte das condutas das a¢des do
mundo financeiro e econdmico leva o sistema apelar para solucfes
cautelares e provisorias que, sob o ponto de vista mercadol6gico e
midiatico, demonstram grande vitalidade.

E o caso das prisdes temporarias e preventivas, que ganham as
manchetes dos jornais escritos e televisivos e enchem de euforia o
ambiente judiciario penal. Afinal, a prisdo de um grande empresario
ou politico conhecido passa a mensagem de que o sistema penal ja
comega a dar mostras de sua efetiva universalidade e igualdade.

Trata-se aqui, também, da ideia de gestdo, com a modulagéo e
individualizacdo de casos, seja tendo em vista a diuturna punicéo de
pobres e miseraveis, seja, numa inversdo a primeira vista promis-
sora, desviando o foco do poder punitivo para umas poucas figuras
poderosas dos escaninhos respeitaveis da sociedade. Ndo se deve
esquecer que diferencas individuais, quaisquer que sejam, também se
inserem no poder das normas, como esclarece Foucault, constituindo
elemento positivo e estratégico do sistema?™°,

A atuacdo dos operadores juridicos nesses casos célebres e pa-
radigmaticos, envolvendo figuras do mundo empresarial, financeiro
e politico, ajusta-se ao conceito de esquerda punitiva, defendido por
Maria Lucia Karam, e, nem por isso, isento de uma postura seletiva,
que resultard, afinal de contas, em maior carga punitiva para a clien-
tela tradicional do sistema penal.

20 Vjigiar e Punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassalo. Petropolis: Ed. Vozes, 1977, p. 164.
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Segundo Karam, o uso do sistema penal contra as classes
dominantes constitui uma fantasia, que passou a alimentar uma
cultura punitiva por parte do pensamento de esquerda, aliada a
interesses eleitoreiros e ao discurso da midia. A esquerda, entéo,
se ajustou ao discurso da inseguranca e violéncia, ampliando seu
furor punitivo também para condutas caracteristicas das classes
subalternizadas, eternizando o desejo de punigcdo e o sistema
penal®.

Como esclarece Louk Hulsman, proceder a criminalizagtes novas
nos ambitos em que atualmente n&o funciona o sistema penal pare-
ce ser o tipo caracteristico de uma falsa manobra que visa conferir
legitimidade a maquinaria penal®'2.

Esse desejo de punigdo parece trazer em si um certo prazer de
punir e condenar, que pode contribuir para a compreensdo da seletivi-
dade, a reproduzir-se também no grupo dos pensamentos de esquerda.
E Elias Canetti quem o define, algo existencialmente, como prazer
ou veredicto negativo:

“No que consiste esse prazer? O homem afasta alguém de si
colocando-o0 num grupo de pessoas inferiores; implicito nesse
seu ato esta que ele proprio pertence a um grupo de pessoas
melhores. Rebaixando o outro, se eleva. A existéncia de dois
grupos, representando valores opostos, € tida por natural e
necessaria”?s.

Michel Foucault refere-se a seletividade entre os proprios cri-
minosos, como se da com os prisioneiros politicos, que ndo querem
ser confundidos e misturados com 0s comuns. Foi 0 que ocorreu
com 0s maoistas, que, ao admitirem a diferenca, estavam admitindo
a moral e a lei burguesas no sentido de uma distin¢éo entre direito
comum e direito politico, o que ndo condizia com uma verdadeira

21 A esquerda punitiva. In “Discursos sediciosos”, vol. I. Rio de Janeiro: ICC/Ed. Relume
Dumara, 1996.

22 Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa. Traducéo para o espanhol
de Sergio Politoff. Barcelona: Editorial Arial, 1984, p. 111.

23 Massa e poder. Trad. Sérgio Tellaroli. Sdo Paulo: Ed. Cia. das Letras, 2005, p. 297.



256 CRIMINALIZAGAO E SELEGAO NO SISTEMA JUDICIARIO PENAL

revolucdo cultural®4, Essa separacao, como explica Foucault, funda-
se na histdrica necessidade de

“constituir o povo como um sujeito moral, portanto separa-lo
da delinqiiéncia, portanto separar nitidamente o grupo dos
delinglientes, mostra-los como perigosos ndo apenas para as
pessoas ricas, mas também para as pessoas pobres, mostra-
los carregados de todos os vicios provocadores dos maiores
perigos”s,

A cruzada contra 0s criminosos visa salvaguardar os homens de
bem, ainda que infratores de determinadas leis penais. Ela ndo se
limita a atuacdo das Policias, mas apresenta, cada vez com maior
nitidez, a imagem de uma verdadeira forga-tarefa social, identificada
como uma Policia total, que ndo diferencia a Policia propriamente
dita, o Ministério Publico e o Poder Judiciario, mas se caracteriza
por uma acdo homogénea e unénime de combate do mal.

Esse ideal de unido de forcas, em que sobressai a marca de uma
sociedade policial, pode ser constatado em grande nimero de ma-
nifestagBes de promotores e juizes, como explicitado em deciséo do
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo em um desses processos: “na defesa
plena da sociedade e de todos os homens de bem, que querem ver a
Policia e o Judiciario atuando no combate ao crime” (Apelagdo n°
1.115.493.3/5).

Tratava-se, no caso, de furto de energia elétrica (gato) em re-
sidéncia, o que se prolongou por trinta dias, causando prejuizo de
R$ 54,20 a companhia de energia elétrica, sendo o réu condenado
as penas de dois anos e quatro meses de reclusdo e onze dias-multa,
com seu recurso de apelacdo julgado improcedente, sendo mantida
a condenagéo.

A selecdo de alguns, portanto, passa a ser tarefa de todos, com
uma forte aproximacéo entre o Ministério Publico, a Policia e o Poder
Judiciario com vistas a uma maior eficacia do trabalho de investigagéo

214 Sobre a prisdo de Attica. In “Ditos e Escritos 1V”. Trad. Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, pp. 133-145.
215 Entrevista sobre a prisdo. Ibidem, pp. 159-174.
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e julgamento, de que é exemplo a criacdo de varas especializadas em
crimes de natureza financeira, como lavagem de dinheiro e outros,
naquilo que setores mais liberais da comunidade juridica classificam
como um trabalho a seis méos, associado a uma exibigdo midiatica, a
significar que policiais, promotores (ou procuradores) e juizes atuam
em conjunto no combate ao crime organizado?®.

Essa espécie de democratizagdo da puni¢do resulta inevitavelmen-
te no crescimento do sistema penal, sua legitimacéo e aprimoramento,
no rumo de uma efetiva sociedade de controle. Prisdes espetaculares
de pessoas poderosas, acusadas da pratica dos chamados crimes do
colarinho branco, evaporam-se com o passar do tempo e em razao
das regras de garantia, que continuam validas para esses poucos, ao
menos nos tribunais superiores que Ihes sdo mais acessiveis. Resultam
em absolvicdes por falta de provas ou por atipicidade das condutas,
forcadamente classificadas como crimes quando da instauracéo da
acdo penal, ou em extin¢do da punibilidade por prescricdo, sem
contar as hipéteses de nulidades processuais. Os réus condenados
dificilmente chegam ao cumprimento de penas privativas de liber-
dade, de que da mostra a pesquisa realizada na Fundacdo Getulio
Vargas, ja referida'’.

Nesse sentido é que o abolicionismo penal se confunde com a redu-
¢éo do &mbito de abrangéncia das penas privativas de liberdade e corre
0 risco de vingar parcialmente, atendendo aos reclamos humanitarios, e
de fortalecer ainda mais a punigdo em suas novas formas, estabelecidas
em prol de uma sociedade de controle em franca expansdo. As novas
formas minimizam imperceptivelmente as garantias penais e proces-
suais, mercé de tecnologias sobre o corpo das pessoas em movimento,
vigiando desempregados e individuos em excesso.

A seletividade ndo desaparece com o fim das formas cléssicas de
punicdo, de que é exemplo a priséo, pois a selegdo dos controlaveis
pode dar-se com a computacao, as pulseiras eletronicas, cadastros

26 Em entrevista ao jornal “Folha de S. Paulo”, o juiz federal Sérgio Fernando Moro deixou
claro, no contexto da operagdo policial que resultou na prisdo do empresario Daniel
Dantas, que “o combate e a prevengdo ao crime tem muito de simbélico porque ndo ha
a possibilidade de se investigar e punir todos os crimes. Existe um efeito preventivo nas
investigaces, ha a expectativa de que se coiba a pratica de crimes. Por isso, alguma
publicidade é importante” (Folha de S. Paulo, 28.07.2008, p. A14).

27O Estado de S. Paulo, 13.07.2008, p. A10.
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eletronicos e outros dispositivos orientados para a prevencao contra
0S perigosos.

Tal selecdo, paradoxalmente, fundamenta-se no discurso an-
tisseletivo e igualitario que investe contra a impunidade das elites
econdmicas, passando a exigir maior eficacia no controle para atingir
classes e individuos imunes ao controle penal. Acaba, porém, atuando
contra os excluidos de sempre, ja que a acdo fortalece as instituices
penais, como a Policia e o Ministério Pablico. As prisées simbdlicas
de alguns poucos, sucedem as prisdes em massa dos tradicionais
clientes do sistema, ja agora um pouco mais desprovidos de garantias
legais e constitucionais.

Como esclarece Vera Regina Pereira de Andrade,

“todos os caminhos continuam levando os mesmos e os defini-
dos como similares a prisdo e a morte, no confronto cada vez
mais bélico e militarizado em que vem se convertendo, e na
teia, cada vez mais emaranhada, entre controle social formal
e informal, entre pena publica e privada”?.

Constata-se, pois, que punicéo e sele¢ao sdo indissociaveis. Abolir
a selecdo significaria abolir a punicao, j& que a sele¢do, com seu alto
grau de arbitrio, ndo pode sair das maos do Estado, de suas institui-
cOes especializadas e seus especialistas. Novas formas de solugédo dos
conflitos, portanto, ndo devem reproduzir as formas classicas do poder,
especialmente a ideia de tribunal, que estabelece o certo e o errado, 0
vencedor e o perdedor da batalha, numa estrutura de guerra permanente.

Essa divisdo de trabalho — Policia, Ministério Publico, Juizes,
Defensores — reproduz sem cessar 0 modelo de um sistema em que
os conflitos humanos sdo vistos sob a 6tica da universalidade, mas
acompanhada de uma perversa individualizagéo seletiva:

“Hé& os que julgam — ou que d&o a impressao de julgar — com
toda a serenidade, sem estarem implicados. O que reforca a

28 Movimentos contemporaneos do controle do crime. In “Boletim” do IBCCRIM-SP, n°
184, marco de 2008, pp. 7-8.
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idéia de que uma justica s é justa se for exercida por alguém
exterior a questdo, por um intelectual, um especialista da
idealidade™?°.

O trabalho de gestdo judiciaria pode ser melhor entendido se
se atentar para o conceito de excec¢do, que atravessa 0 universo da
atuacdo da Justica penal. A aplicacdo das leis penais pode ser iden-
tificada como um permanente estado de excegéo, que atravessa ndo
apenas a atividade policial, mas também as demais instancias do
sistema. As ferramentas desse estado sdo as da ciéncia do Direito
e seus conceitos porosos, notadamente a ideia de necessidade (so-
cial). O proprio principio da fragmentariedade do Direito Penal, que
embasa a acao punitiva apenas em determinadas situacdes humanas
e o afastamento da incidéncia das normas penais em outras, revela
a excepcionalidade desse ramo do Direito e sua constituigdo como
ferramenta imprescindivel ao trabalho de gestéo.

Exemplo dessa constante invocacdo da necessidade para uma
aplicagdo atipica de determinadas normas, em beneficio de alguns ou
para infortinio de outros, é o da excepcionalidade da prisdo preven-
tiva, medida processual cuja necessidade deve ser aquilatada pelos
juizes, em casos pontuais, a partir de sua especificidade, tendo como
sustentaculo juridico a ambiguidade de categorias linguisticas como
“garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal”
(art. 312 do Cédigo de Processo Penal).

O manejo das excecdes pelo sistema judiciario penal, lan-
cando determinadas circunstancias e pessoas para dentro ou
para fora da selecdo penal, parece revelar que é possivel pensar
em uma agenda abolicionista, naquilo que Edson Passetti ja
afirmara, reiterando o pensamento de Louk Hulsman e outros
abolicionistas, no sentido de que o abolicionismo ja existe entre
nos e funciona, eis que um significativo nimero de infragGes e
crimes jamais chega ao sistema penal e é solucionado concilia-
toriamente entre os envolvidos?%,

29 Michel Foucault. Sobre a justica popular. In “Microfisica do Poder”. Trad. Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Ed. Graal, 3% ed., 1982, p. 63.
20 Anarquismos e sociedade de controle. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2003, p. 216.
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Muitas dessas solucdes de conflitos humanos surgem fora do
sistema penal, embora nele pudessem vicejar como o fazem para
determinadas pessoas, segundo aponta Louk Hulsman:

“Na preocupacao por achar uma igualdade de tratamento para
todos, eu desejaria mais que, a proposito daqueles a quem se
chama correntemente de pequenos delinglientes, nos inspiras-
semos nos procedimentos conciliatorio que se exercem para
0s ‘grandes’ através do Ministério das Financas, da Comissdo
de Operacgéo na Bolsa e outras entidades de intermediacéo,
a margem do sistema penal, que se trata de abolir para todo
mundo”?2,

O que nos revela, afinal, a seletividade? Certamente uma desi-
gualdade no tratamento dos comportamentos humanos, ainda que
definidos em termos igualitarios nas leis, circunstancia que tanto inco-
moda os aplicadores do Direito, surpreendidos naquilo que constitui
a legitimacao maior de seu procedimento. E inegavel que o combate
esporadico a essa desigualdade ndo se tem mostrado eficaz, muito
embora realizado de forma ostensiva. Ao contrario, ele se corporifica
no processo de construcdo de bodes expiatérios, contribuindo para a
reafirmacédo do sistema penal.

Os casos pontuais — principalmente nas varas especializadas de
julgamento de infragdes de colarinho branco, vindos ao conhecimento
da populacdo por intermédio da cobertura jornalistica — parecem
conferir vitalidade a esse sistema, no sentido de viabilizar a quebra
de garantias legais e constitucionais e, em consequéncia, liberar o
sistema, em sua totalidade, para seu funcionamento normal contra
os clientes de sempre, j& agora legitimado pela punicdo dos privi-
legiados.

Entretanto, a par da desigualdade, o que a seletividade mais nos
revela, para além da forte ligacdo entre criminalizacéo e selecdo, é a
facilidade e operacionalidade do sistema, sua positividade, na defini-
cdo do que € crime e do que é mero ilicito civil, do que pode e do que

221 Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa. Tradugéo para o espanhol
de Sergio Politoff. Barcelona: Editorial Arial, 1984, p. 111.
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nado pode ser objeto de negociagdo e consenso, solidificando a ideia
de que o sistema penal €, de fato, objeto de uma construcdo humana,
interessada, servindo como ferramenta de governo da populacao.

Essa possibilidade de ampliacdo ou reducdo dos espacos sele-
cionados da criminalizacdo, aberta a novas construcdes, da ensejo
ao desenvolvimento das correntes da criminologia critica e do abo-
licionismo penal, apontando para a abertura de um caminho mais
significativo de mudanga radical ou desconstrugdo do proprio sistema.

O abandono do dispositivo da seletividade, fruto de uma escolha
justificada pela ciéncia juridica, significaria também desconsiderar
e desqualificar a hermenéutica, essa ferramenta bifronte, altamente
normalizadora, que serve para legitimar as escolhas em face da
oportunidade e do oportunismo de soluc¢des previamente concebidas
pelos operadores do Direito. No universo académico e doutrinario,
tal mudanca traria consigo o fim da busca de justificagGes cientificas
e neutras para o sentido das regras, de forma que a aplicacdo destas,
mesmo se historicamente se mostrarem imprescindiveis, levaria em
conta os interesses das pessoas e das situacfes concretas.

Essa, alias, a vertente do abolicionismo que se mostra mais pro-
pensa a uma implementacdo inicial, e que incumbe aos estudiosos,
no sentido de operar, aos poucos, uma mudanca nas mentalidades
dos criminélogos, operadores do Direito e doutrinadores, fazendo-os
desgarrarem da ontologia do crime e da pena.

As pessoas envolvidas nos conflitos ndo devem ser encaradas
simplesmente como o outro, distanciado de nés. Ao contrério, é
imprescindivel valorizar a proximidade e o encurtamento das distan-
cias que marcam a solucéo individual dos problemas, como propde
Sérgio Salomao Shecaira, a partir do resgate do pensamento de Nils
Christie??,

Um dos obstaculos a construcdo de uma agenda abolicionista,
com a possibilidade de devolucéo dos conflitos aos individuos, aca-
ba sendo a atuacdo concreta das prdprias instituicbes que operam
na area criminal, como o Ministério Publico, na forma como vem
sendo observada, dado o espirito de indisponibilidade dos valores

22 A lei e 0 outro. In Boletim do IBCCRIM de S&o Paulo n° 99, encarte especial, fevereiro
de 2001.
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da persecucao penal que historicamente as tem animado. O fato de
o0 Ministério Publico encarnar a suprema defesa da sociedade parece
conferir a instituicdo caracteres religiosos de repositdrio dos valores
supremos e inegociaveis, muitas vezes a revelia dos desejos pontuais
das pessoas envolvidas nos conflitos, transformando o oficio dos
promotores criminais em verdadeira missao.

O principio da indisponibilidade da acdo penal, por si s6 de
pouquissima significacdo préatica, ja que a seletividade da acéo dos
promotores de justica ancora-se em programas e expressoes legais
extremamente genéricas, constituiu sempre o sustentaculo legal dessa
postura, flexibilizada em parte por pontuais alteracdes legislativas,
como se deu com o advento da Lei 9.099/95, que trouxe a luz a
possibilidade de acordo entre o promotor de justica e o autor do fato
criminoso, na forma de transacéo penal ou de suspenséo condicional
do processo. De qualquer forma, tais beneficios, a primeira vista
despenalizadores, devem, segundo a lei, na imensa maioria dos casos,
continuar a passar pelo crivo do Ministério Publico, sendo sujeitos,
pois, a uma selecdo interessada.

Alis, anos antes, com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), passou a dispor o Ministério Publico
do instituto da oitiva informal, previsto no art. 179, que o legitima a
ouvir inicialmente o adolescente, sem a necessidade de ser assistido
por advogado, ato de natureza investigatdria e “que servira de funda-
mento para que o representante do Ministério Pablico como dominus
litis decida pela propositura ou ndo de acdo socioeducativa”?®. Na
observacao dos processos criminais, constata-se, ademais, que o teor
desse ato processual costuma também exercer influéncia em acoes
penais movidas contra réus que praticaram crimes na companhia de
adolescente. As declaracOes deste, prestadas perante 0 membro do
Ministério Publico ou mesmo perante o Juiz da Infancia e Adoles-
céncia, costumam muitas vezes ser transplantadas, por meio de copia,
aos autos da acao penal que tramita no Juizo criminal, para servir de
prova de acusagdo contra o réu.

O advento da ac¢do civil publica, que conferiu ao Ministério Pu-
blico a iniciativa da propositura de a¢gdes em defesa dos interesses

223 Karyna Batista Sposato. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006, p. 149.
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difusos e coletivos, com inegaveis ganhos sociais, parece ter dado
a instituicdo maior peso doutrinario a essa postura de defensor
intransigente da sociedade como (nico competente para eventual
disposicdo de direitos. V&-se que a propria Constituicdo Federal de
1988 atribuiu expressamente a instituicdo a defesa dos interesses
individuais indisponiveis (art. 127). A¢des preventivas, também no
campo penal, promovidas pelo Ministério Publico, apontam para
uma reducdo do espaco de solucBes consensuais entre acusados e
vitimas, por fortalecerem cada vez mais a ideia de que a persecucao
penal é tarefa exclusiva de 6rgdos do Estado, vedadas a atuacéo e a
disposicdo autbnomas das pessoas.

Segundo Maria Ldcia Karam,

“a substituicdo da populacdo diretamente interessada por
uma instituicdo do proprio Estado, como o € o agigantado
e incontrolado Ministério Publico, representa, na realidade,
um freio & mais intensa democracia participativa, que, como
jaassinalado, s6 se constroi com a aproximacao e a solidarie-
dade entre as pessoas, com sua organizagdo, unido e atuagédo
em torno de interesses comuns, com a autogestao social, com
o fortalecimento de vinculos comunitarios, o que decerto ndo
ocorre quando até mesmo a reivindicacdo de direitos é dei-
xada a iniciativa, ou a vigilancia — na melhor das hipoteses
paternalistas — de Orgaos estatais”?.

Talvez até mais relevante que o carater estatal da instituicdo
ministerial, 0 que pesa desfavoravelmente a uma radical mudanca
no sistema penal é o distanciamento crescente dos membros do
Ministério Publico que atuam na area criminal em relagdo as situ-
acOes concretas, que sdo absolutamente desqualificadas, devido ao
apego a estereotipos que se reproduzem, alimentados inclusive pela
postura institucional na defesa de teses gerais, defendidas perante as
cortes judiciais superiores e divulgadas genericamente com carater
normalizador.

24O processo de democratizacdo do Estado e o Poder Judiciério. In “Discursos sedicio-
s0s”, vol. 12, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, pp. 139-162.
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Tais teses costumam alinhar-se a criminologia positivista e a
crenca na eficacia dos fins das penas, ao movimento da lei e da ordem,
a valorizacdo incondicional do ideario da seguranca publica, que sig-
nificam, afinal de contas, uma aposta inegociavel na criminalizac&o
e, pois, na selecdo.

Se a sociedade ja funciona sem recorrer ao Estado penal, o que se
vé no mundo dos negécios, das relacdes profissionais e familiares, é
possivel admitir que solugdes para os conflitos humanos possam ser
concebidas e construidas num espaco de liberdade e autonomia das
pessoas. A criacdo, ainda que gradual, de uma sociedade sem penas
e castigos pode conviver até com mecanismos estatais, como ocorre
com a aplicacdo das sangOes civis, administrativas e trabalhistas,
mas com ampliacdo da esfera e autonomia das pessoas envolvidas
nas situagdes problematicas.

Para tanto, é imperativo afastar o carater religioso e mitico do
principio da punicédo, impregnado de um retributivismo que néo cessa
de autojustificar-se, e também abandonar o viés prevencionista e
simbolico das penas legais, que historicamente se limitou a fornecer
pretensas armas tedricas para o exercicio da crueldade por parte dos
Estados modernos. E Luigi Ferrajoli quem admite que

“0 conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido
ao género humano um custo de sangue, de vidas e de padeci-
mentos incomparavelmente superior ao produzido pela soma
de todos os delitos”??5.

Cuida-se de afastar a ideia fixa da necessidade dos castigos para
determinadas a¢cBes humanas, associada com a figura do outro, o
malfeitor, como as bruxas de outrora, que, na distancia histérica, ima-
ginamos ingenuamente ndo ostentar qualquer relacdo com os atuais
criminosos perigosos. Pergunta-se criticamente Eduardo Balestena:

“na atualidade vemos o horror dos processos por bruxaria.
Que horrores se verdo dentro de dois ou trés séculos acerca

25 Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer e outros. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2002, p. 310.
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do que hoje faz o sistema penal pensando que com suas a¢des
presentes exerce mecanismos garantistas?’226

A ideia fixa sobre a necessidade da punicao do outro assenta-se
no postulado de que “o Estado ndo pode renunciar ao carater sagrado
das suas leis e suas determina¢fes”, 0 que, a0 mesmo tempo, torna as
pessoas duras e intolerantes, alimentadas pelo sentimento da justica
e da virtude®”’.

Como aponta Max Stirner,

“0 Estado ndo permite que dois homens se confrontem e
opde-se ao duelo. Até mesmo uma pequena briga, para a qual
nenhum dos intervenientes chama a policia, é punida, excepto
se ndo for um eu a bater num tu, mas um pai de familia no
filho: a familia tem esse direito, e 0 pai em seu nome, mas eu,
enquanto individuo ndo” .2

O que dizer, entdo, da arbitraria e incompreensivel separacdo
entre o Direito Civil e o Direito Penal? Ou da chamada guerra contra
as drogas, que constitui uma formidavel arma seletiva para captura
de miseraveis, desempregados e subempregados, taxados de peri-
gosos? A conclusdo sobre a apregoada insuficiéncia da sancéo civil
é fruto do carater teoldgico da pena e da intrinseca necessidade de
castigo, que constitui um dogma absoluto para a totalidade das ideias
juridico-penais. Trata-se de combater essas fronteiras arbitrarias que
sdo naturalizadas, como explica Salete de Oliveira?®, e criar um novo
percurso para os conflitos humanos.

As duas grandes teorias da pena, na verdade, prestam relevantes
servicos a seletividade e ao vigor do sistema penal. A retributivista,
por sustentar a tese da necessidade da punicao a um ato criminoso,
como uma resposta inafastavel e natural, impedindo, por exemplo,

26 | a fabrica penal. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B. de F., 2006, pp. 14-15.

221 O Unico e a sua propriedade. Trad. Jodo Barrento. Lisboa: Ed. Antigona, 2004, p. 188.

28 QOp. cit., p. 149.

29 | inguagem-fronteira e linguagem-percurso. In “Curso livre de abolicionismo penal”,
Nu-Sol/PUC-SP, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 117.
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ndo s6 a agenda abolicionista, como também medidas ndo punitivas
ou despenalizadoras que poderiam abrir caminhos mais largos no
sentido de um crescente questionamento do sistema. Aqui se insere,
por exemplo, a dificuldade, que o sistema penal seletivamente apre-
senta, no reconhecimento de condutas insignificantes em diversas
modalidades de ages classificadas como criminosas, como furtos,
desvios patrimoniais, lesGes corporais, crimes contra 0 meio ambien-
te etc., ao contréario de outras situagdes individualizadas, mas que
tratam dessas mesmas infracGes, que, seletivamente, podem levar ao
reconhecimento da insignificancia.

A teoria utilitaria ou prevencionista, associada ao pensamento
penal moderno, inaugurado por Cesare Beccaria, acaba mostrando-
se responsavel pela inafastabilidade das penas criminais porque
servirdo de exemplo para futuros e eventuais infratores e, olhando
para o futuro, elegem com facilidade e naturalidade os perigosos
de toda espécie como 0s inimigos que necessitam ser punidos para
defesa da sociedade.

Vé-se que os discursos dos juizes e promotores de justica contra
0s chamados perigosos e autores de determinadas infragbes penais
mesclam ideias das duas teorias: a necessidade indiscutivel da res-
posta penal e o seu objetivo global de defesa social, em constantes
referéncias de linguagem que visam justificar as escolhas. Dai porque
a critica radical do sistema penal, no caminho de sua abolicdo, deve
trazer em si o intento de libertar a linguagem de seu papel de veiculo
de normalizacdo e dominacao estatal.

Uma agenda abolicionista serviria também para esvaziar a fun-
cdo seletiva das normas processuais e suas estratégias, e também da
prépria jurisprudéncia, naquilo que ela tem de busca de permanéncia,
homogeneidade e universalizagdo. Cuida-se, assim, de esvaziar a
poténcia dessas estratégias seletivas, todas ligadas ao exercicio do
poder de dizer o Direito, classificar as pessoas e definir as situactes
problematicas, o que s6 se mostrara viavel num programa abolicio-
nista, ainda que em forma de prolongado percurso.

Devolver os conflitos as pessoas significa dessacraliza-los e talvez
resgatar parte de um passado longinquo do Direito Penal, marcado
pelo distanciamento do Estado e pela préatica de solu¢des consensuais,
numa aposta da autonomia das pessoas. A¢des danosas as pessoas
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ndo envolvem necessariamente a sociedade e sua figuragdo abstrata,
como se d& com as situagdes fronteiricas entre os ilicitos civis e 0s
ilicitos penais, costumeiramente usados como dispositivos de sele¢do
para incriminacdo de determinadas pessoas e ndo de outras.

E necessario, contudo, cuidar para que novos mecanismos seleti-
VoS ndo sejam novamente recriados no lado de fora do sistema penal,
tal como se deu no Brasil, a partir da década de sessenta, com a prisao
civil dos devedores inadimplentes nos contratos de empréstimo com
alienacéo fiduciaria, como os de financiamento de automoveis, o
que se fez com a estratégica transferéncia da propriedade dos bens,
em tais contratos, aos agentes financeiros, figurando os adquirentes
como depositarios e, como tais, sujeitos a prisdo no caso de mora e
infidelidade.

Pelas mesmas razdes, a simples desjudicializagdo, ou até mesmo,
numa medida mais extrema, a desjuridicizacéo, poderia ndo contribuir
para uma radical mudanca no sistema penal e sua abolicdo, ja que
poderia transferir a distribuicdo dos castigos para 6rgéos colegia-
dos, imbuidos do mesmo perfil vertical, como conselhos populares,
orgdos de classe, organizagGes ndo governamentais e outros, que
revitalizariam, com bases pretensamente democraticas, aimorredoura
missao punitiva.

A valorizacdo das situagdes concretas como palco para medidas
ndo penais levaria em conta a busca de solucBes pontuais em favor
das partes envolvidas, independentemente das classificagdes seletivas
contidas nas normas penais, ao definirem determinadas agdes como
mais ou menos graves, hediondas, de maior ou menor potencial ofen-
sivo, de maior ou menor relevancia ou significagdo, as quais motivam
criminalizacGes, descriminalizages, mais ou menos punibilidade, de
acordo com a agenda seletiva dos operadores do Direito.

A abolicdo resolveria, em outros termos, a questdo das zonas
limitrofes entre crimes em face de suas definigdes normativas e perfil
dogmatico, uma inesgotavel e estratégica fonte da seletividade, como
ocorre com os crimes de furto e roubo, abertamente manipulados
pelos operadores do Direito, ou com as formas simples e qualificadas,
consumadas e tentadas dos delitos, na conformidade com a maior ou
menor necessidade de respostas punitivas a determinados individuos,
e que abrem aos julgadores a possibilidade de uma criminalizacéo
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mais ou menos expressiva, a resultar em penas mais ou menos ele-
vadas, para ndo falar no maior ou menor rigor no exame das provas
e cumprimento de normas processuais.

Sobretudo, deixaria de interessar a busca da “verdade”, propria do
inquérito, que inspirou a moderna processualistica. Foi o inquérito,
segundo Michel Foucault, que trouxe a ideia de infracdo, motivada
pelo interesse do soberano, que se fez vitima dos crimes, e também de
erro, culpa e pecado. Séo as conotagdes religiosas do inquérito, que
se desdobram em leséo a lei e em falta religiosa: “dessa conjuncéao
ainda nao estamos totalmente livres”®,

Decorrem dai a necessidade de imputacdo da falta e a selecéo
do alvo da ac¢do punitiva salvadora. Como esclarece Louk Hulsman,

“0 programa para alocacéo da culpa tipico da justica criminal
é uma verdadeira cépia da doutrina do ‘julgamento final’
e do ‘purgatério’ desenvolvida em algumas variedades da
teologia cristd ocidental. E também marcado por tracos de
‘centralidade’ e ‘totalitarismo’, especificos dessas doutrinas.
Naturalmente, essas origens —esta ‘velha’ racionalidade — esta
escondida atras de palavras novas: ‘Deus’ é substituido pela
‘Lei’ e 0 ‘consenso das pessoas’ por ‘ngs’ "z,

A busca de solucdo para situacGes-problemas, portanto, se afas-
taria dos limites dogmaticos dos juizos valorativos das leis penais e
seu espirito seletivo classificatorio.

Sobretudo, é com a pena de prisdo que a seletividade se mostra
mais eficaz, e, portanto, mais nociva aos individuos, dado o efeito
que ela produz sobre os eventuais infratores, tornando praticamente
irreversivel a criminalizacdo de alguns através das dosagens judiciais
pretensamente cientificas. Assim, abolir a sele¢do de pessoas para o
sistema penal deveria implicar também colocar fim aos procedimentos
judiciais de modulacao de penas realizados pelos juizes e tribunais,

20 A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2003, p. 74.

21 Temas e conceitos numa abordagem abolicionista da justiga criminal. In “Verve”, vol. 3,
Editora do Nu-Sol, Nucleo de Sociabilidade Libertéria. S&o Paulo, 2003, pp. 190-218.
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a incluir sua gestdo na fase de execucdo, em que se abreviam ou
aumentam os periodos de efetivo cumprimento das penas privativas
de liberdade.

Essa gestdo ou modulacdo penal, como se viu, representa, tam-
bém, importante etapa da estratégia seletiva, em que os fatos sob
julgamento e a conduta objetiva dos individuos acusados pesam as
vezes muito pouco nas decis@es judiciais, cada vez mais parecidas
com medidas de gestéo de riscos e governo da sociedade. Esse o ver-
dadeiro sentido do processo de individualizacdo da pena, conforme
sua prética diuturna, a levar mais em conta o passado do réu do que
as circunstancias concretas de seus atos e da situagédo que os envolve,
que poderiam prestar-se melhor a solugdo dos conflitos humanos.

Segundo Jock Young, nos dias atuais, o proprio sistema de justica
criminal, cada vez mais, parece engajar-se num avancado processo de
seletividade como geréncia de riscos, a semelhanca do servico estatal
de saude que, em seu trabalho cotidiano, passa a escolher pacientes
considerados mais graves a partir da ideia de risco. A justica cede
terreno, abandonando as ideias de culpa e puni¢do proporcional,
encaminhando-se rumo a uma criminologia administrativa ou atuarial.
Trata-se de um discurso que

“ndo esta interessado no crime per se, mas sim na possibilidade
de crime, em comportamentos anti-sociais em geral, crimino-
S0s ou ndo, em provaveis doengas mentais ou recalcitrancias
conhecidas: em qualquer coisa que possa perturbar o funcio-
namento suave do sistema. Tal criminologia administrativa se
preocupa em gerir em vez de reformar, seu realismo estad em
nado pretender eliminar o crime (o0 que ela sabe impossivel),
mas minimizar riscos”?%,

A ideia de gestdo do sistema penal, em que exercem papéis im-
portantes promotores e juizes, parece explicar melhor a associagéo
entre as instituicbes que o compdem e seus membros individuais,
com vistas a uma acdo de governo, necessariamente seletiva sobre
pessoas. O expediente de amostragem ja é uma realidade naqueles

%2 A sociedade excludente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2002, p. 76.
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setores situados nas cercanias do sistema penal, mas identificados
como exercicio de poder de policia, como nas infrac6es de transito,
nas acdes fiscais e aduaneiras, no sentido de uma administracdo em-
presarial das violaces legais, direcionando-se as punigdes a determi-
nados locais, horas e dias, visando determinadas classes de pessoas,
com o objetivo de conferir funcionalidade ao controle desses setores.

Essa espécie de gerencialismo parece adequar-se perfeitamente
a um mundo que prioriza a ampliacdo crescente do controle social,
com base em calculos de custo-beneficio, fazendo com que também
0 pensamento criminoldgico, outrora ainda crente nas ideias de
inclusdo e ressocializacdo dos individuos que praticavam delitos,
passe a valorizar a acdo policial em geral, a incluir os procedimentos
judiciais, sobre todos o0s que sdo considerados anormais.

Como explica David Garland, a propoésito do desenvolvimento
de uma criminologia decididamente antimoderna, que reafirma o
principio da seletividade, ela se propde “a manutencao da ordem e
da autoridade, a afirmacdo de padrdes morais absolutos, a preser-
vacdo da tradicdo e do senso comum”22, e assume explicitamente a
excluséo do outro

“talvez porque nos convencemos de que certos criminosos,
uma vez que praticam o crime, deixam de ser ‘membros do
publico’, ndo mais merecendo as atengdes que normalmente
dispensamos uns aos outros. Talvez por termos incorporado
uma divisdo social e cultural entre ‘nds’, os inocentes, sofre-
dores de classe média, e ‘eles’, os indesejados e perigosos
pobres. Ao usar de violéncia, abusar de drogas ilicitas ou
reincidir em atos criminosos, eles se revelam pelo que séo: ‘o
outro perigoso’, a subclasse. ‘Nossa’ seguranga depende do
controle ‘deles’2%,

Tais assertivas ja permitem, talvez, compreender melhor o dis-
curso atual dos juizes e promotores criminais, ainda que ancorados
em formulas legais e dogmaéticas, mas deixando entrever o exercicio

23 A culturado controle. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2008, p. 390.
24 QOp. cit., p. 386.
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de um novo mister, que consiste em saber gerenciar, N0s processos, a
necessidade de impor penas, mais ou menos severas, e fixar regimes
a diversas categorias de infratores, como derradeiras providéncias,
nomeadamente cientificas, no universo do sistema penal, de controle
sobre determinadas pessoas.

Esse gerencialismo, ou racionalidade gerencial®%, encontra-se
cada vez associado ao trabalho da midia, que, por sua vez, invoca
e alimenta a opinido publica, as emogdes, a condenagédo dos pro-
clamados inimigos da sociedade, que sdo sempre 0s outros, numa
acdo que, afinal de contas, significa o desejo de eliminar totalmente
o risco. Dai porque o discurso da periculosidade, animado por uma
psiquiatria ultrapassada, retorna sem cessar e invade as sentencas,
0s acordaos e os pareceres ministeriais, fazendo retornar o senso
comum, mas ja agora vestido da roupagem da ciéncia penal, exibida
pelos operadores do Direito. Tudo ndo passa, na verdade, de uma
grande acdo policial.

A seletividade, portanto, deve ser vista como um dispositivo
essencial a funcionalidade e a gestdo do sistema punitivo, fazendo
com que as leis, o saber penal e as praticas judiciarias possam ser
compreendidas ndo como componentes de um mundo a parte, em
gue imperam soberanos o Direito e a Justica, mas como dispositivos
policiais de governo da sociedade e controle das pessoas indesejaveis.

Do que se cuida, quando se procede a uma critica radical do
sistema penal a partir de sua seletividade, vislumbrando a trilha
abolicionista, é procurar apontar e abortar a seletividade no instante
de elaboracdo das leis e de sua aplicacdo, afastando delas as escolhas
ali ja contidas quando significam solu¢des mais punitivas e, por via
de consequéncia, direcionadas, de cima para baixo, a determinadas
situacBes e pessoas. Uma luta contra a seletividade deve passar,
portanto, no limite minimo e se historicamente inevitavel, por uma
outra maneira de lidar com as condutas consideradas ilicitas e da-
nosas, voltada a uma real abertura ao possivel equacionamento dos
problemas individuais, sua multiplicidade e riqueza, afastando-se
definitivamente de uma cultura do castigo e da dor.

25 Alessandro di Giorgi. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio La-
mardo. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2006, p. 97.
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