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Fernando Vernice dos Anjos. Seletividade do sistema penal e medidas contrasseletivas no
ambito da teoria da determinacdo da pena. 2019. 277 péginas. Doutorado - Faculdade de

Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019.

RESUMO

O trabalho tem como objetivo estudar a seletividade do sistema penal brasileiro e, sob um
contexto de legitimacdo desse sistema, propor medidas contrasseletivas, com enfoque na
area do célculo de pena. Inicialmente é delimitado o conceito de seletividade no ambito
juridico, definindo-a como diferenciacdo arbitraria, constitucionalmente inadmissivel por
configurar afronta ao principio da igualdade. O estudo segue com a abordagem da
criminalizacdo primaria e secundéria, assim como com a relacdo das etapas de
criminalizacdo com a seletividade explicita e implicita do sistema penal. Sdo estudados os
dados empiricos da criminalizacdo no Brasil e como eles comprovam a seletividade do
sistema penal. Sdo abordados discursos atuais de politica criminal e como eles podem
potencializar a seletividade do sistema penal. Focando-se no ambito da teoria da
determinacdo da pena, € feito um estudo de tal teoria no Brasil, analisando os diversos
dispositivos legais que regem a tematica na legislagdo brasileira. E destacado como a
discricionariedade e a subjetividade do julgador nessa seara potencializam a seletividade
no célculo da pena. E ressaltada a ligacdo da seletividade no céalculo de pena com o0s
conceitos de direito penal do autor e de periculosidade de imputaveis, que sdo catalisadores
importantes da seletividade do sistema penal. Ap6s o diagnéstico de seletividade do
sistema penal, é feita uma defesa da legitimacdo desse sistema, por meio de medidas
contrasseletivas. Tais medidas sdo definidas, assim como é explicado o seu funcionamento
no ambito da dogmatica juridica. Destaca-se a natureza de interpretagdo conforme o
principio da igualdade das medidas contrasseletivas. Apos o desenvolvimento da ideia que
a defesa do direito penal do fato € medida contrasseletiva fundamental, aplicavel a
qualquer éarea do direito penal, sdo estipuladas observagdes gerais contrasseletivas
aplicaveis ao calculo da pena. Finalmente, séo estudadas medidas contrasseletivas
especificas, no ambito do calculo da pena, focando-se nos momentos do célculo mais
sujeitos ao subjetivismo do intérprete, devido a abertura semantica dos preceitos legais.
Tais momentos sdo a primeira fase do célculo, a fixagdo do regime prisional e a

substituicdo por penas alternativas a prisao.
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Fernando Vernice dos Anjos. Criminal justice system selectivity and counter-selective
measures under the theory of sentence determination. 2019. 277 pages. Doctorate - Faculty

of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019.

SUMMARY

The objective of this work is to study the selectivity of the Brazilian criminal justice
system and to propose counter-selective measures focusing on the area of sentence
determination, with a view to the legitimization of the criminal justice system. Initially, it
defines the legal concept of selectivity as an arbitrary form of differentiation that is
constitutionally inadmissible because it constitutes an affront to the principle of equality.
The study then takes up the subject of primary and secondary criminalization and the
relationship between the phases of criminalization and the explicit and implicit selectivity
of the criminal justice system. It looks at empirical data on criminalization in Brazil that
prove the selectivity of the criminal justice system and discusses current criminal policy
initiatives that may increase the selectivity of the criminal justice system. It reviews the
provisions on sentencing under Brazilian law in light of the theory of sentence
determination, showing that a judge’s discretion and subjectivity can increase selectivity in
sentencing. It highlights the link between selectivity in sentencing and the concepts of
criminal law of the offender and dangerousness of the imputable, which are important
catalysts for the selectivity of the criminal justice system. After diagnosing the selectivity
of the criminal justice system, it proposes legitimizing the system through counter-
selective measures. It defines such measures and explains their operation under the legal
framework, emphasizing the nature of counter-selective measures as interpretive
techniques pursuant to the principle of equality. It goes on to develop the idea that the
criminal law of the fact is a fundamental counter-selective measure applicable to all areas
of criminal law, after which it sets out general counter-selective considerations applicable
to sentencing. Finally, it looks into specific counter-selective measures within the scope of
sentencing, focusing on the phases of sentencing that are most subject to the interpreter’s
subjectivism due to the interpretive openness of legal provisions. Such phases are the first
phase of sentencing, the determination of the incarceration regime, and the substitution of

alternative sentences for incarceration.
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RIASSUNTO

Il lavoro ha come obiettivo studiare la selettivita del sistema penale brasiliano €, in un
contesto di legittimazione di questo sistema, proporre misure controselettive, con enfasi
nell’area di calcolo della pena. Inicialmente ¢ delimitato il concetto di selettivita
nell’ambito giuridico, definendola come differenziazione arbitraria, costituzionalmente
inammissibile per configurare affronto al principio dell’ugualita. Lo studio prosegue con
I’approccio alla criminalizzazione primaria e secondaria, come pure con la relazione delle
tappe di criminalizzazione con la selettivita esplicita e implicita del sistema penale. Sono
studiati i dati empirici della criminalizzazione in Brasile e come essi comprovano la
selettivita del sistema penale. Sono esaminati discorsi attuali di politica criminale e come
essi possono potenzializzare la selettivita del sistema penale. Centrandosi nell’ambito della
teoria della determinazione della pena, e fatto uno studio di tale teoria in Brasile,
analizzando i diversi dispositivi legali che reggono la tematica nella legislazione brasiliana.
E distaccato come la discrezionalitd e la soggettivita del giudicatore in questo campo
potenzializzano la selettivitd del calcolo della pena. E posta in evidenza la connessione
della selettivita nel calcolo della pena con i concetti di diritto penale dell’autore e di
pericolosita degli imputabili, che sono catalizzatori importanti della selettivita del sistema
penale. Dopo la diagnosi di seletivitd del sistema penale & fatta una difesa della
legittimazione di questo sistema, per mezzo di misure controselettive. Tali misure sono
definite, come pure ¢ spiegato il loro funzionamento nell’ambito della dogmatica giuridica.
Si distacca la natura di interpretazione conforme il principio dell’ugualita delle misure
controselettive. Dopo lo sviluppo dell’idea che la difesa del diritto penale del fatto ¢ misura
controselettiva fondamentale, applicabile a qualunque area del diritto penale, sono stipulate
osservazioni generali controselettive applicabili al calcolo della pena. Finalmente, sono
studiate misure controselettive specifiche, nell’ambito del calcolo della pena,
focalizzandosi nei momenti del calcolo piu sottoposti al soggettivismo dell’interprete,
dovuto all’apertura semantica dei precetti legali. Tali momenti sono la prima fase del
calcolo, la fissazione del regime carcerario e la sostituzione con pene alternative alla

prigione.
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SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL E MEDIDAS CONTRASSELETIVAS NO
AMBITO DA TEORIA DA DETERMINACAO DA PENA

INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro ¢é seletivo. Tal afirmacao pode ser considerada, por
muitos, um lugar comum na discussdo teorica e pratica do sistema punitivo vigente.
Dificilmente se encontrara alguém que estude o sistema penal, ou mesmo que nele atue,
que discorde dessa afirmacdo. Também se encontra certo consenso que a seletividade €

essencialmente deletéria, por configurar uma afronta ao principio da igualdade.

No entanto, o conceito do que é seletividade, sua constatacdo e determinagéo
em termos objetivos, seu alcance no sistema penal brasileiro e as razdes juridicas para sua
refutacdo, normalmente, ndo sdo aspectos devidamente delimitados e aprofundados pela
doutrina. Tal situacdo faz com que o operador do sistema penal, mormente no plano da
dogmaética penal e processual penal, ndo tenha como claras as situacfes em que a
seletividade se manifesta e ndo tenha fundamentacdo sélida para que possa se contrapor

juridicamente em face dela.

Por outro lado, no ambito da dogmatica ndo se encontram medidas
sistematizadas com o0 objetivo de minorar a seletividade do sistema penal. Apenas
encontram-se medidas esparsas quando do estudo de institutos especificos, que podem ter
efeito contrasseletivo (p. ex., dentre outros, a justificacdo de criminalizacdo de lesGes a
bens difusos, o reconhecimento do principio da insignificancia, o estudo da coculpalidade e
da culpabilidade como wvulnerabilidade social), mas ndo se encontram trabalhos que
proponham, de maneira sistematica, medidas contrasseletivas com o objetivo de se
contrapor a seletividade do sistema penal. Nesse contexto, o operador do direito ou tende a
se conformar com a seletividade do sistema penal, ou defende sua completa ilegitimidade,
tendo dificuldade teorica para defender a legitimidade do sistema penal sob uma ética mais
equilibrada, a0 mesmo tempo ndo conformista e realista, buscando a efetivacdo do

principio da igualdade no ambito penal.



Frise-se que se conformar com a seletividade significa ignorar que ela é uma
afronta clara ao principio da igualdade, aléem de ndo permitir que sejam pensados
mecanismos para que ela seja, ao menos, minorada. Tal posicdo, portanto, ndo é

juridicamente sustentavel.

No plano doutrinario brasileiro, por sua vez, € mais comum a posi¢do que, ao
estudar a seletividade, a entende como razao suficiente para a deslegitimacdo do sistema
penal. De fato, no Brasil a seletividade do sistema penal é usualmente analisada sob uma
visdo externa do sistema penal, geralmente conduzida por estudos sociolégicos, com
objetivo primordial de diagnosticar a seletividade do sistema penal, em contraposi¢do ao
mito juridico de sua aplicacdo equanime. Ja quando abordada por juristas e crimindlogos, a
seletividade é normalmente vista sob uma ldgica criminoldgica critica, como motivo
incontornavel para a deslegitimacdo do direito penal e do proprio sistema penal,
sustentando ou sua aboli¢do, ou sua revolucionéria transformacdo, ou sua maior restricdo

possivel.

Todavia, procurar substituir o sistema penal ndo impede que eventual
substituto ndo venha a ser até mais seletivo que o sistema atual, sem as garantias que o

diferencia de outras formas de controle social.

O presente trabalho busca contribuir para amenizar tais lacunas, delimitando o
que se entende por seletividade, delineando como ela se manifesta no sistema penal
brasileiro e, sob um marco de legitimidade do sistema penal, estudando medidas
contrasseletivas no ambito do sistema vigente, com objetivo de minorar os efeitos da
seletividade fatica do sistema penal, de forma a contribuir para um sistema punitivo mais
justo, equanime e democratico, ressalvando-se que o sistema penal ideal, como a

democracia, € sempre um projeto inacabado.

Essa parece ser a abordagem que melhor se coaduna com o atual contexto
juridico e social, no qual ndo se vislumbra qualquer possibilidade de se eliminar ou reduzir
indiscriminadamente a oOrbita de atuacdo do sistema penal, que pode (e deve) ser
direcionado para metas socialmente construtivas, visando a protecdo dos direitos
fundamentais, afrontados tanto pela pratica de crimes quanto por eventual arbitrariedade
estatal.



Pondera-se que € possivel repensar todos 0s aspectos do sistema criminal, com
abrangéncia na investigacdo e processo penal, teoria do delito e teoria da pena, com base
em uma abordagem contrasseletiva. Todavia, 0 presente trabalho se delimitara a abordar a
identificacdo, desenvolvimento e viabilidade de estratégias contrasseletivas no ambito da

teoria da pena, mais especificamente, no tocante a teoria da determinacdo da pena.

O foco proposto se justifica pelo fato de parecer ser possivel, no ambito da
teoria da determinacdo da pena, o maior numero de medidas contrasseletivas que podem
ser tomadas sem que sejam necessarias mudancas legislativas, sobretudo no dmbito do
direito penal, diante da abertura seméantica dos preceitos legais que regem a determinagéo

da pena, assim como diante da enorme seletividade fatica que se encontra nessa seara.

Admite-se a importancia de mudancas legislativas com objetivo de diminuir a
seletividade do sistema penal, sendo certo que existem dispositivos penais e processuais
penais claramente desigualitdrios no ordenamento vigente, que serdo mencionados ao
longo do trabalho. No entanto, o aprofundamento se dara a partir do paradigma do direito

posto, onde o estudo a ser desenvolvido tende a ser mais fecundo.
O trabalho sera dividido em cinco capitulos.

No primeiro capitulo sera inicialmente (tépico 1.1.) aprofundada a
conceituacdo de seletividade como afronta ao principio da igualdade, estruturando-se tal

conceito juridicamente, com o objetivo de sua clara identificacdo e delimitacao.

Em seguida (topicos 1.2. a 1.2.2.), seré analisado o0 modo que a seletividade se
manifesta no sistema penal e serdo abordadas hipoteses de tratamento seletivo no sistema
penal brasileiro, nas duas fases de criminalizagdo do sistema punitivo, quais sejam,
incriminacdo em abstrato de condutas (criminalizacdo primaria) e incriminagdo em
concreto de individuos, o que inclui a investigacao, acusacdo e julgamento, assim como a

execucao penal (criminalizagdo secundéria).

Apo0s tal abordagem, sera feito um excurso sobre a “reacdo social, o labelling
aproach e a seletividade do sistema penal” (topico 1.3.).

Seguindo o estudo (topico 1.4.), sera visto como a seletividade se reflete nos

indices brasileiros de prisionizacdo, verificando-se a super-representacdo dos segmentos
3



vulneraveis nos presidios. Por meio de excurso, serd estudada a “criminalidade de

colarinho branco” e sua sub-representacdo nas estatisticas criminais (tépico 1.5.).

No segundo capitulo, sera feita uma abordagem de como determinados
discursos politicos criminais atuais alimentam a seletividade do sistema penal. Apos a
delimitacdo da abordagem (topico 2.1.), serdo abordados o “garantismo penal e teoria
agndstica da pena” (tépico 2.2.), a “expansao e contencdo do direito penal” (topico 2.3.),
“lei e ordem, janelas quebradas e tolerancia zero” (tépico 2.4.) e a “politica criminal

atuarial” (topico 2.5.).

O terceiro capitulo sera destinado ao estudo da teoria da determinacdo da pena
e da seletividade existente nessa seara. Primeiramente (topico 3.1.), serdo abordados os
aspectos gerais da teoria da determinacdo da pena no direito brasileiro, passando (tépico
3.2.) para a anélise do subjetivismo na aplicacdo da pena e como ele alimenta a

seletividade do sistema penal.

Em continuidade (topico 3.3.) sera feito um excurso sobre o direito penal do
autor e a periculosidade de imputaveis como heranca do positivismo criminoldgico e sua

relacdo com a seletividade do sistema penal brasileiro.

O quarto capitulo se iniciara (topico 4.1.) com o desenvolvimento da ideia de
legitimacdo do sistema penal por meio da proposta de medidas contrasseletivas como
instrumento para um sistema penal mais justo. Sera determinado o que se entende por
medidas contrasseletivas no presente trabalho, diferenciando-se tal instrumental teérico de
um conceito muito amplo de medida contrasseletiva, que poderia ser entendida como
qualquer medida apta a diminuir a seletividade do sistema penal. Tratando-se de uma tese
na area do direito, sera delimitado um conceito mais restrito de medida contrasseletiva,

operacional ao estudo dogmatico juridico objeto do presente trabalho.

O que se propde, em resumo, quando se sustenta a aplicacdo de medidas
contrasseletivas no ambito da dogmatica juridica, € o seguinte: identificagdo de
catalisadores legais que permitem a seletividade e a propositura de medidas juridicas que
consistem: 1) na interpretacdo de tais catalisadores de modo a afastar a diferenciacdo

arbitréria da aplicagdo prética, quando possivel tal interpretacdo, ou 2) na sustentacdo da



inconstitucionalidade de tais dispositivos legais catalisadores da seletividade, por afronta

ao principio da igualdade, quando impossivel uma interpretacdo juridicamente sustentavel.

Também serd sustentada (topico 4.2.) a maior efetivacdo possivel do direito
penal do fato como norte tedrico para qualquer medida contrasseletiva, e serdo expostas
observacdes gerais no tocante a teoria da pena (topico 4.3. a 4.3.3.).

No quinto capitulo, serd abordada a questdo relativa a adocdo de medidas
contrasseletivas no tocante a fixacdo do montante da pena (topicos 5.1. a 5.1.5.), tendo
como principal base legal os elementos do artigo 59, “caput”, do Cddigo Penal
(circunstancias judiciais - 12 fase do calculo de pena), cuja abertura semantica permite
interpretacdes bastante seletivas. Também sera feita uma aproximacéo a questdo referente
ao montante do aumento e da diminuicdo nas primeira e segunda fases do célculo de pena
(topico 5.1.6.). Frise-se que objetivo ndo é explicar pormenorizadamente os institutos, mas
sim delimita-los e explicar como pode ser feita uma releitura contrasseletiva na aplicacédo

pratica.

Na mesma toada (topico 5.2.), serdo estudadas medidas contrasseletivas
referentes a fixacdo do regime prisional e a substituicdo ou ndo por pena(s) restritiva(s) de
direitos e/ou multa, abordando-se os dispositivos legais pertinentes e objetivando uma

leitura contrasseletiva.

Em suma, o trabalho parte de um amplo diagndstico da seletividade do sistema
penal, com enfoque na realidade brasileira e no sistema brasileiro de determinagéo da pena
(capitulos 1 a 3), chegando a defesa da legitimacdo do sistema penal, buscando-se uma
maior igualdade material na aplicacdo da pena (capitulos 4 e 5). Dessa forma, a pretensao
cientifica do trabalho é aprofundar a abordagem da seletividade no plano juridico penal e
propor uma forma de diminuir o impacto da seletividade no ambito da teoria da

determinacéo da pena.



1 - SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

1.1. Conceito de seletividade

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Assim se
inicia o artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira, encabecando todo o sistema dos
direitos e garantias fundamentais com o principio da igualdade, verdadeira pedra angular
que corporifica a esséncia do ideal de Justica em nosso sistema juridico. O principio da
igualdade também se situa no apice da normativa internacional de protecdo aos direitos
humanos, estando previsto ja no primeiro artigo da Declaracdo Universal de 1948,

subscrita pela Brasil.

Entende-se que, devido ao principio da igualdade, a “Lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidaddos”.! Nota-se, portanto, que a igualdade condiciona e limita
a propria legalidade, principio fundamental do direito penal, segundo o qual ndo h& crime
sem lei anterior que o defina e ndo ha pena sem prévia cominacdo legal (artigo 5°, inciso

XXXIX da Constituicdo Federal e artigo 1° do Cadigo Penal).

Nesse contexto, é possivel sustentar que a igualdade e a legalidade sdo os
principios mais relevantes na convalidacdo do sistema penal em um Estado Democratico
de Direito, no qual se espera que o direito penal ndo seja um meio de opressdo e sim meio
de protecdo dos direitos fundamentais de todos os individuos (igualdade), nos termos da lei
(legalidade).

O principio da igualdade, todavia, encontra grande dificuldade de
concretizacdo perante a sociedade, diante da constatacdo tedrica e pratica do carater

extremamente seletivo do sistema penal.?

! MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3? ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p.10.

? Dissertando sobre a igualdade perante a lei penal, afirma JOSE AFONSO DA SILVA: “Essa igualdade ndo ha
de ser entendida, como dissemos, como aplicacdo da mesma pena para 0 mesmo delito.” “Mas deve
significar que a mesma lei penal e seus sistemas de san¢do hao de se aplicar a todos quantos pratiquem o fato
tipico nela definido como crime.” “Sabe-se por experiéncia, contudo, que os menos afortunados ficam muito
mais sujeitos aos rigores da justica penal que os mais aquinhoados de bens materiais.” “As condicGes reais de
desigualdade condicionam o tratamento desigual perante a lei penal, apesar do principio da isonomia
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Com efeito, desde uma perspectiva legislativa até 0 modo como as leis penais
séo aplicadas pelos operadores do direito, torna-se claro que o direito penal ndo se aplica
de maneira homogénea para todas as pessoas, sendo intuitiva a diferenciacdo existente na
atuacdo do sistema penal, a depender do tipo de agente que costuma praticar ou que

efetivamente praticou o crime.

Do ponto de vista legislativo, & manifesta a possibilidade de escolhas seletivas

por parte do intérprete, na medida em que, conforme expde OSCAR MELLIM FILHO,

a formulacdo técnica das figuras delitivas nas condutas caracteristicas das
camadas mais baixas € sempre mais simples, mais apertada, enquanto nas
condutas mais tipicas das classes dominantes a formulagéo das figuras delitivas

da margem a interpretacdes mais amplas.?
De fato, conforme expde ALAMIRO VELLUDO SALVADOR NETTO,

a incidéncia da tutela penal sobre individuos provenientes das classes sociais
economicamente desfavorecidas decorre, em algum grau, das préprias escolhas

legislativas no tocante ao contetido dos tipos penais.”
Isso porque,

0 comportamento descrito no preceito priméario e a pena cominada no preceito
secundario, embora se apresentem formalmente como imposi¢des dirigidas
igualmente a todos, materialmente contribuem para a seletividade dos individuos

que estardo, provavelmente, submetidos as amarras do sistema criminal.®
Ja do ponto de vista dos aplicadores do direito, também se constata 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

assegurado a todos pela Constitui¢do (art.5°).” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.223).

¥ MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacdo e Selecdo no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2010, p.65 (o autor fundamenta o trecho citado em KARAM, Maria Licia. De Crimes, penas e fantasias.
Niter6i: Luam, 1991, p.86).

* SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Direito penal e Propriedade Privada: A racionalidade do sistema
penal na tutela do patrimdnio. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.158.

> SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Direito penal e Propriedade Privada: A racionalidade do sistema
penal na tutela do patrimdnio. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.158.



modifica parte de seu conteldo aparente, ora se dedica a criagdo de uma

classificacdo inteiramente nova.®

Tal instancia é conduzida pelos operadores do direito, sendo efetiva a atuacdo
seletiva de tais operadores nas diversas fases de atuacdo do poder punitivo estatal
(investigacdo, acusacdo, julgamento e execucdo). Assim, apesar do discurso legitimador do
sistema penal se escorar na igualdade de todos perante a lei, € possivel constatar um

tratamento seletivo do sistema penal nos diversos niveis de atuacdo do sistema punitivo.

De fato, conforme expGe PAULO CESAR BUSATO, € perceptivel que o

controle social ndo é exercido de modo uniforme e igual. A decantada igualdade
perante a lei, de cunho meramente formal, traduz-se, na pratica, em uma férmula
que abre espaco para que outras diferencas, especialmente as de cunho social e
econdmico, interfiram na producdo final do perfil de atuagdo do sistema juridico-
penal. Dai que se pode facilmente perceber a natureza seletiva e discriminatéria

do controle social pelo sistema punitivo.’

Em outras palavras, devido ao préprio carater estamental da sociedade®, onde
se constata um claro caréater diferenciador entre os individuos, a depender de circunstancias
sociais, econdmicas e culturais, é possivel verificar um tratamento diferenciado do poder

punitivo, de acordo com a posicdo social do autor do crime.

Dessa feita, como primeira aproximacao a problematica da definicdo do que é
seletividade no sistema penal, pode-se conceituar a seletividade como tratamento
desigualitario de pessoas pelo sistema penal, em circunstancias similares. Tal tratamento
viola o principio constitucional da igualdade, o que justifica a sua refutacdo em nosso

sistema juridico.

Admite-se, mesmo no plano ideal, que a seletividade é inerente ao proprio

sistema penal. No plano do direito penal, por exemplo, a doutrina sustenta ser a

® MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacdo e Selecdo no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2010, p.250.

" BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p.75-76. Em sentido similar, focando no céalculo de pena, cf. PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplicacdo da
pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.16.

® Sobre o caréter estamental da sociedade brasileira, cf. FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagéo
do patronato politico brasileiro. 5% ed. Sdo Paulo: Globo, 2012, passim (principalmente p.819-838).



fragmentariedade e a subsidiariedade principios fundamentais de um direito penal
democrético e eficiente, devendo tal ramo do direito ser a ultima ratio do controle social,
destinado as condutas mais graves.’ Nesse contexto, certamente algumas condutas devem
ser selecionadas pelo legislador como aquelas que merecem a tutela penal, sendo certo que
definir quais sdo as condutas mais gravosas ndo deixa ter um elevado carater de
discricionariedade politica, o que demonstra, de antemdo, o carater seletivo dessa forma de

controle social.

No plano da atuacdo concreta do sistema penal, da mesma forma, partindo-se
do pressuposto da falibilidade do controle social, é natural que nem todas as condutas
criminosas cheguem ao conhecimento do poder punitivo estatal e que aquelas que cheguem
ndo venham a ser devidamente processadas ou, mesmo que processadas, ndo venham a ser
todos os autores punidos. Na verdade, como pode ser visto por meio da questdo da cifra
negra, apenas uma fragdo dos crimes praticados sdo efetivamente relatados, investigados,

processados, julgados e seus autores condenados.®

O problema, todavia, ndo € a seletividade tedrica e abstrata do sistema penal ou
mesmo aquela advinda da falibilidade do sistema penal, inerente a qualquer atuacéo
humana, e sim a seletividade com viés, que é possivel constatar tanto nos discursos teéricos
sobre o sistema penal, quanto na aplicacdo pratica do sistema nos diversos niveis de
atuacdo do poder punitivo. Entende-se tal viés como qualquer diferenciacdo arbitraria, por
parte do criador ou aplicador da norma penal, entre condutas com gravidade similar, o que

afronta indiscutivelmente o principio da igualdade, sendo juridicamente insustentavel.

° O principio da intervencdo minima do direito penal goza de ampla aceitacdo doutrinria, limitando e
racionalizando a intervencdo punitiva estatal, dele decorrendo os principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade do direito penal. Em resumo, por fragmentariedade entende-se que “somente as agressdes
mais intoleraveis ao bem juridico devem ser proibidas” e por subsidiariedade entende-se que “a pena é o
Giltimo recurso de que dispde o Estado para resolver os conflitos” (FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNES
PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra; BRITO, Alexis de Couto. Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. Séo Paulo, RT, 2011, p.93-95). Sobre a intervengdo minima, cf. ROBERTI, Maura. A intervengao
minima como principio no direito penal brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, passim.

19 Sobre a cifra negra e a sua ligacdo com a seletividade do sistema penal, cf. ALBRECHT, Peter-Alexis.
Criminologia: Uma Fundamentac¢éo para o Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl
Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.244-245; THOMPSON, Augusto. Quem sdo 0s criminosos?
2%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.1-19; CERVINI, Radl. A cifra negra da criminalidade oculta.
Trad. José Henrique Pierangelli e Maria Alice Andrade Leonardi. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (orgs.). Doutrinas Essenciais Direito Penal. V.1. Sdo Paulo: RT, 2011, p.215-231;
FORTI, Gabrio. Tra criminologia e diritto penale: brevi note su cifre nere e funzione general preventiva
della pena. In: Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 25, 1982, passim.



A diferenciacdo deve ser considerada arbitraria quando, em igualdade de
circunstancias, objetivas e subjetivas, mas sempre vinculadas ao fato, uma conduta
penalmente relevante ou uma pessoa suspeita ou condenada por praticar tal conduta, tiver

tratamento diferenciado pelos operadores do sistema penal.

Eventual diferenciacéo, aplicando-se a licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MEeLO™ na seara penal, ndo sera considerada arbitraria apenas se o fator de diferenciacéo
tiver amparo na Constituicdo Federal (p. ex. tratamento diferenciado para mulheres
gravidas e pessoas com necessidades especiais), devendo haver correlagédo logica entre o
fator de discriminacdo e a desequiparagao procedida.*?

Ademais, tal desequiparacdo deve respeitar o principio da proporcionalidade,
sendo intima a ligacdo entre a igualdade e a proporcionalidade. Nesse sentido, esclarece

MARIANGELA GAMA DE MAGALHAES GOMES:

Especificamente no que diz respeito & proporcionalidade nas escolhas
legislativas de incriminagdes, o principio da igualdade significa a proibigao,
para o legislador ordinario, de discriminagdes arbitrarias: impde que a
situagBes iguais corresponda um tratamento igual, no mesmo modo que a
situacOes diferentes deve corresponder um tratamento diferenciado. Isso se da
uma vez que o principio da igualdade ndo se refere, apenas, a direitos e deveres
politicos, mas ordena ao legislador que preveja com as mesmas consequéncias
juridicas os fatos que em linha de principio sejam comparaveis, e lhe permite
realizar diferenciagbes apenas para as hipdteses em que exista uma causa
objetiva - pois caso ndo se verifiguem motivos dessa espécie, havera
diferenciacBes arbitrarias. Assim, onde existir diferencas, o principio da
proporcionalidade exige que a diferenciacdo das consequéncias juridicas seja
produzida em correspondéncia com aquelas - e somente nos limites do

significado de tais diferencas, consideradas objetivamente.*?

1 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, passim.

12 Sobre a teoria da “desigualdade justificada” adotada pela Constituigdo Federal, com base no pensamento
de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, esclarecendo suas consequéncias juridicas, cf. RAMOS, André de
Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.570-580. A respeito do principio
da igualdade na seara penal, cf. COSTA, José de Faria. O principio da igualdade, o direito penal e a
constituicdo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 21, n. 100, janeiro-fevereiro de 2013,
p.227-252.

¥ GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Séo
Paulo: RT, 2003, p.67 (destaques meus).
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Acrescenta-se apenas que 0 mesmo raciocinio aplicado ao legislador se estende
a todos os operadores do sistema penal, com as adaptacGes que se fizerem pertinentes a
cada funcdo: todos devem manter um tratamento igualitario, sendo tolerados tratamentos

diferenciados apenas e tdo somente quando razdes de cunho constitucional se impuserem.

No sistema penal a diferenciacdo arbitraria pode ser constatada por meio da
percepcdo de que as condutas de pessoas com menos poder politico, social e econdmico
tendem a ser mais criminalizadas, seja na probabilidade da criminalizacdo, seja na
intensidade da punicdo, do que aquelas praticadas pelos detentores do poder,
independentemente da gravidade social em concreto da conduta eventualmente praticada.
Isso faz com que o direito penal tenha “cheiro, cor, raga, classe social”, que recaia sobre
um “grupo de escolhidos” sobre quem incidird, prioritariamente, “a manifestagdo da forca

do Estado.”**

Assim, complementando a definicdo de seletividade, podemos acrescentar que
o0 tratamento desigualitario de pessoas pelo sistema penal, que configura a seletividade, é
motivado por vieses juridicamente insustentaveis (diferenciagdes arbitrarias), baseados
em circunstancias alheias a conduta cometida, sem qualquer motivacdo de cunho
constitucional, agravando a situacdo de pessoas integrantes de grupos sociais mais

vulneraveis.

Em suma, é possivel conceituar juridicamente a seletividade como tratamento
desigualitario de pessoas pelo sistema penal, em circunstancias similares, motivado por
diferenciacdes arbitrarias, ou seja, constitucionalmente insustentaveis. Com base nesse
conceito, é possivel identificar a seletividade de determinado tratamento, no plano legal ou
concreto, e justificar sua refutacdo, tendo em vista a inconstitucionalidade por afronta ao

principio da igualdade.

1.2. Seletividade explicita, implicita e etapas de criminalizacéo

Entende-se a seletividade como produto de uma realidade social, cultural e

econbmica complexa, com Varios atores sociais contribuindo para sua existéncia e

% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 102 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2017, p.157.
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dimensdo. De fato, agéncias legislativas, policiais, judiciais, prisionais e mesmo da
sociedade civil, como é o caso da midia de massas, contribuem para o perfil seletivo de

determinado sistema penal, de forma mais ou menos intensa.

O complexo fendmeno da seletividade vem sendo estudado, ao longo do
tempo, por autores de diversas orientacdes criminoldgicas, sobretudo sob o prisma da
reacao social, que altera o paradigma de analise do fenémeno criminoso e suas causas para
o controle social que considera tal conduta criminosa. Ressalva-se que autores que
trabalham sob o paradigma etioldgico™, como o caso de SUTHERLAND®, chegaram a se
aproximar da questdo da seletividade do controle social penal. No entanto, o estudo
especifico da seletividade veio a ser mais aprofundado ao se mudar o enfoque das causas
do delito para a reacdo social a ele, no caso, focando-se no aspecto seletivo da reagédo

social.

Dentro do paradigma da reacdo social existem autores com orientacGes
criminoldgicas diversas que abordam a questdo da seletividade do sistema penal,
destacando-se aqueles integrantes das vertentes do labelling aproach'’, da criminologia do
conflito’® e da criminologia critica'®. De fato, existe farta bibliografia estudando,

profundamente, o porqué de o sistema punitivo ser seletivo, assim como aspectos

1> Destaca-se que etiologia é a “pesquisa ou determinagdo das causas de um fenémeno.” (ABBGNANO,
Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi e Ivone Castilho Benedetti. 6% ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2012, p.452). No campo criminologico, se usa o termo etiologia para se referir as causas da
criminalidade, podendo essas ser individuais (referentes ao individuo criminoso) ou sociais (referentes a
sociedade, ou seja, ao contexto circundante ao individuo).

16 Cf. item 1 3.1. infra.
7' cf. item 1 2.3. infra.

18 Cf., exemplificativamente, VOLD, Georg B.; BERNARD, Thomas J.; SNIPES, Jeffrey B. Theoretical
Criminology. 5% ed. New York: Oxford University Press, 2002 (a primeira edi¢do, que possui apenas VOLD
como autor, é de 1958); TURK, Austin. Criminality and Legal Order. 3%d. Chicago: RandMcNally, 1972,
passim (um resumo dos pontos essenciais da teoria de TURK, feito pelo proprio autor, pode ser encontrado em
TURK, Austin. Conflict and Radical Theories. In: LANIER, Mark M.; HENRY, Stuart (ed.). The Essential
Criminology Reader. Colorado: Westview, 2006, p.185-190). Destaca-se, como lastro cientifico da
criminologia do conflito, a obra de DAHRENDORF. Cf. DAHRENDORF, Ralf. Class and Class Conflict in
Industrial Society. London: Routledge & Kegan Paul, 1959, especialmente p.157-240.

19 Cf., exemplificativamente, TAYLOR, lan; WALTON, Paulo; YOUNG, Jock (org.). Criminologia Critica.
Trad. Juarez Cirino dos Santos e Sérgio Tancredo. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal, 1980, passim; BARATTA,
Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal, 2%d. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999, passim. Destaca-se a base tedrica marxista das diversas correntes da
criminologia critica.
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criminoldgicos da seletividade e elencando diversas hipdteses de ocorréncia de seletividade

em diferentes ordenamentos juridicos.?

No presente trabalho, tendo em vista a pretensdo cientifica de aprofundar a
abordagem da seletividade no plano juridico penal, objetivando facilitar a sua identificacdo
e refutacdo juridica, propde-se, valendo-se de instrumental tedrico da criminologia, uma
divisdo entre seletividade explicita e implicita, objetivando facilitar a identificacdo da
seletividade quando da criminalizacdo, primaria ou secundaria, de determinada conduta.
Anota-se que o presente trabalho se vale dos conceitos de criminalizacdo primaria e
secundéaria desenvolvidos pela doutrina criminoldgica, delimitados de forma sintética e

didatica por CRISTIANO FALK FRAGOSO:

A criminalizac&o primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material,
que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas; a criminaliza¢do primaria
¢ um programa, que instituido pelas agéncias politicas, geralmente sob a
influéncia de algum empresario moral (i.e., algum grupo de poder que pressiona
pela edigdo de lei penal), deve ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que

o formulam.

Ja a criminalizagéo secundaria consiste na acao punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que tem lugar quando as agéncias policiais detectam uma pessoa (a

qual se atribui um certo ato criminalizado primariamente), investigam-na,

2 cf, exemplificativamente, em manuais: ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: Uma Fundamentacéo
para o Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.221-461; DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.365-557; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. V.1.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.43-59. Em monografias: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da
seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, principalmente p.235-307; BERNARDES, Helton Fonseca. Estratégias Punitivas e
Legitimacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, passim; CASTILHO, Ela Wiecko de. O controle
penal nos crimes contra o sistema financeiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, passim; CHAVES JUNIOR,
Airto; OLDONI, Fabiano. Para que(m) serve o Direito Penal? Uma analise da seletividade dos segmentos
de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, passim; FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do
sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto, roubo e peculato nos Tribunais Regionais
Federais do Brasil. Curitiba: CRV, 2013, passim; FRAGOSO, Cristiano Falk. Autoritarismo e Sistema
Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.14-20 e 289-297; GROSNER, Marina Quezado. A
seletividade do sistema penal na jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica: o trancamento da
criminalizacdo secundéaria por decisdes em habeas corpus. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, passim; KARAM,
Maria Lucia. De Crimes, penas e fantasias. 22 ed. Niteroi: Luam, 1993, p.195-207; MELLIM FILHO, Oscar.
Criminalizacao e Selecao no Sistema Juridico Penal. Sao Paulo: IBCCRIM, 2010, passim; NEPOMOCENO,
Alessandro. Além da Lei: A face oculta da sentenga penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, passim; REIMAN,
Jeffrey; LEIGHTON, Paul. The rich get richer and the poor get prison. 11* ed. New York/London:
Routledge, 2017, passim; THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? 2%d. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.45-94; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano
Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, passim.
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privam-na, em alguns casos, de liberdade ambulatéria, submetem-na a uma
agéncia judicial, que admite um processo, no qual é discutida e eventualmente,

aplicada uma pena, que é executada por uma agéncia penitenciéria.?

Ressalva-se, todavia, que existem outras classificacbes possiveis da
seletividade, destacando-se a diviséo entre seletividade quantitativa (produto da defasagem
entre a criminalizacdo primaria e secundaria, devido a falta de recursos disponiveis do
sistema para a operacionalizacdo da criminalizacdo primaria®®) e a qualitativa (produto da
atuacdo dos operadores do direito no ambito da criminalizacdo secundaria, com base nas
condutas e autores criminalizados, valendo-se de aspectos que transcendem o ordenamento
juridico®). Entendemos que a seletividade implicita, em termos gerais, engloba a

seletividade quantitativa e qualitativa.

Na divisdo proposta no presente trabalho, a seletividade pode ser explicita ou
implicita a depender da etapa de criminalizacdo em que ela se manifesta, sendo possivel,
como veremos a seguir, constatar diferencas na seletividade a depender da etapa de

criminalizacdo em questdo (primaria ou secundaria).

No caso do sistema penal brasileiro é possivel constatar tanto casos de
seletividade explicita quanto implicita. E impossivel abordar e aprofundar todos os casos
de seletividade existentes, mas serdo analisadas, nos topicos a seguir, algumas hipoteses
bem claras, nas fases de atuacdo do poder punitivo; todas exemplos de diferenciacdo

arbitraria que caracteriza a seletividade penal.

Adverte-se, todavia, como ja adiantado na introducédo, que o presente trabalho
ndo comunga do pensamento comum a correntes criticas, que a seletividade seria razdo

invencivel para a deslegitimacdo do sistema penal, o que justificaria a abolicdo desse

2l FRAGOSO, Cristiano Falk. Autoritarismo e Sistema Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.14.
O autor baseia 0 seu conceito na obra de LOLA ANIYAR DE CASTRO. Cf. CASTRO, Lola Aniyar de. El
proceso de criminalizacién. In: Capitulo Criminolégico, n°1, 1973, p.69-70.

22 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.262-265.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. 3? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 265-274. DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p.369 e ss.
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sistema, sua revolucionaria transformagdo ou maior contragdo possivel.?* A simples
eliminacdo ou enorme contragdo do sistema punitivo ndo soluciona a questdo da

seletividade, podendo, inclusive, agrava-la.

Com efeito, ¢ razoavel entender que “a proposta de aboli¢do do sistema penal
exige que se proponha uma sociedade auto-regulada, que busque resolver os conflitos pela
mediacdo, em uma compreensdo utdpica e generosa”>. Entretanto, sob uma perspectiva
realista, eventuais meios alternativos de resolugédo de conflitos estardo sujeitos aos mesmos
condicionantes sociais da seletividade do sistema penal, sem as garantias desse sistema,
dando vazéo a todo tipo de arbitrariedade, em detrimento do que se espera de um Estado

garantidor dos direitos fundamentais de seus cidadaos.

Nesse sentido, ponderam JORGE DE FIGUEIREDO DIAS € MANUEL DA COSTA
ANDRADE que “os sistemas alternativos de controle, designadamente os informais, acabam
por reproduzir as desigualdades sociais em maior escala que o sistema penal.”?® Completa

PAULO DE SouzA QUEIROZ, afirmando que o

direito civil, o direito do trabalho, o direito tributario, por exemplo, sdo tdo
seletivos, tdo violadores de garantias constitucionais e podem ser tdo violentos
quanto o direito penal. Nem por isso se conhece uma teoria abolicionista do
direito civil, trabalhista ou tributario. A ser coerente, o abolicionismo teria que se
estender a todo o controle social, a comecar pelos controles juridicos ndo-penais,

ndo se limitando ao direito penal.”’

24 Cf., nesse sentido, os paradigmaticos estudos de JUAREZ CIRINO DOS SANTOS (A Criminologia Radical. 3?2
ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2008 - a primeira edicdo é de 1981), AUGUSTO THOMPSON (Quem s&0 0s
criminosos? 2%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 - a primeira edi¢do é de 1983), VERA REGINA PEREIRA
DE ANDRADE (A iluséo da Seguranca Juridica: do controle da violéncia & violéncia do controle penal. 32 ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015 - a primeira edicdo € de 1997) e, mais recentemente, de OSCAR
MELLIM FILHO (Criminalizagdo e Sele¢do no Sistema Juridico Penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2010).
Defendendo o abolicionismo penal, cf. HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernart de. Penas Perdidas: O
Sistema Penal em Questdo. Trad. Maria Ldcia Karam. Niter6i: Luam, 1993, passim; PASSETI, Edson
(coord.); KARAM, Maria Lucia; OLIVEIRA, Salete de; RODRIGUES, Thiago; BATISTA, Vera Malaguti;
BATISTA, Nilo. Curso Livre de Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2005, passim.

% REALE JUNIOR, Miguel. Instituices de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.327.

?® DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.415.

2 QUEIROZ, Paulo de Souza. Funcdes do Direito Penal. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2005, p.107-108. Na mesma
obra encontra-se ampla andlise das importantes criticas do abolicionismo ao sistema penal (p.85-108).
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Em outras palavras, na auséncia do sistema penal, ou mesmo no caso de
contracdo extrema desse sistema?®, ou de sua revolucionaria transformacao (que implica a
destruicdo do sistema vigente e construcdo de um novo), os detentores do poder politico,
social e econbmico, ocupantes dos segmentos mais privilegiados da sociedade,
continuariam a ser beneficiados por posturas benevolentes na interpretagcdo e punicéo de
suas condutas, pouco importando a enorme gravidade que eventualmente tenham suas
acOes, sobretudo na afronta a bens difusos, ndo tendo o Estado e a sociedade nenhum
instrumental mais incisivo, apto a fornecer uma resposta proporcional a gravidade de tais
condutas. Da mesma forma, pessoas ocupantes de grupos mais vulneraveis poderiam ter
suas condutas ainda mais punidas, sobretudo informalmente (p. ex. linchamentos®®), ndo

tendo as garantias inerentes a um sistema penal democratico.*

Assim, o presente trabalho ndo comunga da perspectiva de reducdo
extrema do sistema penal, de sua revolucionaria modificacdo ou de sua abolicdo, e sim
sugere medidas contrasseletivas como um meio de minorar a seletividade do sistema penal,
como serd visto adiante.** N&o obstante, primeiro é necessario abordar a manifestacio da
seletividade no sistema penal brasileiro, em suas diferentes etapas de criminalizacédo, o que

seré feito a sequir.

1.2.1. Seletividade explicita e criminalizacdo primaria

A seletividade explicita € o tratamento arbitrariamente diferenciado de pessoas
no plano da criminalizacdo priméria.*> Com efeito, essa modalidade de seletividade se da

no ambito abstrato-normativo (criminalizacdo primaria), por meio de regras juridicas

%8 Cf. tpico 2.3. infra.

# para uma abordagem sociolégica do complexo tema dos linchamentos, cf. MARTINS, José de Souza.
Linchamentos: a justica popular no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2015, passim.

% Critica semelhante é feita pelo garantismo penal. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana
Paula Zomer Sica et. al. 22 ed. Séo Paulo: RT, 2006, p.230-232 e 317-319 (o autor considera o abolicionismo
penal uma utopia regressiva). O garantismo penal, cuja proposta politica criminal também alimenta a
seletividade, serd abordado no tdpico 2.2. infra.

31 Cf. capitulos 4 e 5 infra.

%2 para um amplo estudo especifico sobre a seletividade na criminalizaco priméria no ordenamento juridico
brasileiro, cf. BERNARDES, Helton Fonseca. Estratégias Punitivas e Legitimagdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005, passim.
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diferenciadoras, podendo ser identificada de plano, em que pese em alguns casos sejam
bastante sutis. Trata-se de seletividade que ocorre quando duas situagfes analogas sdo

tratadas diferentemente pelo sistema penal.

Como exemplo claro da seletividade explicita pode ser citada a contravengdo
penal de vadiagem, prevista no artigo 59 da Lei de Contravengdes Penais, segundo a qual a
conduta de entregar-se habitualmente a ociosidade é considerada contravencédo apenas se a
pessoa ndo tiver renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou seja, a mesma
conduta, se praticada por alguém com recursos econémicos, deixa de ser contravengdo
penal. Ademais, segundo o paragrafo Gnico do mesmo artigo, a aquisi¢cdo superveniente de
renda, que assegure ao condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena. Nessa
hipdtese, circunstancia alheia a gravidade da conduta em si (no caso, ter ou ndo renda),
com claro viés desigualitario (por tratar pessoas com e sem renda de maneira diferente), é

determinante para a criminalizagdo de uma conduta, o que configura seletividade explicita.

Outro exemplo claro é o referente a contravencdo inserta no artigo 25 da Lei de
Contravengdes Penais, na qual se condiciona a existéncia da contravencdo em questdo
(posse de instrumentos usualmente empregados na préatica de furto) ao fato do agente ja ter
sido condenado por crime de furto, estar sujeito a liberdade vigiada ou ser conhecido como
vadio ou mendigo. No caso estd configurada a seletividade explicita, j& que o0s
condicionantes mencionados sdo arbitrariamente diferenciadores, ndo se vinculando a
gravidade da conduta em si, mas sim as caracteristicas de determinadas pessoas, sem

qualquer justificativa constitucional.*

No ambito do processo penal também é possivel ver hipoteses de seletividade
explicita. O caso mais gritante é o relativo a prisdo especial, instituto arbitrariamente

diferenciador, ja que distingue a prisdo processual de pessoas por categorias>’, em

%% Fazendo um acertado paralelo entre a contravencdo em questdo e o direito penal do autor, cf. FRAGOSO,
Cristiano Falk. Autoritarismo e Sistema Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.361.

% Codigo de Processo Penal, art. 295, caput. Serdo recolhidos a quartéis ou a priséo especial, & disposicéo da
autoridade competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacdo definitiva: | - os ministros de Estado; Il
- 0s governadores ou interventores de Estados ou Territdrios, o prefeito do Distrito Federal, seus respectivos
secretarios, os prefeitos municipais, 0os vereadores e os chefes de Policia; Il - os membros do Parlamento
Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembleias Legislativas dos Estados; IV - os cidaddos
inscritos no "Livro de Mérito"; V — os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territdrios; VI - os magistrados; VI - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da
Republica; VIII - os ministros de confissdo religiosa; X -0s ministros do Tribunal de Contas; X - 0s
cidaddos que ja tiverem exercido efetivamente a funcéo de jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo
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injustificavel privilégio. Em que pese a previsdo legal atual da prisdo especial ndo ser tdo
diferenciadora como as previsdes anteriores em nosso ordenamento juridico, se
restringindo, a0 menos teoricamente, & prisdo em separado®, a unica hipotese de “prisdo
especial” que se justifica € aquela ligada a questbes de seguranca, impedindo-se que
pessoas que trabalharam na persecucao penal, como Policiais, Promotores e Juizes, tenham
contato com outros presos, devido a altissima probabilidade de vinganca por parte da
populacdo carceraria em geral.*® Todas as demais hipéteses de prisdo especial sdo

arbitrariamente diferenciadoras, constituindo seletividade explicita.

Outra hipétese de seletividade processual explicita digna de nota é a referente a
existéncia de liberdade proviséria condicionada a fianca, que favorece pessoas que
possuem bens. Em que pese seja possivel ao Juiz isentar o preso provisorio do pagamento
da fianca (artigo 350 do Codigo de Processo Penal), € certo que o ordenamento juridico
confere clara vantagem a pessoa com posses em relacdo a pessoa sem posses, ja que a
primeira pode recolher a fianca ja perante a Autoridade Policial nos casos legais (artigo
322 do Cdodigo de Processo Penal), evitando-se, com isso, que passe mais tempo na prisao
pela mesma conduta. Ora, a diferenciacdo com base nas posses do individuo é claramente

arbitraria, ndo se justificando no ordenamento juridico.

A seletividade explicita tende a ser ainda mais sutil quando se refere ao
apenamento em abstrato das condutas criminalizadas. De fato, as condutas criminosas mais
facilmente identificadas como praticadas por eventuais integrantes de classes sociais mais
desfavorecidas, como o furto simples e qualificado (artigo 155, “caput” e paragrafos do
Codigo Penal), possuem apenamento geralmente mais gravoso do que aquelas

normalmente identificadas como praticadas por integrantes de classes sociais privilegiadas,

de incapacidade para o exercicio daquela funcdo; XI - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados
e Territérios, ativos e inativos.

% Cédigo de Processo Penal, art. 295, § 1° A prisdo especial, prevista neste Cédigo ou em outras leis,
consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisio comum. 8 2° N&o havendo
estabelecimento especifico para o preso especial, este serd recolhido em cela distinta do mesmo
estabelecimento. § 3° A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de
salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condicionamento térmico
adequados a existéncia humana. § 4° O preso especial ndo sera transportado juntamente com o preso comum
§ 5° Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum (paragrafos incluidos
pela Lei n° 10.258, de 11.7.2001).

% Sobre o tema, cf. VIEIRA, Renato Stanziola. Prisdo Especial: cautelaridade e constitucionalidade. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n°79, julho-agosto de 2009, p.209-246.
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mesmo quando essas sdo consideravelmente gravosas, como crimes em licitacGes (artigos
89 a 98 da Lei n° 8.666/93).*’

Um exemplo normalmente citado € o referente ao extremamente brando
apenamento em abstrato do crime de reducéo a condicéo analoga a escravo® em relacéo ao
crime de extorsdo mediante sequestro®®. Embora ambos o0s crimes sejam similares e
socialmente gravissimos, demandando severissima punicao, pois se referem a privacdo da
liberdade com objetivo de lucro, o primeiro tem pena de prisdo em abstrato de dois a oito
anos, enquanto o segundo tem pena de prisdo em abstrato de oito a quinze anos, podendo
aumentar para doze a vinte anos se o0 crime durar mais de 24 (vinte e quatro) horas
(qualificadora sem paralelo no caso do crime de reducdo a condicdo analoga a escravo).
Ademais, dos dois apenas o crime de extorsdo mediante sequestro é legalmente hediondo
(artigo 1°, inciso IV da Lei n° 8.072/90). A desproporcional diferenca de punicio®, diante
da similitude de gravidade entre os crimes, apenas se justifica por questfes meta-juridicas
arbitrarias, portanto seletivas, quais sejam, o fato da reducéo a condicdo analoga a escravo
ser normalmente praticada por pessoas com posses ou a mando de tais pessoas, contra
pessoas sem posses, e 0 crime de extorsdo mediante sequestro normalmente ser praticado

contra pessoas com pPOoSses.

Ainda no ambito da criminalizacdo priméria, a seletividade se manifesta, de
maneira mais escamoteada, no tocante aos espacos de criminalizagdo e ndo criminalizagdo.
Embora haja uma crescente criminalizagdo de condutas normalmente praticadas por
pessoas pertencentes a segmentos privilegiados da sociedade, como crimes econémicos e

tributarios, é certo que a criminalizacdo de tais condutas € bem mais complicada, na

%" Para uma exposicdo de diversas hip6teses de apenamentos discrepantes e claramente seletivos em nosso
ordenamento juridico, cf. STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo, bem juridico e controle social: a
criminaliza¢do da pobreza ou de como “la ley es como la serpiente; solo pica a los descalzos”. In. Revista
de Estudos Criminais, n.31, v.8, 2008, p.65-96.

% Cédigo Penal, art. 149. Reduzir alguém a condigdo analoga & de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢Bes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomocgao em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto.

% Codigo Penal, art. 159 - Seq(iestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem,
como condicdo ou preco do resgate.

0 Destacando-se que o “significado do principio da proporcionalidade em sentido estrito relaciona-se com a
necessidade de que todos os delitos sejam punidos com uma pena justa, proporcional a gravidade da acéo
punivel, particularmente considerada, e a0 mesmo tempo congruente com as outras penalidades previstas
para o resto dos delitos existentes na legislagdo penal.” (GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes. O
Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p.178).
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prética, do que a criminalizacdo de condutas normalmente identificadas como aquelas
praticadas por integrantes de segmentos socialmente desfavorecidos, como 0s crimes

patrimoniais.**

E compreensivel que os crimes modernos, contra bens difusos, sejam
tecnicamente mais dificeis de serem identificados e punidos, devido a sua maior
complexidade em relacdo aos crimes tradicionais. Todavia, ndo sdo apenas dificuldades
técnicas que impedem a persecucdo penal de crimes modernos, j& que o proprio
ordenamento juridico prevé hipéteses de impunidade para tais crimes, sendo exemplo disso
a extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo em crimes fiscais; hipdtese sem
paralelo no caso de crimes patrimoniais comuns.** E certo que crimes fiscais s&o
normalmente praticados por pessoas pertencentes a segmentos sociais economicamente
privilegiados, sendo arbitrariamente desigualitario (portanto, seletivo) o tratamento
juridicamente privilegiado aos autores desse tipo de crime em relagdo aos autores de outros

tipos de delitos patrimoniais ndo violentos.*

1.2.2. Seletividade implicita e criminalizacdo secundéaria

A seletividade implicita se d& no plano concreto (criminalizacdo secundaria),
sendo identificada apenas no ambito de atuacdo efetiva do sistema penal, por meio da

analise da atuacdo arbitrariamente diferenciada dos operadores do direito.

Essa hipotese de seletividade ocorre na medida em que o sistema penal opera

de modo a tomar conhecimento apenas de parcela de situac@es classificadas formalmente

1 Nesse sentido, afirma VERA REINA PEREIRA DE ANDRADE: “E a selecdo criminalizadora ¢ visivel desde a
diversa formulacgéo técnica dos tipos penais € a espécie de conexdo que eles determinam, por exemplo, como
o mecanismo das agravantes e das atenuantes (¢ dificil que se realize um furto ndo “agravado”).” “Enquanto
as redes dos tipos sdo, em geral, muito finas quando se dirigem as condutas tipicas contra o patriménio e o
Estado, sdo frequentemente mais largas quando os tipos penais tém por objeto a criminalidade econdmica e
outras formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder.” “Por todos estes
mecanismos, estes crimes tém também, desde sua previsdo abstrata, uma maior probabilidade de
permanecerem impunes.” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranga juridica: do controle
da violéncia a violéncia do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.277-278).

*2 para uma ampla abordagem critica sobre a questéo, cf. ALMEIDA, Fernanda Afonso. Protecdo penal do
patrimbnio e sonegacdo fiscal: uma abordagem a luz da teoria critica. Dissertacdo de Mestrado:
Universidade de S&o Paulo, 2012, passim.

** Em sentido similar, cf. SZAFIR, Alexandra. O direito penal dos ricos. In: Boletim IBCCRIM. n. 54, maio
de 1997.
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como crimes**, sendo que trata de maneira, em tese, igualitaria aquelas situacdes que sdo

identificadas, mas claramente poupa as que fogem do foco do sistema.

Da mesma forma, configura seletividade implicita um tratamento legal, em
tese, isondbmico, mas que, na pratica, devido ao modo que a previsao legal é aplicada pelos
operadores do direito, beneficia mais determinado grupo, sem qualquer razéo

constitucionalmente justificavel.

Em suma, a seletividade implicita é o tratamento arbitrariamente diferenciado
de pessoas nas diversas etapas da criminalizacdo secundaria. Tal seletividade é mais sutil
que a explicita, mas muito mais danosa, ja que sua atuacdo ndo gera pronta repulsa e €

escamoteada pelo suposto tratamento igualitario no plano abstrato.

Trata-se, a seletividade implicita, de hipotese baseada mais em metarregras do
que em regras juridicas propriamente ditas, entendendo-se metarregras como sendo
“mecanismos constituidos de regras, principios e atitudes subjetivas que influenciam o
operador do direito no momento de aplicacdo da regra juridica.”* As metarregras, ou basic

rules, compde um cddigo ideoldgico ou second code,

integrado por mecanismos de selecdo dentre os quais tem-se destacado a
importancia central dos “estereétipos” de autores (e vitimas), associados as
“teorias de todos os dias” (every days theories), isto é, do senso comum sobre a

criminalidade.*®

»47 ¢ natural que

Estando o direito imerso em uma “atmosfera ideologica
circunstancias diversas das juridicamente previstas pelo sistema legal, inclusive subjetivas,
interfiram ndo apenas no momento de defini¢do do plano de criminalizacdo primaria pelo

legislador, mas também na interpretacdo e aplicagdo das normas pelos demais operadores

* Explanando que a criminalizagdo primaria é um programa irrealizavel, dada a sua imensido, sendo a cifra
negra a regra do sistema, de modo que o sistema penal é programado para ser seletivo, sob pena de ser
paralisada a sociedade caso todas as condutas criminosas viessem a ser punidas, cf. ZAFFARONI, Eugenio
Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. V.1. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p.43 e ss.

** BACILA, Carlos Roberto. Criminologia e estigmas: um estudo sobre os preconceitos. 42 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p.18.

“® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.267-268.

4" PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermenrina de Almeida Prado Gavido. Sdo Paulo:
Martins Fontes, p.621.
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do direito, ou seja, na criminalizagdo secundaria, modificando, no plano concreto, com
base em vieses cognitivos, o plano abstrato de criminalizagdo priméria. Tais circunstancias

sdo as metarregras ou basic rules.

A questdo referente as metarregras € extremamente complexa. Nos limites do
presente trabalho cabe esbogar alguns aspectos importantes entre a ligacdo entre as

metarregras e a seletividade do sistema penal.*®

Valendo-se da licdo de CARLOS ROBERTO
BaciLA®, é possivel constatar que as metarregras interferem de forma incisiva na selecéo
de certas pessoas para o sistema penal, quais sejam, aquelas portadoras de estigmas sociais,
os “criminosos de sempre”, que séo preferencialmente alcancadas pelo poder punitivo.”
Dessa forma, apesar de muitas pessoas praticarem crimes, determinados grupos sociais

Ve a ser super-representados nas estatisticas criminais.>*

As metarregras por vezes sdo conscientes, baseadas em confesso ou inconfesso
preconceito (p. ex. de género, social e racial) ou em préticas profissionais costumeiras (p.
ex. o foco policial preferencial em pessoas com antecedentes criminais, reincidentes ou
com determinadas caracteristicas fisicas, de vestimenta ou de comportamento). Hipoteses
de atuacdo ou ndo atuacdo por corrupcgdo, trafico de influéncia ou qualquer tipo de
ilegalidade também podem ser consideradas espécies de metarregras conscientes que, no

caso, claramente beneficiam pessoas que tém recursos patrimoniais ou sociais.

Outras vezes as metarregras sao inconscientes, baseadas em fatores como a

“identificagdo social” entre o julgador e o suposto autor do crime quando esse provém do

8 Sobre 0 tema, com destaque & contribuicdo de FRITZ SACK, Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia
Critica e Critica ao Direito Penal, 2%d. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999,
p.104 e ss. Cf. também DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.384 e ss; , Vera Regina Pereira
de. A ilusdo da seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 3% ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.265 e ss.; NEPOMOCENO, Alessandro. Além da Lei: A face oculta
da sentenca penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.62-64.

* Cf. BACILA, Carlos Roberto. Criminologia e estigmas: um estudo sobre os preconceitos. 42 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015, passim (principalmente, p.6-27). O autor faz um instigante estudo dos estigmas como
sendo metarregras, influenciando, por vezes de forma determinante, os processos de criminalizacao.

% Sobre os estigmas sociais, cf. GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas sobre a Manipulacdo da ldentidade
Deteriorada. 42 ed.Trad. Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio de Janeiro: LTC, 1988, passim.

5L Cf. item 1.4. infra.
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mesmo extrato social (classe média ou alta)®?, hipétese na qual as escusas oferecidas pelo
suposto autor podem gerar maior empatia. Outra metarregra inconsciente ¢ a “admiragdo
social”, que faz com que algumas pessoas sejam consideradas “acima de qualquer
suspeita”, tendo essas maior probabilidade de ndo serem criminalizadas caso venham a

delinquir.”®

Também € possivel considerar como uma metarregra inconsciente a distancia
social entre autor e vitima.>* Tal questdo foi bem trabalhada em artigo de SERGIO

SALOMAO SHECAIRA:

Imaginemos alguns exemplos. Uma crianca bateu no irmdo (art. 129 do CP). Ou
subtraiu balas que estavam guardadas para um visitante (art. 155). Inquirido
sobre 0 sumicgo ndo diz a verdade, ou pelo menos toda a verdade. Ndo pensamos
em aplicar as categorias do direito penal. Ndo chamamos nosso filho de
criminoso e nem seus atos de crime. Alguém rabisca o elevador do edificio que
moramos (art. 163). Apuradas as responsabilidades constata-se que o0
engracadinho era um menino do prédio. Filho do outro. Logo dizemos: algo tem
que ser feito; ndo podemos deixar barato, pois este moleque é muito levado. Seu
ato ndo é propriamente um crime, mas ele merece uma punicdo. Passamos a
exigir do zelador mais vigilancia e do sindico uma “providéncia". Um menor
desconhecido, maltrapilho e sujo, em uma rua do centro de uma capital
brasileira, nos aborda. Tenta subtrair alguns trocados para o almogo (art. 155). O
que fazemos? Chamamos as autoridades e pedimos sua prisdo. Afinal ndo é

conhecido, ¢ filho da rua, logo ndo é filho de alguém.>

Nota-se que as metarregras podem tanto dar ensejo a criminalizacdo de alguns
(p. ex. alguém de determinada classe social ou grupo étnico se torna suspeito preferencial)

%2 Situacdo muito comum nos casos de criminalidade de “colarinho branco”. Nesse sentido, FELDENS,
Luciano. Tutela penal de intereses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacao da atuacao
do Ministério Publico. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.156-157. Cf. tépico 1.5. infra.

> “Em muitos casos sdo, pois, 0s estereotipos correntes, a que os juizes ndo estdo imunes, que decidem da
verdade processual.” “Pode-se pdr-se - deve mesmo por-se - em duvida a validade intrinseca duma prova
determinada por estereétipos.” “Do que ndo pode duvidar-se é da forca persuasiva dos estere6tipos e da sua
eficacia seletiva eles operam claramente em beneficio das pessoas que exibem os estigmas da
respeitabilidade dominante e em desfavor dos que exibem os estigmas da associalidade e do crime.” DIAS,
Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade
Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.541.

> Sustentando que a distancia social interfere na definicdo de uma conduta como criminosa, cf. CHRISTIE,
Nils. A industria do controle do crime. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.13.

 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. A lei e o outro. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.8, n.99, p. Encarte
AIDP, fev. 2001.
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ou a imunizacgdo penal de outros (p. ex. alguém de determinado género ou de determinado

nivel social dificilmente se torna suspeito de determinada conduta).

Dessa forma, a criminalizacdo primaria ndo se reflete de forma igualitaria na
criminalizacdo secundéria, hipdtese essa irrealizdvel ndo apenas por aspectos objetivos,
como excesso de condutas criminalizadas ou falta de estrutura para tanto, mas porque essa
é condicionada a uma série de filtros de criminalizacdo/descriminalizacdo influenciados
por metarregras, que condicionam ou mesmo determinam a atuacdo dos operadores do

direito, o que configura a seletividade implicita.

Hipdteses desse tipo de seletividade sdo abundantes. Por exemplo, é muito
mais provavel que a Policia foque o combate ao trafico de drogas em comunidades
carentes do que em bairros ricos. Assim, em que pese a lei ndo faca distincdo (trafico é
trafico em qualquer lugar), o foco punitivo se centra, preferencialmente, na conduta de
pessoas integrantes de comunidades mais vulneraveis, independentemente da gravidade da

conduta, o que configura seletividade implicita.

Alias, a atuacdo policial normalmente se concentra em condutas criminosas
praticadas por integrantes de camadas vulnerdveis da sociedade. Nesse sentido, expbe

CHRISTIANO FALK FRAGOSO:

Qualquer burocracia (e a da agéncia policial ndo ¢ diferente) esquece suas metas
(uma delas, aqui, deveria ser a realizacdo igualitdria do programa de
criminalizacdo priméria) e reitera o ritual mais facil, selecionando os fatos mais
toscos ou grosseiros (que sdo de mais facil deteccdo) e se concentrando em
pessoas que causem menos problemas (por ndo terem acesso aos circulos de

poder).*®

*® FRAGOSO, Cristiano Falk. Autoritarismo e Sistema Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.17.
Com relagdo a atividade policial, a mais comum “porta de entrada” do sistema penal, CARLOS ROBERTO
BACILA bem resume a seletividade na atuagdo: “Pode-se afirmar que a policia conhece um nimero de crimes
muito inferior daqueles que efetivamente foram praticados.” “Ela tem o dever de cumprir as leis, apurando
infracBes penais, porém ndo o faz num indice sequer razoavel.” “Muitos aspectos podem ser apontados para
gue isso ocorra: (a) capacidade operacional desprezivel, se comparada a necessidade; (b) auséncia de
manifestacdo das vitimas; (c) desonestidade ou ineficiéncia da policia; (d) a policia pretende proteger a
reputacdo da cidade; (e) o fato ndo foi descoberto; (f) a perda da credibilidade do sistema; (g) constataram-se
obsoletos os dispositivos da legislacdo; (h) as condutas sdo culturalmente aceitas; (i) ha um desacordo entre a
programagdo da criminalizacdo priméria (legislacdo) e a criminalizagdo secundéria (falta de recursos
administrativos); (j) apés esclarecimento do crime, nem sempre € intentada a acdo penal; (k) ainda que
ajuizada a acdo penal, nem sempre o acusado é condenado; (l) a policia pode entender equivocadamente que
ndo ocorreu delito; (m) teme-se a policia ou o delinquente; (n) as testemunhas ndo querem envolvimento com
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Destaque-se, por oportuno, que ndo s6 a Policia tem atuagdes seletivas. O
Ministério Publico e o Judiciario ndo sdo imunes a metarregras, embora essas institui¢oes
sejam vinculadas a regras de atuacdo mais estritas, além de atuar, normalmente, em face de

pessoas ja previamente selecionadas pelas forcas policiais.”’

Ademais, voltando a questdo das drogas, a propria definicdo do que é porte
para trafico e porte para uso, feita por todos os operadores do sistema criminal, € sujeita a
vieses cognitivos que podem ser influenciados por juizos seletivos como, por exemplo,
considerar que tal pessoa, por ser pobre, ndo poderia estar com determinada quantidade de
droga para uso (ndo teria como pagar), mas outra pessoa, com a mesma quantidade de
droga, por ser rica ou de classe meédia, poderia estar com tal quantidade para uso (teria
recursos para pagar).”® Tal situacdo é mais sutil, podendo o aplicador do direito justifica-la
de maneira racional, argumentando-se que o fato da pessoa ser ou ndo pobre estad sendo
usado para aferir uma situagcdo objetiva, no caso, ser ou ndo traficante, e ndo para
discriminar ninguém. No entanto, de forma indireta ha um tratamento mais gravoso para

alguém pelo fato de ser pobre, fruto de uma seletividade implicita.*®

Existem também hip6teses de seletividade implicita no caso da execucgéo penal,
sobretudo da pena privativa de liberdade. De fato, alguns institutos da execucdo penal

possuem efeito seletivo na sua aplicacao pratica.

a policia etc.” (BACILA, Carlos Roberto. Criminologia e estigmas: um estudo sobre os preconceitos. 42 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015, p.8-9, com varias referéncias).

% Analisando a seletividade na atividade do Judiciario e do Ministério Pdblico brasileiros, Cf., CHAVES
JUNIOR, Airto; OLDONI, Fabiano. Para que(m) serve o Direito Penal? Uma anélise da seletividade dos
segmentos de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, passim; FERREIRA, Carolina Costa.
Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto, roubo e peculato nos
Tribunais Regionais Federais do Brasil. Curitiba: CRV, 2013, passim; GROSNER, Marina Quezado. A
seletividade do sistema penal na jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica: o trancamento da
criminalizacdo secundaria por decisfes em habeas corpus. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, passim; MELLIM
FILHO, Oscar. Criminalizacéo e Sele¢do no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, passim;
NEPOMOCENO, Alessandro. Além da Lei: A face oculta da sentenca penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004,
passim. Para uma ampla analise dos processos de selecdo da Policia, Ministério Publico e Judiciario, cf.
DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.443-557.

%8 Nesse sentido, com relagéo a atuacdo policial, cf. JESUS, Maria Gorete Marque de. A verdade juridica nos
processos de trafico de drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p.106-107.

% Para uma andlise sucinta sobre a seletividade no caso de trafico de drogas, cf. ZACCONE, Orlando.
Sistema penal e seletividade punitiva no tréafico de drogas ilicitas. In: Discursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade, n. 14, anual. 2004, p.181-195. O mesmo autor possui monografia sobre o tema, com enfoque
criminologico critico (Cf. ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. 32
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011). Para uma analise sociolégica ampla, cf. JESUS, Maria Gorete Marque de.
A verdade juridica nos processos de trafico de drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, passim.
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O caso mais claro € o referente a remicdo por leitura de livros, hipétese de
remicdo que ndo existe em lei, mas que vem sendo consolidada na jurisprudéncia, tendo
inclusive recomendacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que a regulamenta
(Recomendacéo n°44 de 2013 que “Dispde sobre atividades educacionais complementares
para fins de remicdo da pena pelo estudo e estabelece critérios para a admissdo pela
leitura”). De forma resumida, segundo a recomendacgdo, 0 preso pode abater tempo da
pena, por meio da remicgdo por leitura, da seguinte forma: a cada obra efetivamente lida e
avaliada por meio de uma resenha, apresentada em até 30 (trinta) dias, sdo abatidos 4
(quatro) dias da pena, sendo possivel a remicdo, por ano, nesses termos, de até 48
(quarenta e oito) dias da pena (referente a até doze obras lidas e resenhadas).®

Conforme ja tivemos a oportunidade de expor, a remicdo por leitura é
claramente seletiva, configurando hipétese de seletividade implicita, j& que ndo prevista
em lei, sendo produto de uma bem intencionada, mas desigualitaria, politica criminal

jurisdicional:

Com efeito, os presos que possuem maior nivel educacional estdo muito mais aptos a
ler, interpretar o texto e fazer uma resenha de um livro em até trinta dias, do que a
grande massa de presos com parcos recursos educacionais, tendo, portanto, maior
facilidade em remir a pena por leituras. O maior nivel educacional geralmente
acompanha o nivel econdmico, de modo que a remigdo pela leitura favorece as pessoas
j& mais favorecidas, afrontando o principio constitucional da igualdade.®

A progressdo de regime, instituto dos mais relevantes na fase executiva,
também costuma ser aplicado de maneira seletiva. Em que pese a existéncia de posicdo em
contrario, € reconhecida pela jurisprudéncia, de forma pacifica, a possibilidade de se
analisar o requisito subjetivo da progressdo de regime por meio da realizacdo de exame

criminolégico.®? No entanto, ha uma clara vinculagdo entre a progressédo de regime e 0

% E possivel criticar a existéncia de uma hipétese de remicéo sem previséo legal, o fato de a recomendagao
do CNJ transhordar as atribuicdes constitucionais desse érgao (artigo 103B da Constituicdo Federal), a
dificuldade de implementacdo e mesmo conveniéncia politico-criminal de tal instituto (para uma critica da
remicdo por leitura, cf. ANJOS, Fernando Vernice. Execucao Penal e Ressocializagdo. Curitiba: Jurug, 2018,
p.155-159). No entanto, ressalta-se, para fins do presente trabalho, o carater seletivo da remicao por leitura.

%1 ANJOS, Fernando Vernice. Execucdo Penal e Ressocializacdo. Curitiba: Jurua, 2018, p.158.

%2 Sumula n® 439 do Superior Tribunal: “Admite-se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso,
desde que em decisdo motivada”. Simula Vinculante n® 26 do Supremo Tribunal Federal: “Para efeito de
progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucao
observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar
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conceito de ressocializacdo®®, sendo certo que a exigéncia do exame criminolégico
normalmente busca aferir se o preso estd “ressocializado”, que significa, em uma
concepcdo de “‘programa maximo” de ressocializacdo, a reordenacdo da esfera
interna/moral do individuo, por meio da imposi¢do dos padrdes sociais dominantes, ou, em
uma concep¢do de “programa minimo” de ressocializagdo, a conformacdo da esfera
externa/social do individuo, fazendo com que este aceite, consensualmente, as normas de
convivéncia, ndo praticando mais crimes.** De todo o modo, ha uma vinculagdo entre a
ideia de ressocializacdo e a melhora social do individuo, fruto de uma concepcéo etiologica
equivocada, que liga privages materiais e/ou educacionais a criminalidade e a funcdo da

pena & superaco dessas privacdes para que o individuo possa conviver sem delinquir.®

Sem se aprofundar no tema da ressocializacdo e da progressdo do regime, o que
ja tivemos oportunidade de fazer®®, a exigéncia de exame criminolégico se volta,
basicamente, aos “criminosos de sempre”, tidos normalmente como ‘“dessocializados”,
integrantes de segmentos sociais vulneraveis, ndo alcangando 0s poucos criminosos de
“colarinho branco” que venham a ser presos, ja que esses N0 correspondem ao estereotipo
de criminoso e sdo considerados plenamente inseridos na sociedade. De fato, das
pouquissimas pessoas que foram presas no Brasil pela préatica de algum crime considerado
de “colarinho branco”, por mais grave que tenha sido, nenhuma parece ter sido submetida a
exame criminoldgico. Dessa forma, a exigéncia de exame criminologico para progressao
de regime costuma ter efeito seletivo, por agravar a situagdo de pessoas tidas como

“dessocializadas”, muitas vezes por circunstancias alheias a gravidade da conduta,

se 0 condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para
tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.”

83 Abordaremos o aspecto seletivo da ressocializacdo no célculo de pena nos topicos 3.2. e 4.3.3. infra.

% Sobre os programas méximo e minimo de ressocializacdo, cf. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek.
Fundamentos da Pena. 22 ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008, p.149-161; JUNQUEIRA, Gustavo
Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri: Manole, 2004, p.78-98; ANJOS, Fernando Vernice.
Execucao Penal e Ressocializa¢ao. Curitiba: Jurug, 2018, p.30-51.

% «“Se admitirmos que a pena tem por fungdo ressocializar o infrator, estaremos reconhecendo que o direito
penal é seletivo e estruturado para alcangar determinada classe social.” “Historicamente, a corrupgdo é
pratica comum dentro da politica brasileira.” “A elite ali concentrada, como regra, frequentou os melhores
colégios (tem educacdo), possui os melhores planos de salde e, como sabemos, ndo passa por qualquer
privacdo de ordem alimentar.” “Dentro dessa perspectiva, serd que precisam eles ser ressocializados?” “Essa
compreensdo, por 6bvio, destoa por completo daquilo que frequentemente se enxerga.” “A ideia de pena
como instrumento ressocializador é a confissdo de que o Direito Penal se destina a quem esta & margem
social.” (CHAVES JUNIOR, Airto; OLDONI, Fabiano. Para que(m) serve o Direito Penal? Uma analise da
seletividade dos segmentos de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.24, nota 51).

%  ANJOS, Fernando Vernice. Execucdo Penal e Ressocializacdo. Curitiba: Jurua, 2018, passim
(principalmente p.120-135).
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arbitrariamente diferenciadoras, como miserabilidade econdmica, falta de estudo ou

aptidao para o trabalho.

1.3. Excurso: reacao social, “labelling approach” e seletividade

O paradigma da reacdo social, desenvolvido por sociélogos norte americanos
como EDWIN LEMERT, EDWIN SCHUR e HOWARD BECK, dentre outros, a partir da década de
1960, muda o enfoque criminolégico da conduta desviada, tida como criminosa, para a

reacao social que faz com que determinada conduta seja considerada criminosa.

O modelo criminoldgico etiolégico tradicional congrega teorias que

ttm em comum o fato de fixar a atencdo na prépria criminalidade como
problema e objeto de preocupagdo, em suas causas e possiveis solucdes, mas
dentro de um sistema e de um modelo de sociedade que ndo se questiona ou que
parece imutdvel e que, portanto, deve ser aceito, procurando atenuar suas
principais asperezas (uma delas é, sem duvida, a criminalidade) e solucionar, na

medida do possivel, as causas que a condicionam.®’

Ja 0 modelo da reacdo social parte do pressuposto que a definicdo do que é ou
ndo criminoso ¢ arbitraria, imposta com o fim de confirmar determinado “sistema de
dominagdo, de interesses € de poder”, que define “a que tipo de pessoas devem ser
adjudicadas a etiqueta de delinquente.”68 Trata-se de tese “sem duvida produto de um certo
radicalismo politico e social” que, ao invés de estudar as causas da criminalidade, foca o

seu estudo no processo de criminalizacdo de condutas, ou seja,

as razdes de porqué algumas condutas e algumas pessoas, independentemente do
dano social objetivo de suas agdes, sdo estigmatizadas com a etiqueta de

delinquentes, enquanto outras, que inclusive produzem mais dano social, ficam

" HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo & Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.91.

%8 HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo & Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.91.
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isentas de qualquer etiquetamento criminal e passam por sujeitos honestos,

poderosos e acima de qualquer suspeita.®

Sob o paradigma da reacdo social torna-se clara a seletividade do sistema
penal, ja que se parte do pressuposto de que “apesar da ubiquidade do delito, a lei ndo
castiga por igual todas as condutas socialmente danosas, independente do status e da

posicdo social dos que a realizam.”’® Tal paradigma constata que

as sancles penais sempre recaem sobre 0s mesmos, que sdo também os que
sofrem persecucdo pelos Orgdos encarregados da administragdo da justica
(policia, juizes e promotores), que exercem mais controle e vigilancia sobre esse
tipo de pessoa, suas atividades e as zonas que habitam, fechando assim um
circulo que desemboca num processo de criminalizagdo e em um controle social,
formal e informal, muito mais forte que o exercido sobre outros grupos de

pessoas geralmente livres da mécula e da etiqueta de criminoso.’

O estudo da cifra negra, por sua vez, ganha nova dimensdo. Considera-se a

cifra negra como sendo

a criminalidade ndo registrada oficialmente, o resultado da diferenga entre os
crimes efetivamente praticados (criminalidade real) e os crimes punidos pelo

sistema penal (criminalidade aparente, das estatisticas).

Por meio do paradigma da reacdo social é constatado que 0s crimes que
chegam ao conhecimento do poder estatal 0 sdo por meio de juizos ndo neutros, com Viés
claramente focado em determinadas parcelas desprivilegiadas da populacdo. Nesse
contexto, é possivel sustentar, como j4 fizera SUTHERLAND"®, que n&o s6 as pessoas das

classes baixas praticam crimes e sim que “sua frequéncia é maior nas estatisticas porque 0s

% HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.91-92.

"® HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 92.

" HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo & Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 92.

2 VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia e os Crimes do Colarinho Branco. Sao Paulo: Martins Fontes,
2010, p.72.

"3 Cf. tépico 1.5 infra.
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atos cometidos por essas pessoas sdo selecionados preferencialmente para ingressar no
1.”74

sistema de controle socia

O labelling aproach ou perspectiva da rotulacdo, que se insere no paradigma
da reacéo social, a0 menos sob a estruturagdo proposta por HOWARD BECKER'®, tem suas
raizes no interacionismo simbélico, desenvolvido por autores como GEORGE MEAD’®, que
sustenta que as pessoas sdo condicionadas reciprocamente pelas relagcBes sociais em que
estdo inseridas, de modo que € possivel afirmar que o comportamento humano, no contexto

social, depende da constante aprovacao das demais pessoas.’’

De acordo com a perspectiva interacionista, “as pessoas tornam-Se sociais no
processo de interacdo com outras pessoas, entrelacando-se na acdo projetada de outros,
incorporadas as perspectivas de outros nas suas proprias.”’® Se valendo desse instrumental,
“o labelling desloca o problema criminoldgico do plano da acéo para o da reacéo (dos bad
actors para os powerful reactors), fazendo com que a verdadeira caracteristica comum dos

. . A 79
delinquentes seja a resposta das audiéncias de controle”

, OU seja, 0 modo como a
sociedade rotulou determinada conduta: no caso dos delinquentes a sociedade, por meio

das agéncias estatais, rotulou a conduta por eles praticada como sendo criminosa.®’

Nesse contexto, HOWARD BECKER sustenta que o desvio ¢ ‘“criado pela
sociedade”, no sentido de que “os grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja

infracdo constitui desvio, a ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotula-las como

" VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia e os Crimes do Colarinho Branco. Sao Paulo: Martins Fontes,
2010, p.73.

™ Afirmando que a relacéo entre o enfoque do etiquetamento e o interacionismo simbolico, assim como entre
0 etiquetamento e a perspectiva do conflito ndo sdo necessarias, cf. SERRANO MAILLO, Alfonso; PRADO,
Luiz Regis. Curso de Criminologia. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.319.

"6 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.50 e ss; EISENSTADTER, Werner; HENRY,
Stuart. Criminological Theory: an analysis of its underlying assumptions. 22 ed. Boulder: Rowman &
Littlefield, 2006, p.206-207.

" SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sao Paulo: RT, 2004, p.289.
8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sao Paulo: RT, 2004, p.290.
" SHECAIRA, Sérgio Salomo. Criminologia. Sao Paulo: RT, 2004, p.290.

8 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.346-347.
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outsiders.”" Dessa maneira, “o desvio ndo ¢ uma qualidade do ato que a pessoa comete,

mas uma consequéncia da aplicagdo por outros de regras e san¢des a um “infrator”,” assim
como o “desviante ¢ alguém a quem esse rotulo foi aplicado com sucesso; o

comportamento desviante é aquele que as pessoas rotulam como tal.”®?

A perspectiva da rotulagdo, chamada por BECKER de teoria interacionista do
desvio®, possui diversas peculiaridades e forneceu subsidios importantes para a
compreensdo do fenbmeno criminal (embora tenha uma aplicagdo mais ampla, incluindo
condutas desviadas que ndo configuram crimes), trazendo a discussdo uma série de
conceitos importantes para o sistema penal, como “esteredtipo, interpretacao retrospectiva,
negociacdo, delinquéncia secundaria, cerimonias degradantes, instituicGes totais e role-
engulfment.”® Trata-se de perspectiva que recebeu grande acolhida quando surgiu, foi
submetida a forte escrutinio tanto por tedricos de viés etioldgico quando de viés critico,
tendo sido deixada de lado por um tempo e retomada mais recentemente, com bastante
profundidade e contribuicdes importantes, por autores com perspectivas tedricas diversas,
desde etioldgicas tradicionais até criminoldgicas criticas, como SCHEFF, BRAITHWAITE,

SHERMAN, MATSUEDA, SACK & ZAFFARONI.&

Da mesma forma, o labelling fundamentou influentes propostas de politica
criminal, destacando-se a descriminalizacdo, ndo criminalizacdo radical, diversificacdo ou

diversdo e devido processo legal, todas baseadas no objetivo de diminuir a incidéncia

81 BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.21-22.

82 BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.22.

8 BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.182.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.347 (os conceitos sdo trabalhados nas paginas
seguintes da obra citada). Sobre as instituicdes totais, cf. GOFFMAN, Erving. Manicdémios, prisdes e
conventos. Trad. Dante Moreira Leite. S0 Paulo: Perspectiva, 1996, passim.

8 Ppara uma andlise da evolucdo do labelling aproach até os seus desenvolvimentos mais recentes, cf.
LANIER, Mark M.; HENRY, Stuart; ANASTASIA, Desiré J. M. Essential Criminology. 42 ed. Colorado:
Westview, 2015, p.165-175; SERRANO MAILLO, Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso de Criminologia.
2% ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.319-337; LILLY, Robert; CULLEN, Fracis; BALL, Richard. Criminological
Theory: Context and Consequences. 6%d. Los Angeles: SAGE, 2015, p.149-175.
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crimindgena do sistema penal®, evitando-se a desviacdo secundaria, embora néo tenha

desenvolvido propostas para evitar a desviagdo priméria.

No entanto, o aspecto especifico da arbitrariedade da rotulacdo inicial
(desviacdo priméria), assim como seu carater crimindgeno, que fomenta a desviacéo
secundaria, sdo 0s aspectos mais relevantes para se destacar no tocante ao estudo da

seletividade do sistema penal.

Quanto a desviacdo priméria, é certo que o labelling ndo se preocupa com as
causas da conduta desviada efetivamente praticada, que podem se dar por diversas razoes,
de cunho individual e social. A preocupacéo se foca nas razdes pelas quais determinadas
condutas desviadas sdo rotuladas como criminosas. Nesse contexto, uma direcao
moderada sustenta que, em que pese seletivo, o sistema penal “ndo leva a cabo o processo
de estigmatizacdo a margem ou inclusive contrario aos processos gerais de controle
social”, o qual integra.®” J& uma direcéo radical sustenta que “é o Direito penal que faz o
delinquente, sem nenhum respeito pelo principio da igualdade, pois recai mais fortemente

sobre as camadas sociais mais baixas que sobre as demais.” ®

De todo o modo, BECKER afirma, de forma incisiva, que um ato sera tratado
como desviante baseado em fatos alheios a sua gravidade, o que torna claro que, para ele, o
sistema penal tende a ser seletivo com base em vieses diversos ao cometimento do crime
em si. Ele afirma que fatores como nivel social, cor da pele, sexo e mesmo natureza do
crime e quem normalmente o pratica (caso dos crimes de “colarinho branco”) sdo

fundamentais na rotulagdo de uma conduta desviada como criminosa.®®

Seguindo o seu ponto de vista interacionista, BECKER sustenta que

8 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.358-359; EISENSTADTER, Werner; HENRY,
Stuart. Criminological Theory: an analysis of its underlying assumptions. 22 ed. Boulder: Rowman &
Littlefield, 2006, p.228-232. Sobre a influéncia da perspectiva do labelling aproach no direito brasileiro, cf.
SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2004, p.311-326.

8 HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 112.

% HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introducdo & Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 112.

% BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.25.
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0 desvio ndo é uma qualidade simples, presente em alguns tipos de
comportamento e ausentes em outros. E antes o produto de um processo que
envolve reagdes de outras pessoas ao comportamento. O mesmo comportamento
pode ser uma infracdo das regras num momento e ndo em outro; pode ser uma
infracdo quando cometido por uma pessoa, mas ndo quando cometido por outra;
algumas regras sdo infringidas com impunidade e outras ndo. Em suma, se um
dado ato € desviante ou ndo, depende em parte da natureza do ato (isto &, se ele

viola alguma regra) e em parte do que outras pessoas fazem acerca dele.”

Ainda sobre a criminalizagéo priméria, BECKER trabalha com a questéo relativa
a quem teria a prerrogativa de rotular a conduta como desviante. Sustenta que muitas
regras ndo possuem o0 consenso social pleno, sendo normalmente impostas por grupos
sociais com mais poder”™, o que demonstra, novamente, a seletividade enviesada do

sistema penal.

Cabe ainda destacar do pensamento de BECKER um aspecto importante que
possibilita a seletividade do sistema penal, qual seja, que “a existéncia de uma regra nao

assegura automaticamente que ela sera imposta.”** Explica o autor:

primeiro, a imposi¢cdo de uma regra € um empreendimento. Alguém - um
empreendedor - deve tomar a iniciativa de punir o culpado. Segundo, a
imposicdo ocorre quando aqueles que querem a regra imposta levam a infragéo a
atencdo do publico; uma infragdo ndo pode ser ignorada depois que é tornada
publica. Em outras palavras, a imposic¢do ocorre quando alguém delata. Terceiro,
pessoas deduram, tornando a imposi¢do necessaria, quando veem alguma
vantagem nisso. Finalmente, o tipo de interesse pessoal que leva a imposicao

varia com a complexidade da situac&o em que a imposicao tem lugar.”

As variaveis expostas certamente possibilitam a manipulacéo do sistema penal,
que pode ser acionado ou ndo com base em critérios nos quais as pessoas socialmente

vulneraveis tendem a ser muito mais criminalizadas do que os detentores do poder.

% BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.26.

1 BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.27-30 e 129-168.

%2 BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.129.

% BECKER, Horward. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luzia X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Zahar, 2009, p.129-130.
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Com relacdo a desviacdo secundaria, sustenta o labbeling que a rotulacdo
inicial fomenta a continuidade e a escalada do comportamento criminal.** Com
fundamento no interacionismo, € sustentado que tanto as demais pessoas, incluindo as
autoridades responsaveis pela persecucéo penal, tendem a enxergar o rotulado como sendo
sempre um criminoso, como o préprio rotulado passa a se ver como um criminoso, em uma
espécie de profecia que se cumpre por si mesma (expressio de MERTON®), de modo que a
estigmatizacdo social é considerada como causa independente e ndo vinculante da

criminalidade, de modo que a imposic&o de pena aumenta a chance de reincidéncia.*®

Nesse contexto, se a rotulacdo é crimindgena e se 0s integrantes das camadas
sociais menos privilegiadas sdo mais facilmente rotulados, torna-se clara que a desviagéo
secundaria também ¢é seletivamente orientada, dando continuidade a carreiras criminosas.
Em outras palavras, segundo o labelling, a persecucdo penal se foca nas pessoas ja
seletivamente rotuladas, em detrimento de uma atuacdo realmente igualitaria e focada em

condutas danosas que possam Vir a ser praticadas por quem quer que seja.

Em suma, embora se possa criticar eventual excesso do labelling, sobretudo em
sua direcdo mais radical que nega qualquer carater ontolégico ao crime®’, sua falta de
propostas para prevenir o delito, seu ceticismo quanto ao carater preventivo do sistema

penal (considerado irremediavelmente crimindgeno)®® ou mesmo sustentar que o labelling

% AKERS, Ronald L.; SELLERS, CHRISTINE S.; JENNINGS, Wesley G. Criminological Theories:
Introduction, Evaluation, & Application. 72 Ed. New York/Oxford: Oxford University Press, 2017, p.143. Cf.
ELBERT, Carlos Alberto. Novo Manual Basico de Criminologia. Trad. Ney Fayet Janior. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.170-173.

% ROBERT MERTON, desenvolvedor da teoria da anomia, cunhou a expressio “profecia que se cumpre por si
mesma” baseado no teorema de THOMAS, segundo o qual “se os individuos definem as situagdes como reais,
elas sdo reais em suas consequéncias”, aprofundando os eu estudo em um dos capitulos de sua principal obra:
Social Theory and Social Structure. Cf. MERTON, Robert K.. Sociologia: Teoria e Estrutura. Trad. Miguel
Maillet. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1970, p.515-531.

% AKERS, Ronald L.; SELLERS, CHRISTINE S.; JENNINGS, Wesley G. Criminological Theories:
Introduction, Evaluation, & Application. 72 Ed. New York/Oxford: Oxford University Press, 2017, p.144-
145.

%7 Segundo essa posi¢do radical, “o crime apenas existe quando, ao final de um processo de controle social,
uma conduta é definida pelo juiz como crime.” (VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia e os Crimes do
Colarinho Branco. S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.95). Existem posi¢cGes mais matizadas, que ndo negam
a existéncia real de condutas socialmente danosas, classificadas como crimes, embora ndo haja uma
preocupacao da teoria em estudar as causas e prevencdo de tais condutas.

% Ressalva-se que o carater criminégeno ou preventivo da pena depende de fatores microssociolégicos
(concernentes ao individuo), sendo irrazoavel determinar que a pena terd, sempre e independentemente do
individuo, carater crimininégeno ou preventivo. A contribuicdo do labelling parece ser relevante justamente
porque destaca a possibilidade da pena ser crimindgena, o que muitas vezes é olvidado pelos operadores do
direito. Abordagens mais recentes do labelling, inclusive, destacam que o modo que a resposta a conduta
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nao conseguiu provar empiricamente, ao menos de forma consistente, a efetividade de seus
postulados politicos criminais®, fato é que a abordagem da rotulagdo, & par de sua
fundamental importancia no desenvolvimento da criminologia, forneceu instrumental

valioso para identificacio da seletividade do sistema penal.**

De fato, qualquer pessoa com um minimo de vivéncia na area criminal, tanto
policial quanto forense, consegue identificar que o sistema penal se foca em determinado
grupo de pessoas, autoras de crimes mais toscos e facilmente identificados, violentos ou
ndo, normalmente advindos de camadas sociais socialmente vulnerdveis, demonstrando
que a rotulagdo inicial possui viés claro. Isso ndo quer dizer que pessoas eventualmente
rotuladas ndo tenham, efetivamente, praticado alguma conduta desviada, tampouco que tais
condutas ndo possam ser graves e dignas de repressdo penal, mas sim que o sistema penal
tende a se concentrar em determinados nichos mais vulneraveis da populacéo,

preferencialmente rotulados como desviantes.

Quanto ao carater crimindgeno da desviacdo primaria, que fomenta a desviagédo
secundaria, a préatica forense consegue identificar, com facilidade, que os operadores do
direito tendem a nutrir maior suspeita diante de pessoas reincidentes ou com antecedentes

criminais, favorecendo que eles sejam novamente rotulados.*™*

Na pratica policial, o fato da pessoa ostentar antecedentes ou ser reincidente
constitui  verdadeira metarregra’® de responsabilidade criminal, justificando,

desviada se da pode ser reintegradora (preventiva) ou desintegradora (crimindgena). Para uma analise sobre o
tema, cf. BRAITHWAITE, John; BRAITHWAITE, Valerie; AHMED, Eliza. Reintegrative Shame. In:
LANIER, Mark M.; HENRY, Stuart (ed.). The Essential Criminology Reader. Colorado: Westview, 2006,
p.286-295.

% Nesse sentido, cf. AKERS, Ronald L.; SELLERS, CHRISTINE S.; JENNINGS, Wesley G. Criminological
Theories: Introduction, Evaluation, & Application. 72 Ed. New York/Oxford: Oxford University Press, 2017,
p.147-149; GIBBONS, Don C. Talking about crime and criminals: Problems and issues in theory
development in criminology. New Jersey: Prentice Hall, 1994, p.36-37.

100 5obre os acertos e desacertos do labelling, cf. HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco.
Introducdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.115-
118.

101 Em sentido contrario, de forma pouco convincente, cf. AKERS, Ronald L.; SELLERS, CHRISTINE S.;
JENNINGS, Wesley G. Criminological Theories: Introduction, Evaluation, & Application. 7% Ed. New
York/Oxford: Oxford University Press, 2017, p.148.

102 Cf. t6pico 1.2.2. supra.
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diuturnamente, uma atuagdo muito mais incisiva dos integrantes do aparato policial, muitas
103

vezes referendada por Promotores de Justica e Juizes de Direito.

No direito positivo brasileiro, por outro lado, o fato da pessoa ostentar
antecedentes criminais ou ser reincidente em tréfico de drogas é um dos critérios para
definir se, em determinada situacdo de posse de drogas, estard configurado o crime de
trafico de drogas e ndo a posse para uso proprio. Com efeito, assim dispbe o artigo 28,
paragrafo 2° da Lei n°® 11.343/06:

Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢fes em que
se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta

e aos antecedentes do agente (destaque nosso).

No plano da execucgdo penal, principalmente da pena privativa de liberdade,
existem estudos sérios que comprovam o seu carater estigmatizante e fomentador de novas

condutas criminais, sobretudo quando a execucdo é imposta de maneira desumana.

Em suma, os postulados do labelling aproach, principalmente quando
matizados e integrados em perspectivas mais amplas, sdo bastante Gteis para a devida
analise realista do sistema penal, com destaque, como visto, para o estudo da seletividade

desse sistema.

1.4. Seletividade e indices brasileiros de prisionizacao

Embora ja tenha sido afirmado que a seletividade no sistema penal brasileiro €
intuitiva e que aqueles que trabalham na esfera policial ou judicial tém facilmente essa
percepcdo, importante destacar que essa situacdo pode ser aferida objetivamente, por meio
de estatisticas oficiais. Com relacéo as estatisticas, é certo que elas sdo falhas para apurar o
montante total de crimes da sociedade, tendo em vista a variavel cifra negra, maior ou
menor a depender do tipo de crime que se esta analisando. No entanto, as estatisticas sao

Uteis para apurar a criminalizacdo de pessoas, na medida em que é possivel aferir, com

193 Destacando, com base em FOUCAULT, a reincidéncia como “ferramenta de convencimento da
culpabilidade do réu”, cf. MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacéo e Sele¢cdo no Sistema Juridico Penal. Séo
Paulo: IBCCRIM, 2010, p.99.
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bastante preciséo, o perfil de quem é criminalizado e para quais tipos de crimes é aplicada
a pena de priséo.

Um primeiro parametro a ser analisado é o referente a raca/cor de quem €

submetido pena de prisdo.'®*

Segundo o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN)'®, 64% das pessoas presas sdo negras ou pardas e 35% s&o brancas, enquanto
53% da populacdo do Brasil € composta pessoas negras e pardas e 46% por brancas. O
desnivel de 11% por cento reflete um vies consideravel de criminalizacdo da populagéo
negra e parda, que deve ser considerado como relevante, embora seja impossivel
desvincula-lo de outros fatores, como classe social, ja que, devido ao racismo histérico e
estrutural da sociedade brasileira, negros e pardos sdo super-representados nos estratos

sociais economicamente mais vulneraveis da sociedade.'%®

Anota-se, ademais, um problema dessa estatistica: os dados contidos no
levantamento do DEPEN referentes a populacdo brasileira em geral se baseiam na
autodeclaracdo de raca\cor constante dos bancos de dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), enquanto que os dados da populacdo carceraria se baseiam
nas informacdes cadastradas pelos gestores responsaveis pelo preenchimento do formulério
de coleta de dados enviado pelo DEPEN, ndo havendo controle sobre a autodeclaracdo da
raca/cor das pessoas presas.’®” Sem negar o viés racial dos indices de prisionizacdo, até

mesmo porque o racismo é um problema inegavel da sociedade brasileira’®®, pondera-se

104 Focando-se no aspecto racial da seletividade do sistema penal, com diversas referéncias, cf. FRAGOSO,
Cristiano Falk. Autoritarismo e Sistema Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.289-297.

1% Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagfes Penitenciérias.

Atualizacdo de Junho de 2016, p.32, disponivel em http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-
presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf, acesso em 15 de outubro de 2018.

106 «Em 20186, pretos ou pardos eram 54,6% do total de pessoas com rendimentos, contra 44,5% de brancos.”
“Ja entre as pessoas com 0s 10% menores rendimentos, pretos ou pardos eram 78,5%, contra 20,8% de
brancos.” “No outro extremo, dos 10% maiores rendimentos, pretos ou pardos eram apenas 24,8%.” Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Sintese de Indicadores Sociais: uma andlise das condi¢Ges de
vida da populacdo brasileira (2017). In: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101459.pdf,
p.61, consulta em 26 de outubro de 2018.

197 Ressalva feita pelo préprio DEPEN. Cf. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
InformagGes  Penitenciarias.  Atualizagdo de Junho de 2016, p.32, disponivel em
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf, acesso em
15 de outubro de 2018.

198 Analisando, por meio de pesquisa empirica, o preconceito de cor ou racial e também regional da
populacao brasileira, cf. ALMEIDA, Alberto Carlos. A Cabega do Brasileiro. Rio de Janeiro: Record, 2007,
p.215-272.

37


http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101459.pdf
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf

que a diferenca na captacdo de dados pode interferir no resultado das estatisticas de

raga\cor, que devem ser analisadas com a devida cautela.

Parametro mais objetivo é o referente ao tipo de crime que as pessoas presas
estdo sendo acusadas de praticar (presos provisorios) ou pelos quais foram condenadas
(presos definitivos). Segundo o DEPEN'®, 28% das pessoas estio presas devido &
acusacdo ou condenacdo por trafico de drogas, 37% por furto e roubo e 11% por
homicidios. Na verdade, quem milita na Justica Criminal pode facilmente constatar que a
esmagadora maioria dos casos criminais se restringe a crimes patrimoniais, com e sem

violéncia, e pequenos traficos de drogas.

Pois bem, é certo que os crimes de furto e roubo, assim como de trafico de
drogas aparente e normalmente detectado (p. ex. venda em “bocas de drogas” e transporte
de quantidades pequenas para venda), sdo majoritariamente praticados por pessoas
integrantes de setores sociais vulneraveis, sendo que esses crimes sdo responsaveis por
65% da populacdo prisional .

Ja crimes normalmente praticados por integrantes das classes mais
privilegiadas, como corrupg¢do, crimes econdmicos, tributarios, licitatorios, ambientais,
financeiros e contra bens difusos em geral, sdo responsaveis, em conjunto, pela prisdo de
bem menos de 1% das pessoas encarceradas. Tal situacdo é ainda mais constrangedora
quando se recorda que o Brasil é um pais com amplo histérico de corrupcdo
institucionalizada, estando na 962 posicdo no ranking mundial de nivel de percepcdo de

|111

corrup¢do no setor publico da Transparéncia Internacional =, sendo infimo o nimero de

pessoas presas por crimes ligados a corrupcao.

19 Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias.

Atualizagéo de Junho de 2016, p.40-43, disponivel em http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-
presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf, acesso em 15 de outubro de 2018.

10 cf, Instituto Sou da Paz. Apreensdo de Drogas no Estado de Sdo Paulo: Um raio-x das apreenses de
drogas segundo ocorréncias e massa. In: http://soudapaz.org/upload/pdf/ipesquisa_drogas e pol_cia.pdf ,
consulta em 26 de outubro de 2018. Para uma anélise do perfil das pessoas presas em flagrante por trafico de
drogas, cf. JESUS, Maria Gorete Marque de. A verdade juridica nos processos de trafico de drogas. Belo
Horizonte: D’Plécido, 2018, p.50-57.

11 Cf, https://www.ipc.transparenciainternacional.org.br/, consulta em 22 de outubro de 2018.
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Pois bem, é certo que em nosso pais, que é extremamente desigual**?, o nimero
de pessoas em geral que podem ser consideradas como integrantes das “classes baixas e
desfavorecidas” € maior do que aquele das que podem ser consideradas como integrantes
das “classes média/alta ou privilegiadas”, de modo que isso se refletird no universo de
pessoas presas. Por outro lado, é certo que a prépria divisdo entre classes econémicas pode
ser definida por diversos critérios, a depender dos parametros da pesquisa'*®, e que o
levantamento mais recente do DEPEN, usado no presente trabalho, ndo possui dados sobre
a renda individual ou familiar das pessoas presas***, de modo que nos valemos de outros
dados para aferir, indiretamente, o perfil socioecondmico da populacdo encarcerada, como
0 ja& mencionado critério do tipo de crime praticado e mesmo o nivel de educacdo formal
das pessoas presas. Com efeito, verifica-se que, no Brasil, 15,7% da popula¢do com mais
de vinte e cinco anos de idade tem nivel superior completo, o que configura sinal

comumente reconhecido de status social, enquanto bem menos de 1% da populagdo

12 cf. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Sintese de Indicadores Sociais: uma analise
das condicGes de vida da populacéo brasileira (2017). In:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101459.pdf, p.57 e ss., consulta em 26 de outubro de
2018.

3 por exemplo, pesquisa da Fundagio Getulio Vargas de 2008, intitulada “A nova classe média”
(https://www.cps.fgv.br/ibrecps/M3/M3_TextoFinal.pdf, consulta em 23 de outubro de 2018), classificava
como classe média (classe C) aquela que tinha, na época, renda mensal entre R$ 1.064,00 e R$ 4.591,00 e
correspondia a 51,89% da populacdo. A Secretaria de Assuntos Estratégicos do Governo Federal, em estudo
de 2012, classificou como integrantes da classe média aqueles que possuia, na época, renda entre R$ 291 e
R$ 1.019 familiar per capita (http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2012/05/governo-diz-que-nova-
classe-media-tem-renda-entre-r-291-e-r-1.019-familiar-per-capita, consulta em 23 de outubro de 2018). O
IBGE tem estudo pormenorizado sobre padrdo de vida e distribui¢do de renda da populagdo brasileira. Cf.
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Sintese de Indicadores Sociais: uma analise das
condicBes de vida da populacéo brasileira (2017). In:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101459.pdf, passim, consulta em 26 de outubro de 2018.

114 se valendo dos dados contidos no Censo Penitenciario de 1994, ELA WIECKO DE CASTILHO informa que,
na ocasido da realizacdo do censo, 95% dos presos eram pobres e 75,85% sO dispunham de assisténcia
juridica gratuita. (CASTILHO, Ela Wiecko de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.46).

O DEPEN fez o levantamento da renda familiar dos presos integrantes do sistema penitenciario federal em
2016, que possui parcela infima da populagdo carceraria nacional (apenas 472 presos em dezembro de 2016,
sendo que o sistema penitenciario brasileiro possuia, segundo os dados de junho de 2016 usados no presente
trabalho, 726.712 presos, cf. https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf). Quanto aos presos em penitenciarias federais, foi levantado que 80,64%
possuem renda familiar de até cinco salarios minimo, sendo que 52,7% possuem renda de até um salario
minimo, cf. http://depen.gov.br/DEPEN/dispf/spf_anuario/anuario-spf-2016.pdf.
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encarcerada em geral (independentemente da idade'’®) possui o mesmo nivel

educacional.!'®

No entanto, o desnivel entre o nimero de pessoas pobres e nao pobres
encarceradas é abissal e discrepa em muito da média da sociedade em geral. Na verdade, é
tdo rara a criminalizacdo de pessoa de nivel socioecondmico mais elevado que sempre
ocorrem comentarios de surpresa no meio forense e é comum a cobertura da midia quando

alguém desse perfil é acusado da pratica de crime.

Deve ser considerado, certamente, que os crimes praticados por detentores de
poder social e econémico sdo geralmente mais complexos e dificeis de serem apurados,
enguanto a obra tosca da criminalidade dos setores vulneraveis é muito mais facil de ser
detectada. Todavia, diferenca tdo discrepante da criminalizacdo de condutas se da,
certamente, devido a seletividade do sistema penal, pois se é certo que a criminalidade dos
poderosos € mais dificil de ser detectada e combatida, deveria o sistema direcionar o seu
foco para ela, até mesmo de maneira preferencial, devido a enorme gravidade de tais

condutas, o que claramente ndo se verifica na préatica do sistema penal.

Outro dado estatistico que corrobora o foco do sistema penal na criminalidade
aparente é o referente a faixa etaria das pessoas presas. No Brasil, 55% dos encarcerados
tém entre 18 (dezoito) e 29 (vinte e nove) anos de idade, enquanto a populacdo nacional
dessa faixa etaria é de apenas 18%.'" E certo que pessoas mais jovens, por diversos
aspectos, tendem a ser mais impulsivas, 0 que pode acarretar a sua super-representacdo
estatistica no sistema prisional. No entanto, também é possivel considerar que tal super-

representacdo € consequéncia do ja mencionado enfoque do sistema penal na

15 No ha nos dados levantados pelo DEPEN diferenciacdo de nivel educacional por faixa etaria como ha
nos dados do IBGE.

16 Cf. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) continua 2017, in: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livl01576_informativo.pdf,
p.03, consultam 23 de outubro de 2018, e Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
InformagGes  Penitenciarias.  Atualizagdo de Junho de 2016, p.40-43, disponivel em
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf, p.33-35,
acesso em 15 de outubro de 2018.

17 Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias.

Atualizacdo de Junho de 2016, p.30, disponivel em http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-
presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf, acesso em 15 de outubro de 2018.
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»18 'mais facil de ser apurada, normalmente identificada nos setores

“criminalidade de rua
socialmente mais vulneraveis, em detrimento da ‘“criminalidade de colarinho branco”,

normalmente praticada por integrantes das classes privilegiadas.

Assim, ou se parte de uma hipdtese preconceituosa de que pessoas de
determinado perfil socioecondmico praticam mais crimes, ou se entende que o sistema
penal brasileiro € comprovadamente seletivo, tratando melhor as pessoas ricas do que as

pobres, corroborando a sensacdo da sociedade em geral.**®

No entanto, esse é um falso dilema, ja que a constatacdo da protecdo, no
ambito criminal, das pessoas detentoras de poder politico, social e econémico, ja esta
bastante sedimentada no &mbito das ciéncias criminais, tendo como marco os estudos de
EDWIN SUTHERLAND e sua abordagem sobre a criminalidade do “ colarinho branco”.*® Na
verdade, comportamentos criminosos sdo praticados por todo o tipo de pessoa,
independentemente da classe social, havendo apenas, por parte do poder punitivo, uma

maior selecdo de condutas criminosas praticadas por segmentos vulneraveis da sociedade.

Em suma, as estatisticas criminais, que comprovam a seletividade do sistema
penal brasileiro, apenas corroboram a protecdo juridica diferenciada dos segmentos sociais
mais privilegiados no Brasil. Em que pesem eventuais imprecisdes ou generalizagdes, em
termos gerais parece bem acertada a diviséo tripartite da sociedade feita por JOSE MURILO
DE CARVALHO em relagéo ao respeito aos direitos civis no Brasil, na qual a nossa desigual

sociedade é composta por uma pequena classe alta privilegiada'?*, dificilmente alcancavel

18 «A doutrina anglo-saxonica diferencia os crimes in the suites dos crimes in the streets.” “Enquanto estes

sdo praticados “na rua” e sdo objeto de exposi¢do muito maior, naqueles o modus operandi implica na falta
de visibilidade dos comportamentos delituosos e na dificuldade de sua apreensdo, por diversas razdes:
pressupde um elevado fluxo de informacdes e conhecimentos que ndo estdo ao alcance da generalidade dos
cidaddos, exige-se pericia para apuragdo, sdo praticados “em espagos reservados” e seu agente nao necessita
recorrer aos métodos dramaticos do delinquente comum.” (ALMEIDA, Fernanda Afonso. Prote¢do penal do
patrimbnio e sonegacdo fiscal: uma abordagem & luz da teoria critica. Dissertacdo de Mestrado:
Universidade de Sao Paulo, 2012, p.150)

119 Segundo pesquisa do Instituto Datafolha publicada em 26 de junho de 2017, 92% da populagéo brasileira
acredita que a Justica trata melhor os mais ricos do que os mais pobres, sendo certo que o tratamento
privilegiado de pessoas mais ricas € o simbolo maior da seletividade do sistema penal.
(http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2017/06/1896245-92-acreditam-que-justica-trata-melhor-
o0s-ricos-do-que-o0s-pobres.shtml, acesso em 25 de marco de 2018).

120 Cf. topico 1.5. a sequir.

121 «A parcela da populagio que pode contar com protecio a lei é pequena, mesmo nos grandes centros.” “Do
ponto de vista da garantia dos direitos civis, os cidad&os brasileiros podem ser divididos em classes.” “Ha os
de primeira classe, os privilegiados, os “doutores”, que estdo acima da lei, que sempre conseguem defender
seus interesses pelo poder do dinheiro e do prestigio social.” “Os “doutores” sdo invariavelmente brancos,
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pelo sistema penal, por uma classe média sujeita aos rigores e aos beneficios da lei, muitas
vezes sujeita ao capricho dos detentores do poder'?, inclusive na seara penal, e uma
numerosa classe baixa desprivilegiada economicamente e socialmente'®®, que é

preferencialmente selecionada pelo sistema penal.

Acrescente-se a essa divisdo da sociedade a existéncia do estamento politico’**
que, independentemente da origem social (embora exista, obviamente, uma correlacéo
entre os detentores do poder econémico e 0s ocupantes de postos de comando politicos),
sdo especialmente protegidos frente ao poder punitivo, seja por meio de mecanismos
espurios, como trafico de influéncia e corporativismo, seja por meios legais, como o foro

por prerrogativa de funcdo.'® Para o estamento politico a responsabilizacdo criminal é

ricos, bem-vestidos, com formacao universitéria.” “S&o empresarios, banqueiros, grandes proprietarios rurais
e urbanos, politicos, profissionais liberais, altos funcionérios.” “Frequentemente, mantém vinculos
importantes nos negdcios, no governo, no proprio Judiciario.” “Esses vinculos permitem que a lei sé funcione
em seu beneficio.” “Em um calculo aproximado, poderiam ser considerados “doutores” os 8% das familias
gue, segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) de 1996, recebiam mais de 20 salarios
minimos. Para eles as leis ou ndo existem ou podem ser dobradas.” (CARVALHO, José Murilo de.
Cidadania no Brasil: o longo caminho. 242 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018, p.217)

122 . .. . . . - .
“Ao lado dessa elite privilegiada, existe uma grande massa de “cidadaos simples”, de segunda classe, que

estdo sujeitos aos rigores e beneficios da lei.” “Sédo a classe média modesta, os trabalhadores assalariados
com carteira de trabalho assinada, os pequenos funcionarios, 0s pequenos proprietarios urbanos e rurais.”
“Podem ser brancos, pardos ou negros, tém educacdo fundamental completa e o segundo grau, em parte ou
todo.” “Essas pessoas nem sempre tém nog¢do exata de seus direitos, e quando a tém carecem dos meios
necessarios para os fazer valer, como o0 acesso aos 6rgdos e autoridades competentes, e 0s recursos para
custear demandas judiciais.” “Frequentemente, ficam & mercé da policia e de outros agentes da lei que
definem na prética que direitos serdo ou ndo respeitados.” “Os “cidaddos simples” poderiam ser localizados
nos 63% das familias que recebem entre dois e 20 salarios minimos.” “Para eles, existem os cédigos civil e
penal, mas aplicados de maneira parcial e incerta.” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o
longo caminho. 242 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2018, p.217-218).

123 «Finalmente, ha os “elementos” do jargdo policial, cidaddos de terceira classe.” “Sa0 a grande populagdo
marginal das grandes cidades, trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada, posseiros, empregadas
domeésticas, biscateiros, camelds, menores abandonados, mendigos.” “Sdo quase invariavelmente pardos ou
negros, analfabetos, ou com educacdo fundamental incompleta.” “Esses ‘“elementos” sdo parte da
comunidade politica nacional apenas nominalmente.” “Na pratica, ignoram seus direitos civis ou 0s tém
sistematicamente desrespeitados por outros cidadaos, pelo governo, pela policia.” “N&o se sentem protegidos
pela sociedade e pelas leis.” “Receiam 0 contato com agentes da lei, pois a experiéncia Ihes ensinou que ele
quase sempre resulta em prejuizo prdprio.” “Alguns optam abertamente pelo desafio a lei e pela
criminalidade.” “Para quantifica-los, os “elementos™ estariam entre os 23% de familias que recebem até dois
salarios minimos.” “Para eles, vale apenas o Codigo Penal.” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no
Brasil: 0 longo caminho. 242 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2018, p.218).

124 cf. FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formacdo do patronato politico brasileiro. 5¢ ed. S&o
Paulo: Globo, 2012, passim.

125 Na pratica, o foro por prerrogativa de funcéo, sobretudo nos Tribunais Superiores, torna muito mais
moroso o julgamento dos detentores de tal prerrogativa, tornando mais dificultosa, por diversas razfes (falta
de estrutura para julgamento de casos penais, modificacdo sucessiva de foros com a modificacdo do cargo do
processado etc.) a punicdo de eventual culpado. Tal situacdo tende a se alterar, ja que o Supremo Tribunal
Federal, em 03 de maio de 2018, no julgamento da questdo de ordem da acdo penal 937, decidiu que o foro
privilegiado de parlamentares é restrito aos crimes cometidos em razdo do cargo e no exercicio do cargo.
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rarissima, sobretudo no caso de integrantes de altos cargos publicos, o que é uma clara
demonstragéo da seletividade do sistema penal.

1.5. Excurso: criminalidade de “colarinho branco” e seletividade

Sob o marco tedrico da associacao diferencial por ele desenvolvida'?®, EbwiN
SUTHERLAND estudou a criminalidade de “colarinho branco”, sendo o crime do “colarinho
branco” aquele “cometido por uma pessoa de respeitabilidade ¢ alto status social no curso
de sua atividade”'®’ Tal estudo identificou a ampla incidéncia de comportamentos
socialmente nocivos nas maiores empresas americanas da época, que muitas vezes sequer
eram criminalizados, em que pese sua imensa danosidade social. Segundo SUTHERLAND, a
frequéncia de condenacdes, na época ndo penais, mas pela pratica de condutas gravissimas
praticadas pelas grandes empresas pesquisadas “pode ser suficiente para demonstrar a
faldcia das teorias convencionais de que o crime estd relacionado a pobreza ou as
patologias pessoais ou sociais ligadas a pobreza.”'?®

O estudo de SUTHERLAND desautorizou as estatisticas criminais que apontavam
(e ainda apontam, como vimos) a criminalidade como sendo comportamento de alta
incidéncia nas classes sociais mais vulneraveis e de baixa incidéncia nas classes sociais
privilegiadas, tornando claro que os indices apurados se ddo muito mais por fatores alheios
a efetiva incidéncia de crimes, quais sejam, a efetiva criminalizacdo de condutas
normalmente praticada por cada classe social e a efetiva persecucdo penal de tais condutas.
Afirma SUTHERLAND que a estatisticas sobre a criminalidade s&o tendenciosas por dois

aspectos, ainda atuais:

Sobre o tema, cf. MATTOS, Diogo Castor de. O amigo do direito penal: por que nosso sistema favorece a
impunidade dos criminosos de colarinho branco. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2018, p.57-79.

126 Tal teoria defende que, “como qualquer comportamento, o criminal é aprendido em interagdes entre
pessoas, comunicado entre grupos e, até mesmo, geragdes.” (VERAS, Ryanna Palas. Politica criminal e
criminologia humanista. Tese de Doutorado: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2016, p.66).
Sobre o tema, cf. SUTHERLAND, Edwin H. Principles of criminology. 4%d. Filadélfia: Lippincott, 1947,
passim.

12l SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.33-34 (a edicéo original é de 1949).

128 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.52.
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(a) Pessoas da classe socioecondmica mais alta sdo mais poderosas politicamente
e financeiramente e escapam da prisdo e da condenacdo em maior escala que
pessoas que carecem desse poder. Pessoas abastadas podem contratar advogados
habilidosos e outras vezes podem influenciar a administracdo da justica em seu
préprio favor de maneira mais efetiva que pessoas da classe socioecondmica
mais baixa. Os criminosos profissionais, que possuem poder politico e
econdmico, escapam da prisdo e da condenacdo de forma mais efetiva que os

criminosos amadores e eventuais, que tém pouco poder econdmico e politico.'?

Quanto a esse primeiro aspecto, destaca-se que a critica € inteiramente
aplicavel aos dias atuais, sendo possivel constatar a dificuldade da persecucdo de condutas
praticadas por detentores do poder politico e econémico. Visando a imunizagdo penal de
suas condutas, sdo usados tanto mecanismos legais de toda a ordem, dificilmente
alcancaveis por pessoas economicamente vulneraveis, quanto pressdes politicas e

econdmicas diversas.

(b) E muito mais importante € a andlise da administracdo da justica criminal na
aplicacdo de leis ligadas aos negécios e as profissdes relacionadas apenas a
classe socioecondmica superior. Pessoas que violaram leis relativas as restricfes
de comércio, de publicidade, de satde na alimentacdo e medicamentos, e praticas
similares de neg6cios ndo sdo presas por policiais fardados, ndo sdo julgadas em
tribunais criminais, e ndo sdo condenadas as prisdes; estes comportamentos
ilegais recebem a atencdo de comissfes administrativas e dos tribunais que

operam sob “civil jurisdiction” ou “equity jurisdiction.™®

Ja com relacgdo a esse segundo aspecto levantado por SUTHERLAND, constata-se
que o principal legado de sua teoria foi justamente alertar sobre a sub-criminalizacdo das
condutas de poderosos™®!, de maneira que é possivel constatar uma evolucéo, embora
dificultosa, no sentido de trazer para a jurisdicdo penal as graves condutas praticadas pelos

detentores do poder. De toda a forma, ainda é possivel verificar uma resisténcia a fixagao

129 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.32.

1% SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.32-33.

131 Na época de SUTHERLAND, a mingua de criminalizacdo estatal, sequer havia consenso se o “crime de
colarinho branco” seria, criminologicamente, um crime e que deveria ser efetivamente criminalizado.
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de penas privativas de liberdade para esse tipo de criminalidade™, o que se reflete nas

estatisticas de prisionizagao.

Ainda, o estudo sobre a criminalidade de ‘“colarinho branco” fornece
instrumental tedrico incisivo para se criticar a seletividade do sistema penal, ja que
desautoriza a ligacdo da pobreza com a criminalidade. Esse estudo afasta a pobreza como
fator causal do crime, focando nas relacGes interpessoais, nos termos da teoria da

associacdo diferencial.

De forma incisiva, SUTHERLAND critica as teorias que se baseiam na pobreza
como fator causal do crime, baseado nas estatisticas oficiais, que ndo incluiam (e
atualmente incluem de maneira sub-representada) a criminalidade dos detentores do poder.
Afirma ironicamente SUTHERLAND que concluir que a criminalidade € ligada a pobreza,
com base em estatisticas que ndo incluem a criminalidade das camadas privilegiadas da
sociedade, € 0 mesmo que selecionar apenas criminosos ruivos para estudar e chegar a

~ x . . 133
conclusao que “a vermelhidao do cabelo foi a causa dos crimes.”

Nota-se que SUTHERLAND ndo reduz o conceito de crime aquele definido pela
lei penal, incluindo condutas similares, punidas apenas no ambito civel, e condutas
socialmente tdo ou mais gravosas que os crimes, sendo a falta de precisdo do que seria o
crime de “colarinho branco” uma das criticas que Ihe foram direcionadas. De todo 0 modo,
é certo que, no estado atual de evolucdo das ciéncias criminais, ndo é possivel considerar a
criminologia como mera ciéncia auxiliar do direito penal. A criminologia ndo se ocupa

|134

apenas da criminalizacdo dada pelo direito penal™", analisando também outras condutas

desviantes e o proprio sistema punitivo, assim como propondo novas politicas criminais.

Conforme explanam WINFRIED HASSEMER € FRANCISCO MUNOS CONDE,

a necessidade de confrontar a regulacdo juridico-penal com a realidade, a
determinagdo do que em um dado momento requer a intervencao penal ou deva

ser transferido para outros sistemas de controle social ou de regulacdo juridica

132 Cf. topico 5.2. infra.

133 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.33.

134 para uma analise abrangente do conceito de crime para as diversas vertentes da criminologia, cf.
AGNEW, Robert. Toward a unified criminology: integrating assumptions about crime, people and society.
New York/London: New York University Press, 2011, p.12-43.
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ndo penal e a analise critica da eficacia das normas penais na solugdo de
determinados problemas, obriga a uma continua revisdo do objeto da

Criminologia e a estendé-la a outros ambitos periféricos da criminalidade, mas

intimamente relacionados com ela e com seu controle.™®

Anota-se que SUTHERLAND aponta como causas para menor persecucdo penal
dos crimes do “colarinho branco”: a) o elevado status social de seus autores, b) a
resisténcia em se efetivamente criminalizar tais condutas, que geralmente séo punidas em

esferas ndo penais, e c) a pouca comogéo plblica em face desses crimes.™*®

a) O elevado status social gera nos responsaveis pela persecucao penal tanto
uma intimidacdo quanto uma admiragcdo. A intimidacdo se da pelo poder politico e
econémico de criminosos de “colarinho branco”, que podem prejudicar a carreira de quem
ousar tentar responsabiliza-los por seus atos, sejam sujeitos eleitos, como legisladores e
lideres do Poder Executivo, sejam funcionarios estaveis, como policiais, membros do
Ministério Pablico e do Poder Judiciario. A admiracdo se da na medida em que ha uma
homogeneidade cultural entre os criminosos do “colarinho branco”, que ndo se inserem no
estereotipo de “criminoso”, e aqueles que podem responsabiliza-los por seus atos.”®’ Tais

138

circunstancias, como visto™—", configuram metarregras que interferem no julgamento de

criminosos desse tipo.

b) A resisténcia em efetivamente criminalizar as condutas de criminosos de

«“colarinho branco”**°

, J& mencionada, hoje em dia ndo é tdo evidente como na época de
SUTHERLAND, embora ainda presente. No ponto de vista da dogmaética penal, é possivel
destacar solido entendimento doutrinario no sentido de afastar a incidéncia do direito penal
para casos de bem difusos'*®, o que, em que pesem as razdes juridicas invocadas, vem a

privilegiar, justamente, os criminosos do “colarinho branco”. Por outro lado, destaca-se até

1% HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introdugdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.08.

1% SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.100.

137 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.100-102.

138 Cf. topico 1.2.2. supra.

139 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 102-103.

140 Cf. tépico 2.3. infra.
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mesmo uma dificuldade técnica em se criminalizar condutas complexas praticadas no

ambito da criminalidade do “colarinho branco”.

Ademais, a simples criminalizacdo de condutas em abstrato, sem efetiva
persecucdo penal em concreto, possui 0 deletério efeito de acalmar a consciéncia social,
gerando uma falsa impresséo de tratamento igualitario entre a criminalidade dos poderosos

e das pessoas comuns. De fato, conforme j& abordado'**

, atualmente se verifica que é mais
na criminalizacdo secundaria, na efetiva aplicacdo da lei penal em concreto, que ocorre a
verdadeira desigualdade do sistema penal, tendo em vista que o sistema se volta, de forma
primordial, a persecucdo e punicdo de delitos normalmente praticados pelas camadas
vulneraveis da sociedade, sobretudo delitos contra o patriménio e pequenos traficos de
drogas ilicitas, em detrimento da persecucdo de delitos praticados pelas camadas mais
privilegiadas. Isso afasta a suposta impressao de “igualdade de tratamento”, fornecida pela
incriminacdo em abstrato de condutas praticadas pelos poderosos, que, a mingua de efetiva
criminalizacdo em concreto, tem funcédo apenas de lenitivo retérico de justificacdo falseada

da igualdade do sistema penal.

»142 ¢ muito

c) A falta de comocdo social a criminalidade de “colarinho branco
clara, devido ao fato que as condutas desviantes sdo complexas e os efeitos, muitas vezes,
difusos. Ademais, a cobertura da midia, sobretudo popular, quanto a esse tipo de crime,
salvo ocasifes muito especificas, como grandes tragédias ambientais ou enormes desvios

de dinheiro publico, tende a ser escassa.

No aspecto de politica criminal, a obra de SUTHERLAND justifica a
criminalizacdo e uma maior persecucdo penal de condutas até entdo penalmente
imunizadas, praticadas pelos detentores do poder econdmico, 0 que € uma contribuicdo

clara para a reducéo da seletividade do sistema penal.

Anota-se que a teoria de SUTHERLAND vem sendo desenvolvida por diversos
autores, ndao sem forte resisténcia. Com efeito, SUTHERLAND ampliou a abrangéncia da

criminologia,

141 Cf. topico 1.2. supra.

192 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Versdo sem cortes. Trad. Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p.103-105.
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ajudando a trazer os crimes do “mundo superior” dos negécios e do governo para
um campo tradicionalmente voltado para os crimes cometidos por pessoas
pobres e desprivilegiadas. Naturalmente, mudancas de tdo grande alcance
encontraram resisténcia, em especial por desafiar tanto sensibilidades politicas

quanto interesses poderosos e arraigados.'*®
E mais, com relacao a seletividade do sistema penal, SUTHERLAND

revelou, pela primeira vez, a existéncia de um sistema penal desigual, que pune
com maior rigor os crimes praticados pelos mais pobres e membros das camadas
inferiores da sociedade, enquanto controla de forma escassa os delitos praticados
por individuos oriundos das classes mais altas.***

De todo o modo, o conceito de criminalidade de “colarinho branco” e a
gravidade social de tal criminalidade se consolidou na ciéncia criminal, dando fundamento

tedrico para o estudo da impunidade de tal criminalidade'®

e para a criminalizacdo de
condutas gravosas praticadas pelos detentores do poder politico e econémico.**® No

entanto, é clara a dificuldade de tal empreitada, por colidir com interesses de pessoas

143 COLEMAN, James Willian. A elite do crime. 5% ed. Trad. Denise R. Sales. Barueri: Manole, 2002, p.02.

1 VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia e os Crimes do Colarinho Branco. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010, p.44.

145 Sobre o tema, cf. CIPRIANI, Mério Luis Lirio. Direito penal econdmico e legitimag&o da intervengéo
estatal: algumas linhas para a limitacdo ou néo-intervenc¢éo penal no dominio econdmico a luz da fungédo da
pena e da politica criminal. In: D'AVILA, Féabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (coords.).
Direito penal secundario: estudos sobre crimes econémicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sdo
Paulo: RT/Coimbra Editora, 2006, p.437-468; SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a
(des)igualdade e o problema dos modelos de controle. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal
econdmico. S&o Paulo: RT, 2001, p.192-221; SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquéncia.
In: Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 27, janeiro/junho de 1979, p.5-20; GOMES, Luiz Flavio.
Sobre a impunidade da macro-delinquéncia econdémica desde a perspectiva criminoldgica da teoria da
aprendizagem. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: RT, n° 11, julho-setembro de 1995,
p.166-174; FELDENS, Luciano. Tutela penal de intereses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacdo da atuagdo do Ministério Publico. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, passim.
Em relacdo a impunidade de crimes contra o sistema financeiro nacional, hipotese clara de criminalidade do
colarinho branco, cf. CASTILHO, Ela Wiecko de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, passim. A respeito da impunidade nos crimes contra o0 mercado de capitais,
também hipdtese de criminalidade do colarinho branco, cf. BOTTINO, Thiago; OLIVEIRA, Eduardo.
Seletividade do sistema penal nos crimes contra o mercado de capitais. In: BOTTINO, Thiago; MALAN,
Diogo (Coord.). Direito penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p.147-175. Para um estudo
criminologico abrangente sobre o tema, cf. LILLY, Robert; CULLEN, Fracis; BALL, Richard.
Criminological Theory: Context and Consequences. 6%d. Los Angeles: SAGE, 2015, p.285-316.

146 para uma analise aprofundada da criminalidade dos detentores do poder, cf. COLEMAN, James Willian.
A elite do crime. 52 ed. Trad. Denise R. Sales. Barueri: Manole, 2002, passim.
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poderosas, que fazem de tudo para se imunizar penalmente e manter o seu elevado status

sécio econdmico™’, exacerbando a seletividade do sistema penal. Contata-se que,

mais de meio século apds o trabalho de SUTHERLAND, 0s crimes do colarinho
branco ainda persistem como um vAacuo na reacdo social e as estatisticas
certamente continuam refletindo de forma predominante a repressao aos crimes

tradicionais contra o patrimdnio praticados pelos pobres e estigmatizados.**®

Em suma, verifica-se que o sistema penal brasileiro é seletivo, pois hd uma
constatada sobrecriminaliza¢do de pessoas integrantes de grupos sociais economicamente
vulneraveis e uma restricdo a criminalizacdo de pessoas detentoras de poder politico, social
e econdmico. Com base na teoria de SUTHERLAND podemos constatar que tal
sobrecriminalizacdo/protecdo se da por motivos alheios a gravidade das condutas
eventualmente praticadas, e sim com base em vieses juridicamente incompativeis com o

principio da igualdade, o que configura seletividade.

147 para uma analise dos fatores de impunidade nos crimes de colarinho branco no Brasil, cf. SILVA, Jodo
Bernardo. Mecanismos de prote¢ao aos criminosos do ‘“colarinho branco”. In: BORGES, Paulo César
Corréa (coord.). O Principio da igualdade na perspectiva penal: temas atuais. S&o Paulo: Unesp, 2007,
p.239-269; MATTOS, Diogo Castor de. O amigo do direito penal: por que nosso sistema favorece a
impunidade dos criminosos de colarinho branco. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2018, passim
(principalmente p.53-128).

8 VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia e os Crimes do Colarinho Branco. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010, p.45.
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2 - SELETIVIDADE E DISCURSOS POLITICOS CRIMINAIS ATUAIS

2.1. Delimitacédo da abordagem

Nos topicos seguintes serdo estudadas algumas teorias e suas respectivas
propostas de politica criminal que possuem relevancia atual no debate do sistema penal e
que, efetiva ou potencialmente, aumentam a sua seletividade. A abordagem seré feita tanto
de teorias que sustentam a diminui¢do do poder punitivo estatal (garantismo penal, teoria
agndstica da pena e contencdo em face a expansdo do direito penal), quanto daquelas que
acabam tendo efeito inverso, aumentando o poder punitivo (lei e ordem, janelas quebradas,

tolerancia zero e politica criminal atuarial).

N&o se trata, por certo, de esmiucar o estudo das teorias, mas sim de focar
como as consequéncias de politica criminal delas advindas podem vir a alimentar, de forma

direta ou indireta, a seletividade do sistema penal.

Como sera visto a seguir, os discursos que aumentam o poder punitivo, acabam
funcionando como a consagra¢do da punicao dos “punidos de sempre”. J& os discursos que
pregam a diminuicdo da seletividade penal, apesar de seus diversos méritos, acabam sendo
manipulados ou tendo o efeito indireto de aumentar a imunidade penal dos poderosos.

2.2. Garantismo penal e teoria agnostica da pena

O garantismo penal trata-se de sofisticada teoria filosofico penal, de matriz
positivista, que tem como objetivo o controle e limitacdo do aparato punitivo do Estado.
Desenvolvido por LuiGI FERRAJOLI, tem na obra “Direito e Razdo” a substanciosa
delineacdo de seus postulados'*®, e como norte a defesa de um modelo garantista de direito

penal minimo, em contraposicdo a modelos de direito penal maximo.

Tal teoria sustenta, no plano dogmatico, o respeito as “regras do jogo
democratico”, em um positivismo em prol do réu, considerado a parte mais fraca em

contraposicdo ao poder punitivo estatal. Em sua obra, FERRAJOLI expOe os dez axiomas do

19 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2006.
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garantismo penal que, de fato, sio o minimo que se espera de um sistema penal

democratico:

Al) Nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito. A2) Nullum crimen sine lege:
principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito. A3) Nulla lex
(poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou da economia do direito
penal. A4) Nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade ou ofensividade
do evento. A5) Nulla injuria sine actione: principio da materialidade ou da
exterioridade da agdo. A6) Nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou
da responsabilidade pessoal. A7) Nulla culpa sine judicio: principio da
jurisdicionalidade no sentido lato ou estrito. A8) Nulla judicium sine
accusatione: principio acusatério ou da separacdo entre o juiz e a acusagdo. A9)
Nulla accusatio sine probatione: principio do 6nus da prova ou da verificacao.
A10) Nulla probatio sine defensione: principio do contraditério ou da defesa, ou

da falseabilidade.**

Do ponto de vista de legitimacdo do direito penal (o garantismo nega o

|151

abolicionismo penal™"), FERRAJOLI afasta as tradicionais funcbGes de retribuicdo, de

prevencdo especial, negativa e positiva, e de prevencdo geral positiva™?, sustentando um
modelo original de prevencdo geral negativa, focado na reducdo da violéncia social,

afirmando que

o direito penal tem como finalidade uma dupla funcdo preventiva, tanto uma
como a outra negativas, quais sejam, a prevencado geral dos delitos e a prevencdo
geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primeira funcdo indica o limite
minimo, a segunda o limite maximo das penas. Aquela reflete o interesse da
maioria ndo desviante. Esta, o interesse do réu ou de quem é suspeito ou acusado
de sé-lo. Os dois objetivos e 0s dois interesses sdo conflitantes entre si, e sdo
trazidos pela duas partes do contraditério ao processo penal ou seja, a acusagdo,

interessadas na defesa social e, portanto, em exponenciar a prevencdo e a

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2006, p.91.

51 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S0 Paulo: RT, 2006,
p.230-235 e 314-319. O autor, embora entenda valida a redugdo de duracdo e de intensidade da punicéo,
considera o abolicionismo penal uma utopia regressiva.

152 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S&o Paulo: RT, 2006,
p.235-297. O sistema garantista, em uma clara separacgdo entre direito e moral, afasta qualquer fungdo moral
ou ética a pena, mesmo na fase de execucdo penal. Para uma analise dos fundamentos da punicdo em
FERRAJOLI, Cf. BICUDO, Tatiana Viggiani. Porque Punir? Teoria Geral da Pena. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p.134-160; QUEIROZ, Paulo de Souza. Funcdes do Direito Penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p.68-78.
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punicdo dos delitos, e a defesa, interessada na defesa individual e, via de
consequéncia, a exponenciar a prevencéo das penas arbitrérias.**®

Seguindo a ldgica de funcdo de prevencdo da violéncia, seja a praticada pelo
agente desviante, mediante crimes, seja a praticada pelo Estado, mediante penas
excessivas, 0 modelo garantista também se preocupa com a funcdo do sistema penal de
prevenir reacOes informais violentas aos delitos, que sdo geralmente desproporcionais e
podem vir a atingir inocentes, e que poderiam ocorrer, com mais frequéncia, caso o Estado

ndo desse uma resposta punitiva aos crimes.

Conforme afirma FERRAJOLI:

O objetivo geral do direito penal, tal como resulta da dupla finalidade preventiva
ora ilustrada, pode ser, em uma palavra, identificado com o impedimento do
exercicio das proprias razdes, ou, de modo mais abrangente, com a minimizagéo
da violéncia na sociedade. Tanto o delito como a vinganga constituem exercicio
das proprias razdes. Em ambos os casos ocorre um violento conflito solucionado
mediante o uso da forca: da forga do réu, no primeiro caso; da for¢a do ofendido
no segundo. E, em ambos o0s casos, a for¢a é arbitraria e incontrolada ndo apenas,
como é 6bvio, na ofensa, mas, também, na vinganca, que é, por natureza, incerta,
desproporcional, desregulada, e, as vezes, dirigida contra um inocente. A lei
penal é voltada a minimizar esta dupla violéncia, prevenindo, através de sua
parte proibitiva, o exercicio das préprias razdes que o delito expressa, e,
mediante a sua parte punitiva, o exercicio das proprias razées que a vinganga €

outras possiveis reacdes informais expressam.***

O garantismo se coloca como incentivador de um direito penal minimo, onde
todos os direitos do individuo previstos no ordenamento juridico devem ser severamente
respeitados e maximizados. Contrapdem-se aos demais modelos de justificagéo, afirmando

que o seu esquema de justificagdo do sistema penal

serve para embasar somente modelos de direito penal minimo, no triplice sentido
da méxima reducdo quantitativa da intervencdo penal, da mais ampla extenséo

dos seus vinculos e limites garantistas e da rigida exclusdo de outros métodos de

153 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S&o Paulo: RT, 2006,
p.310.

1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S&o Paulo: RT, 2006,
p.311.
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intervengdo coercitiva e punitiva, a comecar pelo inteiro sistema das medidas

extra delictum e/ou extra indicium.**®

A legitimacdo do direito e do processo penal advém das Constitui¢cBes Federais
de Estados democréticos, as quais possuem extensos rois de direitos e garantias
fundamentais, de forma que a legitimacdo pela garantia de direitos possui sede
constitucional. O garantismo da énfase ao carater contramajoritario do direito penal, na
medida em que os direitos fundamentais do individuo devem ser protegidos mesmo contra
a vontade da maioria.*® Trata-se de defesa do direito do mais fraco: a vitima no momento

do crime; o réu no momento da persecucao penal.

O garantismo penal pode ser criticado por diversas perspectivas. Por exemplo,
de uma perspectiva funcionalista, com a qual concordamos, dentre outras questdes, €
possivel discutir o restrito rol de finalidades da pena dado por essa perspectiva tedrica, no
qual estdo inseridas as funcbes preventivas das penas criminais que podem ser direcionadas
para fins socialmente positivos, mormente por meio da prevencdo geral positiva, embora
ndo se neguem possiveis distorcdes. Em sentido diverso, com o qual discordamos,
crimindlogos criticos mais extremados podem alegar que o garantismo convalida o sistema

penal, que seria inerentemente injusto, sendo um obstaculo & sua modificag&o."’

De todo o modo, ndo pode ser negado que o garantismo fornece perspectiva
tedrica profunda e fecunda, que ndo deve ser reduzida a afirmativas panfletarias como
“protetor de criminosos”, “incentivo a impunidade”, como infelizmente se constata, por
vezes, no ambiente forense. Na verdade, o termo garantismo se vulgarizou, sendo por vezes
colocado como um “escudo para bandidos”, e outras vezes colocado como unico

contraponto a um “punitivismo desenfreado”, 0 que também & erréneo, ja que nem todas as

1% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S&o Paulo: RT, 2006,
p.319.

1% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 2% ed. S&o Paulo: RT, 2006,
p.312.

%7 Ressalva-se que SERGIO SALOMAO SHECAIRA expde a compatibilidade do garantismo penal com a
corrente critica minimalista: “Outra leitura que também ndo pode ser descartada, dentro da visdo minimalista,
é a de utilizar o direto para a defesa do mais fraco perante uma eventual reacdo mais forte que a pena
institucional por parte do ofendido e em prevencdo ao cometimento ou ameaga de novo delito.” “Desta
maneira o direito penal readquiriria o sentido original reconhecido na época iluminista, de protecdo dos
cidaddos e de resposta racional - e ndo emocional -, como alguns setores hoje tém trabalhado, especialmente
na midia.” “Tal visdo, trazendo sem qualquer ddvida um certo positivismo juridico em favor do acusado, foi
muito bem desenvolvida por LUIGI FERRAJOLI, em seu Direito e razdo.” (SHECAIRA, Sérgio Salomaio.
Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2004, p.343).
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vertentes que refutam os fundamentos tedricos do garantismo de FERRAJOLI podem ser
55158

reduzidas a vala comum do “punitivismo.

Mesmo sem descambar para reducionismos e admitindo os meéritos do
garantismo, cabem algumas consideracGes criticas a respeito da politica criminal por ele
inspirada. Todavia, antes de focar nos aspectos de politica criminal do garantismo, torna-se
importante, também, a abordagem da teoria agnéstica da pena que, em que pesem suas
particularidades, influencia politicas criminais semelhantes ao garantismo; e que dao

ensejo as mesmas criticas.

A teoria agnostica da pena possui como fonte remota o pensamento de TOBIAS
BARRETO™ e, como fonte préxima, os postulados do garantismo penal, trabalhados de

forma bastante original e fundamentada por EUGENIO RAUL ZAFFARONI. '

ZAFFARONI desenvolve teoria que expde critica extremamente severa ao

sistema penal em geral, denominada “realismo juridico-penal marginal.”*®* Afirma que

a seletividade, a reproducédo da violéncia, a criagdo de condi¢Bes para maiores
condutas lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentragdo de poder, a
verticalizagdo social e a destruicdo das relacdes horizontais e comunitarias nao
sao caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos

0s sistemas penais.*®?

158 «Como alertava GARCIA-PELAYO, alguns vocébulos véo perdendo algo de sua significacdo na medida em

que passam de boca em boca.” “A expressdo garantismo parece bem refletir essa situacdo, sendo
pronunciada, ndo raramente, de maneira um tanto descriteriosa.” “No Brasil, sua distorcida difusdo revela-se
frequentemente associada a discursos criticos em torno do sistema juridico-penal, servindo, inclusive, a um
etiquetamento maniqueista de profissionais do Direito (professores e operadores), estereotipados como
garantistas ou antigarantistas a partir de uma postura mais ou menos liberal que assumam em relacdo a
intervengdo penal.” (FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a constituicdo penal. 22
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.51).

%9 BARRETO, Tobias. Estudos de Direitos. Campinas: Bookseller, 2000, p.163-180 (publicado
originalmente em 1892).

1607 AFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001; ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

1817 AFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceicédo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.05.

1627 AFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.15.
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Em que pese critique a atuacdo de todos os sistemas penais, ZAFFARONI Se
foca, especialmente, no modo como o sistema penal atua na América Latina, que €
considerado absolutamente injusto e perpetuador das maiores atrocidades, como execucdes
ilegais'®, ndo havendo como ser legitimado, mas apenas controlado. Frise-se que, para o
autor, “o exercicio de poder dos sistemas penais é incompativel com a ideologia dos

direitos humanos.”™® Nesse contexto se situa sua teoria agndstica ou negativa da pena.

Segundo a teoria agnostica, a pena é um instituto politico e ndo juridico, sem
nenhuma racionalidade, como a guerra.*® Da mesma forma que a guerra deve ser limitada
pelo direito humanitério, o sistema punitivo deve ser limitado pelo direito e processo
penal.'®® ZarFAarRONI firma que nenhuma das funcdes tradicionais conferidas a pena se

sustenta, devendo ser todas afastadas.*®’

163 Nesse sentido, sustentando o carater genocida do sistema penal na regido da América Latina, ZAFFARONI
afirma: “H4 mortes em confrontos armados (alguns reais e a maioria simulada, ou seja, fuzilamentos sem
processo).” “Ha mortes por grupos parapoliciais de exterminio em vérias regifes.” “Ha mortes por grupos
policiais ou parapoliciais que implicam a eliminacdo dos competidores em atividades ilicitas (disputa por
monopdlio de distribui¢do de tdxicos, jogo, prostituicdo, areas de furtos, roubos domiciliares etc.).” “Ha
‘mortes anunciadas’ de testemunhas, juizes, fiscais, advogados, jornalistas, etc.” “Ha mortes de torturados
que ‘ndo agilientaram’ ¢ de outros que os torturadores ‘passaram do ponto’.” “Hé mortes ‘exemplares’ nas
quais se exibe o cadaver, as vezes mutilado, ou se enviam partes do cadaver aos familiares, praticadas por
grupos de exterminio pertencentes ao pessoal dos érgdos dos sistemas penais.” “Ha& mortes por erro ou
negligéncia, de pessoas alheias a qualquer conflito.” “Ha mortes do pessoal dos prdprios 6rgaos do sistema
penal.” “Ha alta frequéncia de mortes nos grupos familiares desse pessoal cometidas com as mesmas armas
cedidas pelos Orgdos estatais.” “Ha mortes pelo uso de armas, cuja posse e aquisicdo € encontrada
permanentemente em circunstancias que nada tém a ver com motivos dessa instigagao publica.” “H& mortes
em represalia ao descumprimento de palavras dadas em atividades ilicitas cometidas pelo pessoal desses
orgaos do sistema penal.” “Ha mortes violentas em motins carcerarios, de presos e de pessoal penitenciario.”
“H& mortes por violéncia exercida contra presos nas prisdes.” “Ha mortes por doengas ndo tratadas nas
prisdes.” “Ha mortes por taxa altissima de suicidios entre os criminalizados e entre o pessoal de todos os
6rgdos do sistema penal, sejam suicidios manifestos ou inconscientes.” “Ha mortes....” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigéo. Rio
de Janeiro: Revan, 2001, 124-125).

164 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.147.

165 «Se o sistema penal é um mero fato de poder, a pena ndo pode pretender nenhuma racionalidade, ou seja,
ndo pode ser explicada a ndo ser como manifestagdo de poder.” ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das
penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p.202. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.60 e ss.

166 Nota-se que, para essa teoria, a pena nio se restringe a punigo penal, incluindo “toda sang&o juridica ou
imposicdo de dor a titulo de autoridade, que ndo se encaixa nos modelos abstratos de solucdo de conflitos
dos outros ramos do direito.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania
Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.203).

167 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.114-130.
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Dessa forma, a agéncia judiciaria e os juristas ttm como funcao limitar o poder
punitivo estatal, fazendo com que o modelo de Estado se aproxime do modelo ideal de
Estado de Direito e se afaste do modelo de Estado de Policia.’®® “O estado de direito é
concebido como o0 que submete todos os habitantes a lei e opde-se ao estado de policia,
onde todos os habitantes estdo subordinados ao poder daqueles que mandam.”**® O autor

ressalva que

ndo ha nenhum estado de direito puro; o estado de direito ndo passa de uma
barreira a represar o estado de policia que invariavelmente sobrevive em seu
interior. Por isso, a fungdo de contencdo e reducdo do direito penal é um

componente dialético indispensavel & sua subsisténcia e progresso.*™
ZAFFARONI afirma que

o conflito j& chega a agéncia judicial com um grau considerdvel de violéncia
praticada ou a ele incorporada, gracas a atuacdo de agéncias ndo-judiciais que
intervieram previamente de forma seletiva. Por conseguinte, toda intervencdo do
sistema penal é violenta (pelo menos por sua seletividade, sem falar em outras
caracteristicas bem mais marcantes) e, nos poucos submetidos a apreciacdo da
agéncia judicial, a Unica coisa que ela pode fazer é controlar a violéncia, mas

jamais suprimi-la, dado que a mesma ja chega, em boa parte, consumada.*™

Complementa o autor, sustentando que

0 poder que os juizes dispdem é de contencdo e, as vezes, de reducdo. A mais
6bvia funcdo dos juizes penais e do direito penal como planejamento das
decisBes judiciais é a contencdo do poder punitivo. Sem a contencdo juridica
(judicial) o poder punitivo ficaria liberado ao puro impulso das agéncias

168 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.87-113.

169 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.41.

170 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.41.

1717 AFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.205-206.
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executivas e politicas e, por conseguinte, desapareceriam o estado de direito € a

prépria reptblica.*

Destaca-se que ZAFFARONI, ao contrério do sustentado no presente trabalho,
entende ser impossivel que o sistema penal se torne menos seletivo, focando-se na conduta

lesivas de poderosos. Afirma que

maltiplos sdo os casos demonstrativos de que, em nossa regido marginal, os
poderosos s6 sdo vulneraveis ao sistema penal quando, em uma luta que se
processa na clpula hegeménica, colidem com outro poder maior que consegue
retirar-lhes a cobertura de invulnerabilidade. Do ponto de vista de nossa regido
marginal ndo ha razdo alguma para se crer que seja menos utépico um modelo de
sociedade no qual ndo existe invulnerabilidade penal para os poderosos do que

um modelo de sociedade no qual seja abolido o sistema penal.”

Dessa forma, para a teoria agnostica, a funcdo do direito e do processo penal
seria de limitar o poder punitivo a um minimo de racionalidade, minorando a violéncia
inerente do sistema punitivo.”* Trata-se de postura original, complexa e bastante radical,
que esvazia a legitimidade do sistema penal, mesmo aquela de garantia sustentada por
FERRAJOLIY"®, embora defenda que as garantias devam ser maximizadas, tal qual faz o
garantismo, para evitar que a irracionalidade do sistema penal aumente, potencializando o
Estado Policial; de modo que a politica criminal de ambos os enfoques tedricos (garantista

e agnostico) se assemelham.'’

Sem se aprofundar nas diversas facetas tedricas do garantismo e da teoria

agnostica da pena, seus méritos e inconsisténcias'’’, segundo o enfoque do presente

172 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.40 (com destaques no original).

17 7 AFFARONI, Eugenio Raudl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes
da Conceicéo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.108 (com destaques no original).

174 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir
Lopes da Conceicédo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.222 e ss.

75 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.128-130.

176 Sustentando a compatibilidade dos enfoques de FERRAJOLI € ZAFFARONI, cf. CARVALHO, Salo de. Pena
e Garantias. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.140-149.

17 Anota-se, todavia, que é descabido afirmar que a Constituicdo Federal brasileira s6 é compativel com o
uma postura agndstica do direito penal, pois, ao contrario de suas congéneres espanhola e italiana, ndo prevé
a finalidade que teria a pena e estabelece principios limitadores do poder punitivo. O equivoco desse
raciocinio esta no fato que a Constituicdo, ao mesmo tempo em que limita o poder punitivo, o legitima
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trabalho deve ser discutida a politica criminal inspirada nessas teorias. Dessa forma, pode
ser analisada a questdo referente a0 modo como o garantismo e a teoria agnostica da pena,
no plano politico criminal real, dentre outros problemas, pode vir a incrementar a
seletividade do sistema penal. Frise-se que ndo se esta confundindo conceitos como direito
penal minimo®’®, garantismo e agnosticismo penal, mas sim analisando em conjunto
consequéncias comuns das politicas-criminais inspiradas pelo garantismo e agnosticismo

penal.

A estratégia de politica criminal de matriz garantista € de méaxima contragdo
possivel do poder punitivo, de modo que o direito e 0 processo penal teriam como funcéao
precipua limitar o poder punitivo, maximizando-se a fun¢do de garantia do sistema penal,
que lhe da legitimidade. No entanto, ndo compactua da mesma meta de abolir o sistema
penal, vista como socialmente deletéria, justamente porque isso faria com que o0s
submetidos ao poder punitivo ficassem privados dos instrumentos garantistas de limitagéo

do poder punitivo, fornecidos pelo direito e processo penal.”

Para a teoria agnostica, de forma similar, deve ser incentivada a maior reducéo
possivel do poder penal, seja incentivando uma maior descriminalizacdo de condutas, seja
restringindo a aplicacdo de leis penais incriminadoras e aumentando a aplicacdo das
descriminalizadoras ou daquelas que, de qualquer modo, beneficiam o réu como, por
exemplo, aquelas que minoram eventual sancdo.'®® Na esfera processual penal, por seu

turno, deve ser incentivada a maximizacdo das garantias processuais, colocando-se o

expressamente ao prever a necessidade de criminalizacdo de condutas lesivas a direitos fundamentais (vide
artigos: 5°, incisos XLI a XLIV; 7°, inciso X; 227, paragrafo 4°; 225, paragrafo 3°), ao prever que a lei
ordinaria da Unido poder regrar sobre direito e processo penal (artigo 22, inciso 1) e incumbir a instituicao
autdbnoma (Ministério Publico) o exercicio privativo da acdo penal publica (artigo 129, inciso I); o que,
consequentemente, legitima plenamente a existéncia de finalidades da pena estipuladas em lei (no caso
brasileiro, a previsao esta no artigo 59 do Cédigo Penal e no artigo 1° da Lei de Execucdo Penal - cf. topico
3.2. infra). Tais finalidades podem e dever ser submetidos a escrutinio da doutrina, todavia, ndo podem ser
consideradas, a priori, inconstitucionais apenas porque a Constituicdo Federal ndo previu, expressamente,
quais seriam as finalidades do direito penal, em geral, e da pena, em especial.

178 sustentado por diversas correntes do pensamento penal, inclusive pelo garantismo, mas também, por
exemplo, por correntes do funcionalismo, assim como por defensores da teoria agnostica.

79«0 garantismo esta associado a um modelo penoldgico minimo, cujo escopo esta na maxima redugéo da

previsdo de delitos, respeitando-se os principios da lesividade, proporcionalidade e intervencdo minima; vale
dizer, na limitagdo do sofrimento que toda pena representa.” (MAZZILLI NETO, Ranieri. Os Caminhos do
Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.61).

180 De forma coerente com o marco teérico agndstico, sustentando um discurso redutor do poder punitivo no
ambito a aplicagdo da pena, cf. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e
novos parametros. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, passim.
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processo penal como um obstaculo para a efetividade do irracional e irracionalizavel poder
punitivo. Quanto a meta futura de abolir o sistema, em que pese a simpatia pela ideia
exposta por autores como ZAFFARONI®, a abolicdo total é considerada distante e um tanto

quanto utopica.

Pois bem, tal postura indiferentemente reducionista, em que pesem as boas
intencdes teodricas, acaba gerando distorcdes no plano concreto, que potencializam a
seletividade do sistema penal. Também se destacam o equivoco de sua premissa e a
desatencdo ao principio da proporcionalidade, no aspecto de proibicdo de protecdo

insuficiente.

Em primeiro lugar, parece equivocada a afirmacdo de que o sistema penal é
algo que deve ser apenas limitado, como uma guerra, premissa das abordagens de politica
criminal em apreco. Ao contrario da guerra, focada na destruicdo do inimigo, o direito
penal pode ter finalidade democrética e socialmente benéfica, focando-se na tutela de bens
juridicos, que corporificam direitos humanos fundamentais. Nisso se diferencia o direito
penal de um Estado democréatico do direito penal daquele de um Estado autoritario: no
primeiro, as razdes de protecdo de direitos humanos devem ser determinantes, ao contrario
do segundo, onde as razGes de Estado, determinadas pelo governante autocrata, sdo o
imperativo. Alias, muitas das criticas feitas pela teoria de ZAFFARONI sdo perfeitamente
cabiveis aos Estados autoritarios de longa tradicdo na América Latina, mas ndo podem ser

generalizadas para Estados democraticos liberais, sobretudo os mais desenvolvidos.

Nesse sentido, pondera LUCIANO FELDENS ao abordar o garantismo:

Compreender o Estado sempre como um mal, assinalando-lhe um “irreduzivel
grau de ilegitimidade politica”, parece-nos demasiado forte. Que um
determinado poder (governo) possa descambar “para 0 mal”, achando-se exposto
a “degenerar-se em despotismo” ndo equivale a dizer que todo o poder é um mal

e que necessariamente descambara para o despotismo.*®?

181 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Trad.Vania Romano Pedrosa e Amir
Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, passim (notavelmente, p.195-201). Destaca-se que a obra
em questdo tem titulo confessadamente (cf. p. 11-16) inspirado no livro “Penas Perdidas” de LOUK
HULSMAN, umas das obras mais relevantes do abolicionismo penal.

182 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a constituico penal. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p.56.
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Ademais, o autor critica, com razdo, a chamada “compreensdo unilateral” da
teoria de FERRAJOLI, que estaria mais focada na defesa dos direitos individuais, do que na
ampla defesa de todos os direitos fundamentais, individuais, coletivos e difusos®, o que
“ndo parece corresponder a multifuncionalidade que o constitucionalismo atual empresta

aos direitos fundamentais.”*®* Como afirma JOSE PAULO BALTAZAR JUNIOR,

0 argumento de que o direito e o processo penal tém por fungdo Unica a garantia
do réu peca pelo excessivo individualismo, esquecendo da existéncia de bens
juridicos coletivos, do contelido objetivo-material dos direitos fundamentais e

também dos direitos sociais. ®

Quanto ao enfoque garantista nos direitos individuais, h&d quem sustente que a
teoria de FERRAJOLI ndo pode ser vista de maneira “hiperbodlica” e “monocular”, focando-
se apenas na defesa dos direitos individuais fundamentais.*®® Para essa posicao, sustentada
por DOUGLAS FISCHER, a teoria de FERRAJOLI defende um “garantismo penal integral”, no

qual

sendo o garantismo nada mais do que a visdo atual do constitucionalismo, ha se
considerar na hermenéutica constitucional (sobretudo com reflexos nas searas
penal e processual penal) a valoracdo de todos os direitos e deveres existentes no
corpo da Carta Maior, e ndo apenas os direitos individuais (e de primeira

geragdo) dos investigados e/ou processados criminalmente.'®’

A posicdo, todavia, ndo parece fazer a melhor interpretacdo da teoria de
FERRAJOLI. Em que pese FERRAJOLI ndo ser alheio as novas questfes criminais advindas da

globalizaco®®, inclusive a tutela de bens difusos, e o referido autor defender medidas que,

183 Embora FERRAJOLI ndo negue a necessidade de criminalizagio em caso de bens difusos, como o meio
ambiente. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al. 22 ed. Sao Paulo: RT,
2006, p.438. FELDENS, inclusive, faz essa ressalva.

184 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a constituicdo penal. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p.56.

185 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.92.

186 Conferir textos da coletinea CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (orgs.).
Garantismo Penal Integral. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2013.

87 FISCHER, Douglas. O que é garantismo Penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal Integral. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.32.

188 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Criminalita e globalizzazione. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&0
Paulo: RT, n° 42, janeiro-marc¢o de 2003.
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95189

muitas vezes, sdo tratadas equivocadamente como “antigarantistas” ", certo € que sua obra

toda tem como enfoque primordial a defesa do “mais fraco” que, na relacao juridico penal,

seria o investigado/réu em face do poder punitivo do Estado.'*°

Apesar de ser criticAvel a nomenclatura de “garantismo integral”, j& que a
proposta de politica criminal do garantismo parece focar apenas na defesa dos direitos
individuais em face do Estado, a construcdo de FISCHER € fecunda, embora por vezes
exagerada, no sentido que critica 0 modo como o garantismo € aplicado no Brasil (que
seria manipulado para protecdo de poderosos) e fornece subsidios para uma critica a falta
de enfoque da politica criminal em questdes que transcendam o (justissimo) direito
individual da pessoa submetida ao poder punitivo estatal. Em uma politica criminal que
visa a protecdo dos direitos humanos, essa deve se dar de forma integral: da pessoa
submetida ao poder estatal (seja em relacdo ao poder estatal, seja em relacdo as reagdes
informais) e das pessoas cujos direitos fundamentais sdo afrontados pela propria préatica de

crimes (praticados por pessoas comuns ou agentes estatais).

Destaca-se que, para protecdo dos direitos humanos, deve o direito penal ser
proporcional, tanto para resguardo dos individuos em face do poder punitivo, quanto no

sentido de vedacdo a protecdo insuficiente!®!

, ficando claro que a politica criminal
propugnada pelo garantismo e pela teoria agndstica ndo se preocupa com esse segundo
aspecto da proporcionalidade, tendo em vista sua meta de irrestrita contencdo do sistema

penal. Nota-se que “a propria Constituicdo, de cuja superlegalidade extrai-se a teoria

189 por exemplo, FERRAJOLI é a favor da investigagdo criminal direta pelo Ministério Pdblico, o que é
considerado “‘antigarantista” por parcela dos estudiosos no Brasil. Cf. FISCHER, Douglas. O que é
garantismo Penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (orgs.).
Garantismo Penal Integral. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.44.

10 cf. PINHO, Ana Claudia; COPETTI NETO, Alfredo. Garantismo Integral: a “teoria” que s6 existe no
Brasil. In: http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-
brasil/, consulta em 04/07/2018.

191 Sobre o tema, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os
direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: RT, n° 47, marco-abril de 2004; STRECK, Lénio Luiz. Entre Hobbes e Rousseau - a
dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal.
In: STRECK, Lé&nio Luiz (org.). Direito Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007; FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a constituicdo penal. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, passim; GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos
de criminalizagdo e a protecdo de direitos fundamentais na Constituicio Brasileira de 1988. Belo Horizonte:
Forum, 2007 (principalmente p.53-69 e 107-131); BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e
Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.49-75.

61


http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-brasil/
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-brasil/
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-brasil/
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-no-brasil/

garantista, ademais de autorizar, exige, em determinados d&mbitos, a intervencdo juridico
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penal.

Conforme ensina INGO WOLFGANG SARLET,

entre o extremo do abolicionismo desenfreado (que, alids, ndo integra a pauta
genuinamente garantista) ou mesmo um minimalismo unilateral e cego, que ndo
faz jus a um sistema de garantias negativas e positivas tal qual exige o Estado
Democratico de Direito comprometido com os direitos fundamentais de todas as
dimensdes, e um sistema de intervencdo maxima na esfera penal, ha de se
lembrar constantemente que também o Estado Democratico de Direito (e,
portanto, o sistema juridico estatal) havera de atuar nos limites do necessario a
consecugdo dos seus fins primordiais, entre os quais assume destaque a
protecdo e promocao da dignidade da pessoa humana de todos os integrantes da

comunidade.'®

Continua o autor, afirmando que

o0 principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser compreendido - para
além de sua funcdo como critério de afericdo da legitimidade constitucional de
medidas que restringem direitos fundamentais - na sua dupla dimensdo como
proibicdo de excesso e insuficiéncia, ja que ambas as facetas guardam conexdo

direta com as nogdes de necessidade e equilibrio.™**

Ademais, a reducdo indiscriminada do poder punitivo pode ser seletivamente
direcionada para privilegiar os estamentos sociais privilegiados. O ceticismo de que de
nada adianta medidas para reduzir a seletividade do sistema penal, buscando a
responsabilizacdo de autores de crimes gravissimos até entdo imunes a punicao, apenas

beneficia aos poderosos de sempre, pois leva ao imobilismo.

192 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a constituicdo penal. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p.52. No mesmo sentido, STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e
Constituicdo: A legitimidade da funcao investigatéria do Ministério Publico. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.38.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicao de excesso e de insuficiéncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n°
47, marco-abril de 2004, p.121-122 (destaque nosso).

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicao de excesso e de insuficiéncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n°
47, marco-abril de 2004, p. 122.
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Destaca-se o carater crimindgeno e desagregador da impunidade do “andar de
cima”. Trata-se de postura conformista ndo trabalhar no sentido da mudanga de uma
posicdo claramente injusta, obviamente sem descambar para uma “caca as bruxas”, ou seja,

a medidas irracionais e violadoras dos direitos fundamentais.'*®

N&o se olvida que pessoas poderosas também possam ser vitimas de injusticas,
mesmo no sistema desigual atual. No entanto, parece certo que as chances de uma pessoa
detentora de poder econdmico e/ou politico ser injusticado sdo imensamente menores do

gue uma pessoa comum.

Na pratica, de maneira ndo intencional, acaba se incentivando uma Justica de
duas classes: uma que tem acesso a todas as garantias possiveis e mesmo discutiveis,
direcionada a uma infima minoria de pessoas com poder politico e econémico,
pertencentes aos segmentos sociais privilegiados; e outra para a grande massa de pessoas
sem dinheiro e sem poder, pertencentes aos segmentos sociais desprivilegiados. Isso
porque a reducdo indiscriminada do sistema penal tende a favorecer os poderosos, como

consequéncia do proprio carater desigualitario, conflituoso e seletivo da sociedade.

De fato, o tratamento genérico de todas as pessoas submetidas ao poder estatal
como vulneraveis gera uma clara distorcdo, na medida em que a vulnerabilidade em face
do Estado tem gradacdes. Se para a esmagadora maioria da populacdo o Estado € o ente
mais forte, para algumas pessoas especialmente poderosas essa situacdo nao € téo
discrepante, devendo o sistema penal ser direcionado para ser efetivo em face dessas
pessoas (até mesmo pelo imenso potencial de violacdo dos direitos humanos que suas
condutas podem vir a ter), sem piorar a situacdo da esmagadora maioria da populagdo. Nao

€ isso que se verifica na pratica.

Isso poder ser visto por meio de institutos penais, como o célculo de pena, onde
argumentos pretensamente garantistas podem ser usados para atenuacdo da apenacéo de

condutas graves de pessoas poderosas. Aprofundaremos essa questdo no tépico 5.2. do

1% «“Como ja se observou, nio se defende aqui a perseguicdo de integrantes de classes favorecidas, numa

suposta visdo demagdgica que pregaria a prisdo dos ricos e a libertacdo dos pobres, assim como ndo se
advoga a tese de que o sistema penal é o instrumento apto a promover, por si s, ou como protagonista, a
modificagdo social.” (AGUIAR FILHO, Oliveiros Guanais de. Igualdade, sistema penal e criminalidade de
poder. In: SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais. Salvador: JusPodivm,
2007, p.274).
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presente trabalho, mas desde j& pode ser lembrada a reiterada afirmagdo de que a prisao
deve ser restrita a “crimes violentos”, geralmente praticados por pessoas pertencentes aos
estamentos menos privilegiados, como roubos (pois essas sequer possuem recursos para
crimes mais sofisticados). Tal logica, pretensamente garantista (jA& que reduz o poder
punitivo), praticamente imuniza da san¢do mais gravosa autores de crimes contra bens
difusos, geralmente praticados por pessoas pertencentes aos estamentos privilegiados,
muitas vezes mais gravosos do que crimes violentos (p. ex. é certamente mais grave 0
desvio de milhGes de reais destinados a politicas publicas do que o roubo de um celular

mediante um empurrdo sem lesdes), potencializando a seletividade do sistema penal.

Outras vezes o discurso de protecdo as garantias € tendenciosamente
direcionado para justificar entendimentos que sé (ou majoritariamente) beneficiam os
poderosos, como a proibicdo de investigagdo por parte do Ministério Publico e limitacdes a
métodos modernos de prova e de obtencdo de provas, como foi, originariamente, com as
interceptacdes telefonicas e quebras de sigilo bancario e €, atualmente, com as
colaboragcbes premiadas. Qualquer medida que, potencialmente, possa a vir incriminar
pessoas que pertencam aos segmentos privilegiados da sociedade é submetida a escrutinio
muito mais severo do que as medidas investigativas tradicionais, que normalmente tem

como alvo as parcelas mais vulneréaveis da populacio.'®®

Por outro lado, seguindo a logica que qualquer lei, instituto ou entendimento
que “reduza o poder punitivo” é valido, criam-se discrepancias evidentes. De fato, deve o
jurista ou operador do direito ficar a mercé de uma medida que, em que pese dificulte o
poder punitivo, coloque em risco direitos humanos? Isso ndo é, de modo algum, argumento
retérico. Por exemplo, hé politicos no Brasil que sustentam a criacdo de lei que elimine ou
reduza drasticamente a figura do excesso em legitima defesa, o que amplia hipétese de
excludente de ilicitude e, logo, diminui o poder punitivo estatal. Por essa proposta, pessoas
que praticam crime poderiam ser executadas mesmo rendidas ou a vitima poderia usar de
meio claramente excessivo para se defender. Ora, essa medida, que reduz o poder punitivo,

obviamente viola o direito a vida. Para ser coerente em sua premissa humanista, as teorias

' Em sentido similar, cf. SCHONEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de
la clase alta: um cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In. SCHUNEMANN,
Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.57-58.

64



restritivas do poder punitivo deveriam defender a inconstitucionalidade de uma lei que

reduz o poder punitivo.

E nem se diga que tal lei que exclui o excesso de legitima defesa iria “aumentar
o poder punitivo”, ja que autorizaria a execucdo praticada por agentes estatais, mormente
policiais. Em um Estado democratico execucgdes extra-legais feitas por agentes estatais nao
configuram poder punitivo, configuram crimes (e dos mais graves, necessario frisar).
Ademais, o aumento do alcance da excludente “beneficiaria” particulares e agentes
publicos, sendo certo que para a pessoa executada, assim como para seus familiares, pouco
importa que o perpetrador da violéncia autorizada pela esdrixula eliminagdo do excesso da

excludente de legitima defesa integre os quadros do Estado ou néo.

Outro exemplo pode ser encontrado em leis estadunidenses que aumentaram o
alcance da legitima defesa, criando a regra conhecida como stand your ground.*®’ Por meio
de tais leis, o fato da pessoa se sentir ameacada Ihe da o direito de executar a fonte da

ameaca, sendo praticamente invidvel a producdo de prova de que a situacdo ndo era de

197 «A Flérida criou a receita que da a qualquer cidaddo uma licenga para matar.” “Desde que tudo seja feito

da maneira certa, ndo ha risco de processo criminal e nem mesmo de o cidaddo ser levado pela Policia para a
cadeia.” “Basta explicar aos policiais que atirou na vitima porque sentiu medo de perder a vida ou de ser
gravemente ferido, em decorréncia de um confronto, por qualquer razdo, em qualquer lugar.” “E invocar a
protecdo da lei Stand your Ground (N&ao ceda terreno), que substituiu a doutrina da legitima defesa pela
doutrina do "homicidio justificAvel".” “A lei retirou a obrigacdo de o cidaddo tentar se retirar e evitar o uso
de "forga letal".” “O diretor-executivo da "Coaliz8o da Flérida para Parar a Violéncia com Arma", Arthur
Hayhoe, explicou a receita ao jornal USA Today: para escapar da Justiga, basta confrontar a vitima em um
lugar ou em um momento em que ndo haja testemunhas.” “Depois, provocar o confronto e esperar que o
outro ataque ou pelo menos tente se defender.” “Se ela tiver alguma coisa na mdo, melhor ainda.” “Ajuda a
mostrar que 0 perigo existia.” “Atire para matar.” “A ironia dessa situacdo é que € preciso matar, para se
safar de uma investigacdo criminal”, disse a professora da Faculdade de Direito de Savannah Elizabeth
Megale.” “Se ndo ha testemunhas, é uma palavra contra a outra.” “Mortos ndo falam.” “Muitas vezes, 0
agressor acaba preso quando a vitima ndo morre", declarou.” “A National Rifle Association (NFA), a
associacdo americana que redne os fabricantes de armas dos EUA e que conseguiu convencer politicos da
Flérida a aprovar a lei Stand your Ground, se encarregou de leva-la a outros estados.” “No todo, 24 estados
adotaram a lei.” “E, em todos os eles, 0os americanos estéo se debatendo com o monstro que criaram.” “A lei
impede, na maioria dos casos, a a¢do da Policia, que teme ser processada se abrir investigacdo criminal ou,
pior, colocar na cadeia um assassino que invoca a protecdo dessa lei.” “Inibe a agdo dos promotores, que ndo
podem processar um criminoso que alega estar protegido por essa lei.” “E obriga juizes a rejeitarem agdes
criminais, antes que elas se iniciem, quando a dentncia é feita.” “A justificativa para a criacdo dessa lei foi a
de que ela inibiria crimes, como assaltos, porque os criminosos saberiam que os cidaddos poderiam estar
armados e poderiam reagir com tiros.” “Mas o efeito foi diverso.” “Enquanto ndo se tem noticia de
assaltantes tenham sido contidos, amontoam-se 0s casos de criminosos que escapam da Justica, porque
mataram com a licenga que a lei lhe concedeun.” MELO, Jodo Ozodrio de. Licenga para matar: Leis com
efeitos indesejaveis preocupam americanos. In: https://www.conjur.com.br/2012-mai-28/leis-efeitos-
colaterais-indesejaveis-preocupam-americanos, consulta em 05/07/2018. Ha noticias no sentido de que leis
similares foram aprovadas em vinte e trés Estados norte-americanos.Cf. MELO, Jodo Ozério de. Lobby das
armas: Lei que expandiu legitima defesa resultou em mais homicidios na Fl6rida. In:
https://www.conjur.com.br/2016-nov-16/lei-expandiu-legitima-gerou-homicidios-florida, consulta  em
05/07/2018.
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risco, se a vitima morrer e ndo houver testemunhas ou registro de imagens. Tal lei diminui
0 poder punitivo, ja que dificulta a punicdo de pessoas que mataram outras; normalmente
pessoas gque ndo integram o poder de estatal, de modo que o argumento de que tal lei
aumenta o poder punitivo ndo se sustenta. O mesmo raciocinio acima descrito quanto a
proposta de eliminacdo do excesso de legitima defesa pode ser exposto no presente caso:
sob um enfoque humanista, € necessario defender a inconstitucionalidade de uma lei que
reduz o poder punitivo, ou seja, a existéncia do poder punitivo, no caso, tem funcéao

protetiva dos direitos fundamentais.

A propésito, € mesmo descabido considerar a funcdo de protecdo de direitos
humanos como incompativel com o poder punitivo do Estado. No Brasil, temos mais de
65.000 (sessenta e cinco mil) homicidios por ano*®, sendo plenamente razoavel e mesmo
imperativo ético direcionar o sistema penal para a tutela da vida humana ceifada, de forma
violenta e intencional. Ndo se olvida da existéncia de outras mortes, causadas por
negligéncia do poder plblico, que devem ser evitadas por estratégias ndo punitivas.*® Mas
isso ndo tira o valor humanistico de se tentar prevenir e reprimir homicidios por meio do

sistema penal, que deve ser efetivo nessa tarefa.?%

O mesmo raciocinio, mais evidente no caso de crimes contra a vida, pode ser
feito em relacdo a diversos outros crimes, todos com endémica incidéncia no Brasil. A
criminalidade afeta incisivamente a vida das pessoas, como qualquer um pode perceber,
mormente quando vivencia o cotidiano forense. Vitimas tém suas vidas profundamente

afetadas ap0Os crimes violentos, muitas vezes perdendo por completo a sensacdo de

198 Segundo o Atlas da Violéncia de 2019, feito pelo IPEA e pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, em
2016 o Brasil contabilizou 65.602 (sessenta e cinco mil, seiscentos e dois) homicidios. Cf.
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/190605_atlas_da_violencia_2019.
pdf, p.24, consulta em 08 de outubro de 2019. As estatisticas de homicidios, em que pesem eventuais
distor¢cdes na coleta de dados, tendem a ser bem confidveis, tendo em vista a normal existéncia de um
cadaver (é excepcional o corpo ndo ser encontrado), por meio do qual é possivel constatar que houve a morte
violenta intencional.

199 «0 papel do sistema penal na contribuigio para a convivéncia pacifica e igualitiria em sociedade é
meramente auxiliar. As politicas publicas devem fazer o papel principal.” “Contudo, aceitando-se a
legitimidade de um sistema penal, este devera ser empregado para o desestimulo a pratica das mais graves
ofensas contra os bens juridicos mais relevantes.” (AGUIAR FILHO, Oliveiros Guanais de. Igualdade,
sistema penal e criminalidade de poder. In: SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais
Constitucionais. Salvador: JusPodivm, 2007, p.274).

2% por exemplo, ndo é razoavel que um processo de homicidio, a depender da estrutura do Judiciario e da
habilidade da Defesa, possa demorar muitos anos (por vezes mais de uma década) e, no caso de condenacéo,
ndo é proporcional, por ser excessivamente branda, a aplicacdo de uma pena que pode comegar em regime
semiaberto, com progressdo para regime aberto em um ano, ou mesmo aberto, na hip6tese de homicidio
tentado, como ocorre no sistema penal brasileiro.
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seguranga que tinham e, consequentemente, o direito de viver em paz. Comerciantes,
sobretudo os pequenos, tém os negdcios inviabilizados por reiterados furtos e roubos.
Mulheres e criancas tém suas vidas destrocadas diante de estupradores e agressores
domeésticos. A sociedade é vilipendiada e tem o seus direitos sociais negados diante da
rapina promovida por agentes publicos e empresarios corruptos. Vidas sdo aviltadas, com
consequéncias terriveis, por pessoas gananciosas que privam a liberdade de outras pessoas
com objetivo de lucro, como nos casos de extorsdo mediante sequestro e de reducdo a
condicdo analoga a escravo. A presente e as futuras geracGes tém sua propria existéncia
vital em risco diante de perpetradores de crimes ambientais e de crimes contra outros bens

difusos.

E certo que todos os crimes narrados, assim como outros, possuem multiplas
causas e diversas estratégias de solugcdo possiveis. No entanto, é inegavel que o sistema
penal, ao se colocar como instrumento contrafatico diante de situagdes tdo gravosas, tem

respaldo ético, o que convalida a funcao de prevencéo geral positiva da pena.

Por outro lado, sem desconsiderar que a prevencdo geral negativa €
multifatorial, sendo mais relevantes para a prevencao negativa dos crimes fatores como o
controle social informal, formal ndo penal e mesmo o autocontrole®, é razoavel
considerar que a pena criminal possui efeitos preventivos, seja por forca propria, seja
reforcando os demais meios de controle social (em uma fungdo comunicativa para
assegurar e confirmar outros controles sociais’®, que se confunde com a prevencéo geral

positiva).

De fato, embora olvidado ou mesmo negado por parcela da doutrina de
orientagcdo critica, existem fundamentos sélidos que indicam os efeitos preventivos
intimidatorios (prevencdo geral negativa), mesmo que modestos, da pena criminal. Nesse

sentido, situa-se a ponderada sintese de ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA:

01 para uma sintese a respeito do controle social e sua evolucdo, cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio. Tratado de Criminologia. 5% ed. Valencia: Tirant lo Blach, 2014, p.216-230. Diversos estudos
relevantes sobre o controle social podem ser encontrados em BERGALLLI, Roberto; BUSTOS RAMIREZ,
Juan (org.). O Pensamento Criminolégico Il: Estado e controle. Trad. Roberta Duboc Pedrinha e Sergio
Chastinet Duarte Guimardes. Rio de Janeiro: Revan, 2015. Sobre a teoria do autocontrole, cf. SERRANO
MAILLO, Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso de Criminologia. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2013, p.293-311.

202 Nesse sentido, cf. HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introdugdo & Criminologia.
Trad. Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.252-255.
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Contra o que podem supor aqueles que atribuem ao castigo um inquestionavel e
eficaz impacto intimidatério, as citadas investigacBes empiricas chegam a um
resultado muito mais cético e relativizador. A cominacdo penal (pena em
abstrato) tem uma capacidade contramotivadora real certa, mas muito inferior a
pretendida. Por outra parte, o processo dissuasdrio dista de ser simples e linear,
nele intervindo uma rica gama de variaveis. A decisiva ou mais relevante ndo é,
desde logo, o rigor ou severidade nominal da pena abstrata, sendo a percepcao
pelo infrator do risco de ser descoberto e detido associado ao rendimento e

efetividade do sistema legal e a fatores como a certeza ou infalibilidade do

castigo e a prontiddo da imposicdo deste.?*

No mesmo sentido, encontra-se a posicdo de respeitados estudiosos
estrangeiros.”® No Brasil, GABRIEL SILVEIRA DE QUEIROS CAMPOS e LAURA FRITSCH

defendem posicéao similar:

Apesar de fraca a correlacdo entre severidade da pena e as taxas de
criminalidade, pesquisas empiricas sugerem que a certeza da punicao
desempenha um papel significativo nos calculos de custo-beneficio dos
criminosos. Do mesmo modo, ha inimeros estudos de casos em que, quando a
certeza da punicdo é removida, os indices de cometimento de crimes aumentam
rapidamente. Da famosa greve da policia de Melbourne, em 1923, até a séria
crise atual na cidade de Vitéria®, no Espirito Santo, a auséncia de policiais nas

ruas estimulou a pratica desenfreada de saques no comércio local e todo tipo de

. . . x 206
crimes oportunistas até a restauracdo da ordem.

203 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Tratado de Criminologia. 5% ed. Valencia: Tirant lo Blach,
2014, p.1153.

204 No sentido de admitir finalidade preventiva modesta, mas inegavel da pena, cf. SILVA SANCHES, Jesus
Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad.
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.72. Analisando a eficicia preventiva moderada da
maior probabilidade de ser punido, com base em dados empiricos, cf. REDONDO ILLESCAS, Santiago;
GARRIDO GENOVES, Vicente. Principios de Criminologia. 42 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p.476
ess.

205 Os autores se referem a paralisagdo da policia militar no Estado do Espirito Santo, uma espécie de “greve
branca” dos policiais militares locais, que se recusavam a sair dos quartéis.

26 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés; FRITSCH, Laura. Justificando e reestruturando o aumento da
pena base decorrente do passado criminoso. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPQOS, Gabriel Silveira de
Queirés (coords.). Sentenga criminal e aplicagdo da pena: ensaios sobre discricionariedade,
individualizacdo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.280 (com referéncia as seguintes fontes:
WOLPIN, Kenneth I. An Economic Analysis of Crime and Punishmente in England and Wales, 1894-1967.
Journal of Political Economy, v.86, n.5, 1978; BLUMSTEIN, Alfred; COHEN, Jacqueline; NAGIN, Daniel
(eds.) Deterrence and incapacitation: estimating the effects of criminal sanctions on crime rates. National
Academy of Sciences Press, Washinton, DC, 1978; BEYLEVELD, Deryck. A Bibliography on General
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Ja ressaltando os aspectos de reafirmacdo dos valores sociais e da ordem
juridica (prevencdo geral positiva) referentes a pena criminal, é oportuna a mencao a

posicdo de WINFRIED HASSEMER e FRANCISCO MURNOS CONDE:

As possibilidades que tem o Direito penal e alcangar as metas preventivas gerais
residem, pois, em grande parte, na relacdo que tem com outros processos e
setores do controle social. Com maior energia € com maior publicidade que
outras instancias de enculturacdo e socializa¢do, o sistema juridico-penal, através
da cominacdo e execucdo da pena, afirma e assegura as normas consideradas
indispensaveis em cada sociedade. Mas estas normas ndo sdo do dominio
exclusivo do Direito penal. O que o Direito penal faz é afirma-las e assegura-las
de modo especialmente enérgico. Estas normas constituem a base de todos os
demais processos de controle social, apesar de, neles, se imporem com outros
meios e, muitas vezes, formulem-se de maneira distinta. A partir deste ponto de
vista, a meta preventiva geral do Direito penal ndo é ja a simples intimidagdo,
sendo a confirmagdo e garantia das normas basicas que regulam o

comportamento humano em sociedade.?”’

A vitima do crime e a sociedade em geral exigem respostas punitivas a tais
situacOes especialmente gravosas, devendo o Estado se colocar, de maneira respeitadora
dos direitos fundamentais, na direcdo dessa justa expectativa. Longe de ser uma pauta
elitista, a preocupacdo com o crime é preocupacdo da populacdo inteira, em especial 0s
integrantes de camadas mais vulneraveis da populacdo, que sdo os mais vitimados.’®® De

fato,

é certo que a criminalidade tem causas complexas e solugdes dificeis, que
passam por maior justica social. Mas ainda que o crime fosse mera consequéncia
de condicionantes sociais [premissa irrealista, que praticamente ignora a
autonomia de vontade do individuo, que pode ser influenciada, mas ndo

determinada], ndo poderia ser simplesmente ignorado, nem se pode aguardar

Deterrence. Farnbourough, England: Saxon House, 1980; ROSS, H. L. Are DWI Sanctions Effective?
Alcohol, Drugs and Driving, vol.8, n.1, 1992, p.61-69).

27 HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. Introdugdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.253.

2% Tal questdo é trabalhada pelo realismo de esquerda, que coloca énfase na questdo da seletividade das
vitimas no sistema penal, também majoritariamente pertencentes a segmentos sociais mais vulneraveis. Cf.
Cf. LEA, John; Young, Jock.?Que hacer com La ley y el orden? Trad. Martha B. Gil e Mariano A.
Ciafardini. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2001, passim.
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passivamente até que se alcance um estdgio maior de desenvolvimento

econdmico que leve a uma diminuico da criminalidade.®®

N&o se sustenta a pretenséo ingénua ou mal intencionada de resolver todos 0s
problemas sociais graves por meio do direito penal, mas sim que a auséncia de direito
penal agrava os problemas sociais. Concorda-se que o sistema penal ndo é “onipotente no
combate ao crime”, mas discorda-se de sua “total impoténcia”.?’® Discorda-se que a Unica
politica criminal democratica e respeitadora dos direitos humanos é aquela que apenas
limita o direito penal, pois é possivel sustentar uma politica criminal que tem como
objetivo controlar e direcionar o sistema punitivo para a tutela dos direitos fundamentais,

individuais e coletivos, com a meta de ser o mais igualitario possivel.

Por fim, ndo se olvida que possa ser argumentado que a politica criminal
inspirada no garantismo e na teoria agnostica da pena ndo tem nenhuma ligacdo com a
seletividade do sistema penal, ja que esse seria inerentemente injusto e, na verdade, a
aplicacdo da politica criminal em apreco de forma apenas parcial gera a distor¢éo, ja que a

ideia seria aplicé-la para todas as pessoas.

No entanto, embora se admita que exista déficit de garantias para a parcela
expressiva da populacdo, ndo é factivel a perspectiva de conferir as mesmas “garantias”
ampliadas da infima parte privilegiada da sociedade a populacéo inteira. Por exemplo, ndo
seria factivel que todos os submetidos a processo criminal manejassem a quantidade de
recursos e medidas impugnativas da forma que fazem alguns imputados, por vezes

inviabilizando o poder punitivo por meio do advento da prescrigdo.?'* Outros instrumentos,

209 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.92 (comentario em colchete nosso).

210 «“por jsso é que ndo se pode abdicar do direito penal e da tentativa de adequa-lo & nova realidade social,
funcionando ele, ao lado de outros fatores econdmicos, sociais, educacionais, etc. como um fator no aumento
ou diminuicdo da criminalidade, embora o grau em que isso se dé seja de dificil avaliacdo, justamente pela
complexidade das relagdes sociais e pela multiplicidade dos fatores envolvidos, bem como pelo fenémeno do
deslocamento, i.e., a modificacdo geogréafica ou na forma de atuagdo dos criminosos decorrente da atuacdo
repressiva em certas areas ou delitos.” “O que €é certo, porém, € que nada acontece se nada for feito e que a
impunidade é um fator negativo, de modo que se pode agir contra o crime e, simultaneamente, contra suas
causas.” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibig&o de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.93).

211 Cf. critica ao sistema recursal (civel e penal) em FREITAS. Vladimir Passos de. Brasil avanga no
Ranking de piores sistemas de Justica do mundo. In: https://www.conjur.com.br/2015-jun-14/segunda-
leitura-brasil-avanca-ranking-piores-sistemas-justica-mundo, consulta em 05/07/17. Para uma ampla critica
no sentido que o sistema processual penal pode gerar imunidade penal, sob a alegacdo de respeito as
garantias, cf. ARAUJO, Marcelo Cunha de. SO é preso quem quer: Bastidores do Sistema de Punicio
Seletiva. Niter6i: Impetus, 2012, p.07-88.
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como facilidade de acesso a Desembargadores e Ministros de Tribunais, para distribuigéo
de memoriais e feitura de sustentagdes orais, também sdo claramente invidveis para a
generalidade da populacdo, seja por falta de recursos (p. ex. € muito caro arcar com 0s

gastos de um Advogado em viagens até a capital)**?

, Seja por inviabilidade logistica (p. ex.
é impossivel que todos os Advogados que propde acdo ou recurso no Supremo Tribunal

Federal possam ser pessoalmente atendidos por Ministros).

Ademais, a politica criminal deve ser submetida ao crivo da realidade e, na
pratica, sob pretexto de reduzir indiscriminadamente o poder punitivo, questdes como
tratamento privilegiado para autores de crimes gravissimos ndo violentos, que dificilmente
vao para a prisdo, continuam intocadas, jA que encobertas por um manto de suposta
igualdade. N&o pode ser sustentada uma ldgica de politico criminal que, na pratica, para
determinadas pessoas, gera a possibilidade de ser obtida imunidade penal. Com efeito, sem
abracar qualquer “punitivismo desenfreado” e tendo como norte a importancia da defesa
das garantias penais ¢ processuais, ¢ necessario levar em consideragdo que “se 0 processo
for impedimento absoluto ao poder de punir do Estado, ou expediente a ser manobrado

: . 1 . oA : 21
com essa finalidade, ndo hé sentido na existéncia de um sistema penal.”**®

Em suma, a tentativa de contencdo generalizada e indiscriminada do poder
punitivo, por conta das distor¢des inevitaveis de sua aplicacdo pratica politico-criminal,
acaba alimentando a seletividade do sistema penal, ja que é manipulada pelos segmentos
privilegiados da sociedade, gerando distor¢bes do sistema penal e mesmo verdadeiras
imunizacbes de determinados agentes, independentemente da gravidade das condutas

praticadas.

212 Constatando que existéncia de sustentacdo oral perante o Superior Tribunal de Justica tem relevancia
estatistica na concessdo de habeas corpus, o que alimenta a seletividade devido aos custos financeiros para a
presenca de defensor a sessdo de julgamento, cf. GROSNER, Marina Quezado. A seletividade do sistema
penal na jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justi¢a: o trancamento da criminaliza¢do secundéria por
decisbes em habeas corpus. S&o Paulo: IBCCRIM, 2008, p.149 e ss.

23 AGUIAR FILHO, Oliveiros Guanais de. Igualdade, sistema penal e criminalidade de poder. In:
SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais. Salvador: JusPodivm, 2007, p.268.
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2.3. Expanséo e contencédo do direito penal

A expansdo do direito penal é pauta importante no estudo do sistema penal
atual. De fato, fendmenos como o aumento de hipoteses de criminalizacdo de condutas de
perigo abstrato, a criagdo de crimes que tutelam bens supraindividuais (meio ambiente,
ordem econdmica, saude publica etc.), a criminalizagdo de condutas que outrora
configuravam meros atos preparatorios, o aumento de hipoteses de delitos de comisséo por
omissdo, dentre outros, expandiram a abrangéncia da criminalizacdo de condutas para
areas ndo cogitadas por um sistema penal que sempre se focou na criminalizagdo de lesdes
individuais, praticadas por individuos em face de outros, aléem da criminalizagdo de

condutas praticadas por individuos contra o Estado.

A situacdo da expansdo do sistema penal foi bem descrita e analisada por
JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ em sua obra “A expansdo do direito penal: aspectos da

politica criminal nas sociedades pés-industriais™***. Segundo o autor,

ndo é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente dominante
em todas as legislacdes no sentido da introdugdo de novos tipos penais, assim
como um agravamento dos ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da
restricdo, ou a “reinterpretacdo” das garantias classicas do Direito Penal
substantivo e do Direito Processual Penal. Criagdo de novos “bens juridico-
penais”, ampliacdo dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes,
flexibilizagdo dos principios politicos-criminais de garantia, ndo seria mais do
que aspectos dessa tendéncia geral, & qual cabe referir-se com o termo

5o 21
“expansio”.?"®

SILVA SANCHEZ, na mencionada obra, estuda as causas da expansao do sistema
penal, cujas raizes se encontram na mudanca de expectativa social relativa ao papel do
sistema penal nas duas ultimas décadas do século XX, onde a ansia social por mais

proteco frente aos novos riscos é canalizada como demanda por mais punicdo.?*® O autor

214 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. da 22 ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002
(originalmente publicado em 1999, com novas edi¢gdes em 2001 e em 2011 - essa Ultima com acréscimo de
epilogo e resenhas de outros autores, mas sem mudancas no texto principal).

215 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.21.

218 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.23.
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diferencia essa nova expectativa social por mais protecdo da perspectiva da “lei e ordem”,
surgida a partir da década de 1970 no Estado Unidos da América, que busca o aumento da
intensidade da resposta punitiva para a “criminalidade de rua”, praticada pela delinquéncia
de massas, patrimonial e violenta, e ndo se focava nos novos riscos sociais.?*” Ao contrério
do movimento da “lei e ordem”, a expansdo do sistema penal ndo se restringia a uma pauta
conservadora da sociedade, sendo apoiado também por setores progressistas, que viram o
sistema penal como modo de instrumentalizar suas demandas (p. ex. protecdo do meio
ambiente, dos consumidores etc.), gerando um espécie de “consenso geral, ou quase geral,

: . . < s 521
sobre as “virtudes” do Direito Penal como instrumento de prote¢io dos cidados.”*®

O mencionado autor descreve e analisa algumas causas da expansdo do
sistema penal, que se entrelagam, como o surgimento de “novos interesses sociais” (no que
se incluem os bens difusos), o aparecimento de novos riscos sociais (de natureza
incontrolavel e imprevisivel), a institucionalizacdo da inseguranca em face desses novos
riscos, 0 aumento da sensacdo social da inseguranca (real e potencializada pelos meios de
comunicacdo de massa), a configuracdo de uma sociedade de “sujeitos passivos” em face
do Estado de “bem estar” europeu, a identificacdo da maioria da sociedade com a vitima do
delito, o descrédito de instancias ndo penais de protecdo, o surgimento de ‘“gestores
atipicos da moral” (exigindo novas criminalizagdes para fortalecer suas pautas politicas), o
comportamento da socialdemocracia europeia (que passa a também a ter uma pauta
criminalizadora, antes restrita a partidos politicos conservadores) e o “gerencialismo” (que
se contrapoe a suposta “ineficiéncia” do direito e processo penal clz’lssicos).219 Aborda,
também, a globalizacdo econdmica e a integracdo supranacional (bem acentuada no caso
europeu) como multiplicadores da expansédo penal, ja que relativizam regras de imputacao

22
IO

e garantias de politica criminal“=, assim como a politica criminal e a teoria do direito penal

217 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.24-25.
Abordaremos o movimento lei e ordem no tdpico 2.4. infra.

28 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.25.

219 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.27-74.

220 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.75-96.
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diante dos aspectos socioculturais e politicos da globalizac&o?*!, fazendo um diagndstico
abrangente da expansdo do sistema penal.

Em contraposicdo a essa expansdo, € necessario ressalvar que, em
determinadas areas, o sistema penal tem se contraido de maneira indubitavel. Condutas
antes generalizadamente penalizadas, como adultério, relagdes homossexuais entre adultos,
dentre outras, de cunho moralista, s&o cada vez mais descriminalizadas em Estados laicos.
Outras condutas, como aborto e posse de drogas para consumo, também sdo
despenalizadas ou descriminalizadas em alguns paises. Assim, é possivel constatar que o
sistema penal passa a abranger novas areas e abandona outras, cuja criminalizacdo ja ndo
faz mais sentido no contexto social das sociedades que outrora as criminalizava. Todavia,
isso ndo desautoriza o diagndstico de expansdo do sistema penal para novas areas, objeto

do presente tdpico.

De todo modo, diante da situacdo de expansdo do sistema penal surgem
posicBes dogmaticas e de politica criminal sustentando a contencdo do sistema penal ao
seu nucleo cléssico de protecdo de bens juridicos individuais. Nesse sentido, “a defesa do
“minimalismo” tem sido associada, sobretudo, as posturas defendidas por alguns dos mais
significativos autores da Escola de Frankfurt. Esses, voltando-se a defesa de um modelo
ultraliberal do Direito Penal, vém propondo sua restri¢do a um “Direito Penal basico” que
tenha por objeto as condutas atentdrias a vida, a satde, a liberdade e a propriedade, com
manutencdo das méaximas garantias na lei, na imputacéo de responsabilidade e no processo.
Nessa Otica, caracterizam a evolugao do Direito Penal oficial como uma “cruzada contra o

mal”, desprovida de uma minima fundamentagao racional.”?%

A posicdo de contencéo do sistema penal é similar ao garantismo de FERRAJOLI
no sentido que ambas as posi¢cGes focam em um sistema penal voltado a bens juridicos
individuais, embora quem defenda a contencéo do sistema penal tende a ser mais radical
nesse ponto do que os garantistas. Todavia, se diferenciam, dentre outras questdes, pelo
fato que os defensores da contengdo ndo seguem, necessariamente, o marco juridico

positivista do garantismo, assim como o restrito rol de finalidades da pena sustentado pelo

221 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.97-104.

222 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.21.
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garantismo (prevengdo geral negativa do crime e de reacgdes informais), havendo autores,
como WINFRIED HASSEMER, que defendem a contencdo do sistema penal e, a0 mesmo
tempo, defendem a finalidade da pena funcionalista de prevencéo positiva, seja geral, seja

especial.?*®

Os autores que defendem a contengdo do sistema penal, limitando-o a bens
individuais, basicamente, sustentam uma “volta ao Direito Penal liberal, centrado na
protecdo dos bens essenciais personalistas e do patrimdnio, com estrita vinculagdo aos
principios de garantia.”?** Tais autores ainda criticam reformas penais que propugnam a
antecipacdo da incriminacdo, o aumento dos crimes de perigo e a criminalizagdo de
condutas que afetam novos bens juridicos, o que, em conjunto com o “aparelhamento do
processo penal para fins pragmaticos, representam um inaceitavel abandono dos principios

do direito e do processo penal liberal.”??

A intencdo que rege a proposta de contengdo do sistema penal ¢, “sem duvida,
a de recuperar a configuracdo de um Direito estrito de garantia dos cidadaos diante da
intervengdo repressiva do Estado.”??® Sdo defendidas estratégias diversas da penal para a
tutela de bens juridicos ndo contidos no “ntcleo fundamental” do direito penal, como os
bens difusos, que seriam mais eficientes (sem necessidade de respeito as garantias penais)
e menos gravosas (sem imposicdo de sancBes penais, como a prisao), como a proposta de

direito de intervencéo feita por HASSEMER.?’

28 Cf. HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal.Trad. Pablo Rodrigo Alflen da
Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p.373-428; HASSEMER, Winfried; NAUCKE, Wolfgang;
LUDERSSEN, Klaus. Principais Problemas de la Prevencion General. Trad. Gustavo Eduardo Aboso e Tea
Léw. Buenos Aires/Montevidéu, B de F, 2004, p.45-82.

224 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S8o Paulo: RT, 2002, p.21. Cf.
HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. Trad. Fernanda Lara Tértima.
In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de
incriminar?. 2%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.9-22.

22 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.86.

226 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.136.

22T HASSEMER, Winfried; MUNOS CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en el derecho
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p.41 e ss. Sobre o tema, cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito Penal Supra-individual. Sdo Paulo: RT, 2003, p.199-206.
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Pois bem, embora se reconhegcam 0s méritos da critica a expansdo do sistema
penal, certo € que, se sustentarmos que o sistema penal tem como funcéo a tutela de bens
juridicos essenciais, afrontados por condutas graves, torna-se impossivel, no atual estagio
de evolucdo da sociedade, excluirmos de seu rol protetivo a tutela de bens difusos e
coletivos. E razoavel sustentar “que as baterias do direito penal do Estado Democratico de
Direito devem ser direcionadas para o combate dos crimes que impedem a concretizagdo

dos direitos fundamentais em suas diversas dimensdes.”?2® Dessa forma,

a legitimidade de intervencdo penal ndo se vincula ao fato de o bem juridico
protegido apresentar indole individual ou coletiva, mas sim a sua relevancia
dentro do quadro constitucional de valores, e da intensidade da ofensa que se

criminaliza.?®®

De fato, seria amplamente incoerente, por exemplo, sustentar que o direito
penal deve tutelar a vida humana e, ao mesmo tempo, entender que condutas que colocam
em risco a vida de incontaveis pessoas e outros seres vivos, como danos ambientais, ndo
sejam penalmente relevantes. Alids, os bens juridicos difusos enfeixam indmeros e
incontaveis bens juridicos individuais, sendo natural que um sistema que criminalize a

afronta grave a um bem individual também criminalize a afronta grave a bens difusos.

Ademais, seguindo o enfoque do presente trabalho, a conten¢do do sistema
penal ao seu nucleo individualista basico possui marcado carater seletivo, ja que as
condutas lesivas a bens supraindividuais geralmente sdo praticadas pelos detentores do
poder social, econémico e politico. De fato, tal posi¢do “fomenta a manutengdo de um
direito/processo penal que exclui do discurso de criminalidade quase todo o sistema de

acdo materialmente criminosa das classes sociais mais abastadas.”*°

Assim sendo, tirar a tutela dos bens difusos da esfera penal faz com que o

sistema penal, que ja é enviesado no sentido de se importar prioritariamente com a

228 STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo, bem juridico e controle social: a criminalizagdo da pobreza ou de
como “la ley es como la serpiente; solo pica a los descalzos”. In: Revista de Estudos Criminais, n.31, v.8,
2008, p.91.

229 AGUIAR FILHO, Oliveiros Guanais de. Igualdade, sistema penal e criminalidade de poder. In:
SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais Constitucionais. Salvador: JusPodivm, 2007, p.260.

20 SALGADO, Daniel de Resende. A elite do crime: discurso de resisténcia e laxismo penal. In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal Integral. 22 ed.
Salvador: JusPodivm, 2013, p.73.
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“criminalidade de rua”, geralmente praticada pelas camadas mais vulneraveis da sociedade,
passe a se focar unicamente na “criminalidade de rua”, institucionalizando-se que o
sistema penal serve para punir as condutas socialmente mais graves praticadas,
majoritariamente, pelas camadas mais pobres, e ndo para punir as condutas socialmente
mais graves praticadas pela sociedade como um todo. JOSE PAULO BALTAZAR JUNIOR bem

resume a questéo:

a criacdo de um direito penal de intervencdo para a criminalidade dos poderosos,
como pretende HASSEMER, é solucdo que sofre, porém, a critica de consagrar

formalmente a imunidade do cidadéo privilegiado ao sistema penal, o que, alias,

ja existe de fato.?*

BERND SCHUNEMANN faz uma profunda critica a posicdo de contencdo do
sistema penal capitaneada pela Escola de Frankfurt, tanto do aspecto da dogmatica penal,
quanto do aspecto de politica criminal.**? Na esfera dogmatica, dentre outras questdes,
SCHUNEMANN relativiza a procedéncia das criticas a protecdo penal de bens coletivos e aos
delitos de perigo abstrato.*® Ja as criticas na esfera da politica criminal sdo importantes

para destacar como a contencdo do sistema penal incentiva a seletividade desse sistema.

Com efeito, SCHUNEMANN critica a concepcdo de politica criminal de
contencdo do direito penal defendido pela Escola de Frankfurt, sustentando, com razéo,
que ela advoga claramente uma concepgao de “direito penal de classe baixa”, onde a leséo
ao direito de propriedade é o arquétipo de incriminacao (furto e roubos), sendo muito mais
provavel que pessoas privadas de bens venham a praticar tais condutas, de modo que sé 0s
membros da “classe baixa” sdo afetados pelo sistema penal, o que seria eticamente
inaceitavel. O autor, entdo, sustenta o imperativo politico criminal de existir, também, um

“direito penal da classe alta”, onde o uso socialmente irresponsavel da propriedade é o

21 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.87-88.

232 Cf. SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In. SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.49-69.

23 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In. SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.58-63. Na mesma
linha, para uma critica veemente a teoria pessoal do bem juridico, cf. HEFENDEHL, Roland. Uma teoria
social do bem juridico. Trad. Luis Greco. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n° 87,
novembro-dezembro de 2010, p.103-120.
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arquetipo de incriminagdo (crimes contra a ordem econdmica e contra 0 meio ambiente),
sendo certo que tais condutas sao geralmente praticadas por membros da “classe alta”, que
passam a ser alvo de interesse do sistema penal, o que possui inegavel respaldo ético, ja

que transmite maior equidade ao sistema penal.?*

O autor também sustenta a inadequacdo de alternativas ao direito penal em
delitos da “classe alta”, destacando a falta de defini¢ao e potencial abuso de um direito de
intervencdo, a insuficiéncia de um direito civil reparatorio, que privilegia pessoas com
mais posses, e a necessidade da colocacdo de motivos racionais para evitar a pratica de
crimes por agentes sociais sem quaisquer freios éticos, papel esse que s6 poderia ser

desempenhado pelo direito penal.**®

SCHUNEMANN ainda afirma que seria insustentdvel querer “lutar contra a
criminalidade avancada com um direito penal retrégado, rechacando toda a modernizagao
no ambito do direito penal e reclamando para a luta contra a criminalidade do século XXI
os meios do direito penal do século XIX?*®, sem prejuizo, evidentemente, do respeito ao
carater subsidiario e fragmentario do direito penal. Ademais, pondera que “‘se requer que se
produza igualdade e, com, ela, justica”, de modo que apenar de forma mais incisiva lesdes
mais graves, como sdo normalmente as lesdes a bens difusos e coletivos em relacdo as

lesGes a bens individuais, é consequéncia logica.”®’

Na mesma toada de necessidade de modernizagdo do direito penal e com
amplas e incisivas criticas ao “modelo ultraliberal” que visa a restringir o sistema penal a

tutela de bens individuais, encontra-se a posi¢ao de Luis GRACIA MARTIN, que afirma que

2% SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.53-55.

2% SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.63-66.

26 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho ‘penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.68.

27 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de La clase baja al derecho penal de la clase alta: um
cambio de paradigma como exigéncia moral. Trad. Lourdes Baza. In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas
actuales y permanentes del derecho pernal después del milenio. Madri: Tecnos, 2002, p.68-69.
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o discurso critico ou de resisténcia a modernizagdo do Direito penal deve ser
rechacado com toda a contundéncia e pelos mais diversos motivos, mas
sobretudo porque, a meu ver, é insustentavel e inaceitdvel do ponto de vista

histérico-material das exigéncias éticas e politicas de nosso tempo.?®

A andlise do autor € muito relevante no sentido do combate a seletividade do

99239

sistema penal. Apos profunda analise do “direito penal moderno”*>*, em seu sentido formal

e material, e de sustentar que a “totalidade dos principios, critério politicos-criminais e
instrumentos dogmaticos da modernizacdo, sdo adequados as exigéncias do Estado de
Direito”**, GRACIA MARTIN conclui de forma bastante radical, no que é criticavel,

afirmando que

o Direito penal denominado tradicional, ou seja, o Direito penal liberal da
llustracdo, deve ser superado do ponto de vista dos conteidos politicos e de
justica materiais que demandam o momento histérico atual e o do imediato
porvir, dado que aquele responde unicamente & protecdo dos interesses de uma
determinada classe social frente as demais e que isso s6 pode ser assim em
momentos histéricos nos quais as classes contra as que se dirigia aquele Direito

penal estavam materialmente excluidas da sociedade.?**

Também afirma, de forma igualmente radical, que

no momento atual e para o imediato porvir é preciso construir um novo Direito

penal com base no critério reitor de que seus contetdos devam ser constituidos

2% GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizagéo do direito penal e para a critica
do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p.33.

% “Em geral, entendo por Direito penal moderno em sentido material o “sistema” de regulamentagdes
juridico-penais que tém por objeto a criminalizacdo formal, de conformidade com o sistema de garantias
politicas do Estado social e democratico de Direito, do sistema de acdo ético-socialmente reprovavel das
classes sociais poderosas.” (GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdbmenos para a luta pela modernizagéo do
direito penal e para a critica do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005, p.132).

0 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegomenos para a luta pela modernizagdo do direito penal e para a critica
do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p.109.

21 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para a luta pela modernizagéo do direito penal e para a critica
do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p.149.
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em sua maior parte pelos comportamentos criminosos da classe poderosa e para

a defesa das demais classes sociais frente a semelhante criminalidade.?*?

Anota-se que GRACIA MARTIN tem o inegavel mérito de estruturar de forma
consistente a defesa da expansdo do sistema penal, com o fim de atingir condutas gravosas
praticadas pela parcela mais privilegiada da sociedade, no que combate a seletividade do
sistema penal. No entanto, o autor desconsidera possiveis distor¢fes causadas pela

expansao e se pauta em um tanto reducionista viés de “luta de classes”.

O autor ainda, de modo bastante controverso, sustenta que o sistema penal deva
ter a maior parte de seu conteudo constituido por crimes normalmente praticados pela
“classe poderosa”, o que € bastante problematico, tendo em vista que 0s crimes contra bens
individuais, praticados por quem quer que seja, também sdo relevantes, possuindo
inegavel dignidade penal, devendo haver um equilibrio na pauta criminalizadora do
Estado. De fato, se por um lado a criminalidade da classe poderosa, contra bens difusos e
coletivos, tende a ser mais gravosa, por outro ha um namero potencial de autores de crimes
contra bens individuais muito maior (tais crimes podem ser praticados por qualquer
pessoa), devendo o Estado equilibrar a persecucdo de ambos os tipos de criminalidadade.
No entanto, se compartilha com GRACIA MARTIN a necessidade de, ao menos, um maior

enfoque na criminalidade da “classe poderosa”, o que ndo se observa na pratica.

Cabe ainda falar da posicdo de SiLVA SANCHEz em face da expansdo do
sistema penal, que difere tanto de uma visdo mais apologética quanto de uma inteira
negacdo. O autor é critico da expansdo, de modo que sua posicao se aproxima a de autores
que sustentam a conten¢do do sistema penal, mas a v&é como algo inevitavel, sustentando

gue o sistema penal deve encontrar um modo para acomoda-la.

Nesse contexto, sustenta modelo de politica criminal original, propugnando um
direito penal de “duas velocidades”, sendo a primeira velocidade correspondente ao direito
penal tradicional, com amplas garantias e possibilidade de aplicacdo de pena privativa de

liberdade, e a segunda velocidade correspondente ao direito penal com garantias e regras

22 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para a luta pela modernizagéo do direito penal e para a critica
do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p.149.
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de imputacdo mais flexiveis, onde ndo seria aplicavel a pena privativa de liberdade.?*®

Embora a segunda velocidade seja claramente direcionada aos novos perigos sociais, 0
autor admite que algumas hipdteses mais gravosas de lesdes e perigos a novos interesses e
bens juridicos pode fazer parte da primeira velocidade do direito penal, sendo cabivel pena
de prisdo, mas sendo necessario o rigido respeito as regras de imputagdo e as garantias do
imputado. Ademais, 0 autor critica que, na préatica, se vé uma flexibilizacdo do direito e
processo penal tradicional mesmo em hipoteses em que é cabivel pena de prisdo, o que ndo

seria aceitavel.?**

O sistema politico criminal de SiLvA SANCHEZ, embora ndo isento de objecoes,
ndo pode ser submetido as mesmas criticas das teorias que sustentam a contencdo do
direito penal face a sua expansdo, porque mantém na esfera penal condutas contra bens
difusos, ndo sendo, a0 menos em uma primeira analise, tdo potencializador da seletividade
do sistema penal quanto os mencionados sistemas que visam apenas a contencdo da
expansdo do sistema penal. A preocupagdo do autor de vincular, em direta relagdo, “as
garantias que incorpora um determinado sistema de imputacéo e a gravidade das sancdes

» 245 narece ser incontestavel. Com relacéo & critica de que

que resultam de sua aplicagao
vivenciamos um flexibilizacdo do sistema penal mesmo em hipo6teses em que é cabivel a
pena de prisao, que criminalizaria condutas praticadas por pessoas pertencentes as parcelas
mais privilegiadas da sociedade, todavia, a0 menos no Brasil, ndo tem se refletido nas
estatisticas ja mencionadas®®, que apontam a quase inexisténcia de pessoas presas por

crimes de “colarinho branco”.

Concluindo, nota-se que a posi¢do a favor da contencdo em face da expansdo
do sistema penal, nos termos normalmente sustentados de restringir o sistema penal ao seu
“nucleo classico”, peca por deixar de fora do sistema penal condutas que sdo muitas vezes
mais graves do que aquelas tradicionalmente criminalizadas ao longo da historia e, com

isso, alimentar a seletividade do sistema penal, ja que tal posi¢do, na pratica, se opde a

30 autor ainda analisa uma “terceira velocidade”, que seria o direito penal do inimigo. Cf. SILVA
SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.148-151.

24 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.136-147.

5 SILVA SANCHES, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p.137.

248 Cf. t6pico 1.4. supra.
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criminalizacdo de condutas gravosas praticadas pelos detentores do poder politico e

econbmico.

2.4. Lei e ordem, “janelas quebradas” e tolerancia zero

O movimento politico criminal da lei e ordem trata-se de postura que se
contrapde aos posicionamentos criminolégicos e politicos criminais entdo em voga nas
décadas de 1970 e 1980, que seriam considerados brandos no trato com a delinquéncia.

Conforme explica GABRIEL IGNACIO ANITUA, para os defensores dessa politica criminal,

era necessario abandonar as grandes teorizacfes e voltar ao basico, ao que as
pessoas comuns entendem como bem e mal. Passou-se a chamar esse
pensamento intencionalmente “basico” como “criminologia da vida cotidiana”.
Seus autores se centrariam, sobretudo, na prevencdo do delito, que segundo eles
teria a ver com a escolha racional, com as rotinas cotidianas e com as
oportunidades situacionais. Dessa forma, seriam mescladas ideias razoaveis com
outras totalmente extravagantes, para dar sustentacdo a uma criminologia da

intolerancia.?*’

Segundo JOAO MARCELO ARAUJO JUNIOR, 0s autores alinhados a politica

criminal em questdo alegam que

0s espetaculares atentados terroristas, o gangsterismo e a violéncia urbana
somente poderdo ser controlados através de leis severas, que imponham a pena
de morte e longas penas privativas de liberdade. Estes seriam os Unicos meios
eficazes para intimidar e neutralizar os criminosos e, além disso, capazes de

fazer justica as vitimas e aos homens de bem, ou seja, aos que n&o delinquem.?*®

O precursor desse corrente de pensamento é JAMES Q. WILSON?*, autor ligado
ao conservadorismo norte americano, que em diversos trabalhos sustentou politicas

repressivas, dentre elas, objetivou desacreditar as causas sociais do crime, relativizou a

27 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p.779-780.

248 ARAUJQ JUNIOR, Jo&o Marcelo. Os grandes movimentos de politica criminal de nosso tempo. In:
ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo (org.). Sistema penal para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc
Ancel. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.71.

9 Cf. WILSON, James Q. Talking about crime. Basic Books: New York, 2013 (a edicdo original é de 1975).
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gravidade da criminalidade do “colarinho branco” (que ndo afrontaria a sociedade da

mesma forma que os “crimes de rua”, sobretudo os violentos®°

) e incentivou a funcdo de
inocuizacgdo/incapacitacdo da pena, o que justificava a existéncia de longas sentencas de

prisdo. Explana GABRIEL IGNACIO ANITUA:

Para WILSON, os indicadores delitivos nos Estados Unidos haviam subido porque
haviam baixado as possibilidades de o individuo ser detido, condenado e
principalmente de ser severamente castigado. Argumentava que as consideragdes
dissuasorias deviam ajustar o nivel de imposicdo de penas e que os delinquentes

perigosos ou reincidentes deviam ser sujeitos a penalidades mais severas,

incapacitadoras e, em alguns casos, a prépria morte.**

JAMES Q. WILSON também publicou, em 1981, junto com GEORGE L. KELLING

o artigo Broken Windows: The police and neighborhood safety®

, no qual defendem o
carater crimindgeno de se deixar impunes pequenas incivilidades, como mendicancia e
algazarras, porque isso transmitiria aos cidaddos uma sensacdo de inseguranca e daria
ensejo a pratica de delitos mais sérios. As “janelas quebradas” do titulo sdo uma metéfora,
trabalhada da seguinte forma: se um edificio tem uma janela quebrada que ndo é
consertada, logo outras janelas serdo quebradas; se um edificio tem janelas quebradas, logo
os demais edificios passardo a ter janelas quebradas, pois transmitird a ideia de que
ninguém se importa com a comunidade, dando azo para que o espaco publico seja

abandonado pelos “verdadeiros cidadaos”, ou seja, 0s respeitadores das leis.

Sustentando os méritos do policiamento a pé em face do policiamento
motorizado, 0s autores sustentam que a policia deveria se aproximar da comunidade, pois
iSsO gera uma maior sensacdo de seguranca, 0 que ndo é desarrazoado. No entanto, a
aproximacao da comunidade, para os autores, deveria focar em “combater condutas tidas
como desordenadas e anti-sociais, como a vagabundagem, a mendicancia, a prostituicdo

etc., pois elas seriam a “janela quebrada” que logo daria lugar as condutas mais graves.”253

20 WILSON, James Q. Talking about crime. Basic Books: New York, 2013, p.xxiii-xxiv.

B ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p.780.

252 Cf. WILSON, James Q; KELLING, George L. Broken Windows: The police and neighborhood safety. In:
https://www.manhattan-institute.org/pdf/_atlantic_monthly-broken_windows.pdf, consulta em 09/07/2018.

23 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p.784.
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O artigo descreve de forma ponderada a situacdo de aumento da criminalidade
em bairros abandonados, devido a falta de controle social informal. No entanto, de forma
parcamente fundamentada sustenta que, a mingua de controle informal, deve ser
implementado um controle social formal severissimo, controlando qualquer incivilidade,
mesmo que n&o configurasse, claramente, um delito.?*

A logica das “janelas quebradas” viria a ser a base da famosa politica
ultraconservadora da tolerancia zero, colocada em pratica na cidade de Nova York a partir

de 1994. Segundo expde MIGUEL REALE JUNIOR,

a tolerancia zero constitui a tética policial de realizar busca e persegui¢des aos
inconvenientes sociais, vadios, ébrios, desordeiros, no pressuposto de que a ndo
condescendéncia com infragdes menores, sem vitimas, é o melhor caminho para
0 combate a criminalidade, pois nestes ambientes frequentados pelos

indisciplinados sociais vicejaria a pratica delituosa.?®

A tolerancia zero trata-se de politica bastante repressiva, que fortalece a policia
e sustenta a “guerra ao crime” e a intolerdncia com os menores desvios, tais como
mendicancia. Houve aumento do nimero de prisdes, assim como 0 aumento de queixas de
abuso de policiais, mas o resultado almejado de aumento da sensacdo de seguranca das

pessoas teria sido alcangado.”*®

O modelo da toleréncia zero veio a ser estudado e replicado em diversos
lugares dos Estados Unidos e do mundo, tendo se tornado inspiragdo para diversos
movimentos politicos ultraconservadores e também pretensamente progressistas, devido ao
seu forte apelo popular e, portanto, eleitoral. Dessa forma, a ldgica seguida pelo
movimento politico criminal da lei e ordem, desenvolvida pelo conceito das “janelas
quebradas™ e colocado em pratica pela politica da tolerdncia zero, vem a ser o arquétipo

ultraconservador da politica criminal, tornando o solo fértil para vicejar politicas criminais

4 Critica semelhante em ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad.

Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.785.

2> REALE JUNIOR, Miguel. Inseguranca e tolerancia zero. In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.10, n.119
Esp., out. 2002, p.9.

26 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p.786.
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cada vez mais rigorosas e desvinculadas da dogmética penal e dos avancos da

criminologia, sendo o0 exemplo mais claro disso a politica criminal atuarial >’

Segundo expde ALBERTO SILVA FRANCO, a corrente politico-criminal da lei e

ordem

encontrou suporte e forca expansiva em face de alguns fatos detectados nas
décadas de setenta e oitenta do século passado: a) no incremento da
criminalidade violenta direcionada a segmentos sociais mais privilegiados e que
até entdo estavam indenes a ataques mais agressivos (sequestros de pessoas
abonadas ou de alto estrato politico ou social, roubos a estabelecimentos
bancérios etc.); b) no terrorismo politico e até mesmo no terrorismo imotivado,
de facgdes vinculadas tanto a esquerda, como a extrema direita, do espectro
ideoldgico; c) no crescimento do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins;
d) no avango do crime organizado pondo a mostra a corrup¢do e a impunidade;
e) no incremento da criminalidade de massa (roubos, furtos etc.) que atormenta o
cidaddo comum; f) na percep¢do do fendbmeno da violéncia como dado
integrante, onipresente na sociedade; g) no conceito reducionista de violéncia,
fazendo-o coincidir com o de criminalidade; h) na criacdo pelos meios de
comunicagdo social de um sentimento coletivo e individual de inseguranca e no
emprego desses mesmos meios para efeito de dramatizacdo da violéncia e para

seu uso politico.?*®

Sustenta a posicdo de politica criminal sob andlise a criacdo de novos tipos
penais para criminalizar, de forma severa, condutas desviadas até entdo tidas como pouco
significantes (p. ex. mendicancia, pichacdes, vadiagem), o0 aumento da pena de crimes ja
existentes (inclusive sustentando a prisdo perpétua e a pena de morte), o recrudescimento
da execucdo penal, tanto administrativo (p. ex. prisdes de seguranca maxima) quanto
juridico (p. ex. dificultando ou impossibilitando beneficios como o livramento
condicional), o aumento da atuacdo policial em determinadas regibes e em face de
determinadas parcelas da sociedade consideradas potencialmente criminas, assim como
uma maior tolerancia a eventuais “excessos” dos policiais no “combate ao crime”, o

aumento de hipoteses de medidas cautelares, sobretudo pris@es, j& que a resposta estatal

7 Cf. tépico 2.5. infra.

28 ERANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.81-84 (com amplas notas de
rodapé explicativas).
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deveria ser “rapida e eficiente”, e a diminuigdo de garantias processuais penais, que seriam

um empecilho a “rapida e eficiente” persecugdo penal.

O movimento da lei e ordem conta, em geral, com amplo respaldo popular. Isso
se da por motivos diversos, quais sejam, por conta do seu carater simplista, imediatista e
maniqueista, de facil intelec¢do para pessoas que ndo querem “perder tempo” para refletir
sobre as causas mdaltiplas da criminalidade; por ir ao encontro do senso comum, alimentado
por formadores de opinido despreparados, politicos demagogos e por programas midiaticos
policialescos; e por causa do real sentimento de inseguranca da sociedade e do justificado
sentimento de impunidade em face de condutas graves, que sdo manipulados diante da falta

de atitudes concretas progressistas para lidar com tais problemas.

Seria inviavel, no presente espacgo, descrever todas as inconsisténcias da teoria
da lei e ordem, e das analises decorrentes da teoria das “janelas quebradas™ e da politica da
tolerancia zero, podendo ser destacado, sem pretensdo de completude: o carater
abertamente diferenciador e, portanto, desigualitario das abordagens, que dividem a
sociedade entre “criminosos” e cidaddos de bem”; o desrespeito aos principios
constitucionais da lesividade e da proporcionalidade ao se sustentar a punicéo severa de
condutas pouco significativas ou mesmo insignificantes®®; o desrespeito & humanidade das
penas, ao dar ensejo a puni¢des desumanas, como a pena de morte e a prisdo perpétua; o
desrespeito as garantias processuais historicamente e a duras penas conquistadas pela
humanidade; o desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia ao sustentar que a prisao
processual seria a regra do sistema; a permissividade a eventuais crimes praticados por
agentes de seguranca, que ndo podem ser eufemisticamente chamados de “desvios”; e
mesmo a falta de comprovacdo da efetividade na diminuicdo da “criminalidade de rua”,

sobretudo em comparagéo com outras medidas de politica criminal.?*

9 gobre a criminalizagdo excessiva de condutas na realidade norte americana, onde o movimento lei e
ordem, assim como outros movimentos rigoristas, como a politica criminal atuarial, encontra ampla
disseminacdo, cf. HUSAK, Douglas. Sobreciminalizacion: Los limites del Derecho penal. Trad. Rocio Lorca
Ferreccio. Madri: Marcial Pons, 2013, passim.

260 Nesse sentido, ao analisar a situagdo do programa de tolerancia zero aplicado na cidade de Nova York
pelo prefeito Rudolphi Giuliani, afinado, como visto, ao movimento de lei e ordem, SERGIO SALOMAO
SHECAIRA esclarece: “Giuliani comegou, com grande alarde, a divulgar a queda das taxas de criminalidade.”
“Ele omite, no entanto, alguns dados importantes, como a queda acentuada do desemprego nesse periodo, em
face de uma forte recuperacdo econdmica; a estabilizacdo e exaustdo do mercado de crack; a diminui¢do do
namero de jovens, que normalmente constituem a maioria dos delinquentes.” “Também omitiu que outras
grandes cidades tiveram substancial queda da criminalidade no mesmo periodo, mesmo sem qualquer medida
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Seguindo a abordagem do presente trabalho, cabe destacar como essa
perspectiva incentiva a seletividade do sistema penal. De fato, se nos topicos anteriores
(2.2. e 2.3.) analisamos posicOes que alimentam de forma mais ou menos sutil a
seletividade do sistema penal, no presente e no proximo topico (2.5.) estudamos posi¢des

que, de forma mais clara, aumentam a seletividade do sistema penal.

Pois bem, o movimento da lei e ordem possui, como visto, uma Visdo
maniqueista, que divide a sociedade entre “cidadaos de bem” e “criminosos”. No entanto,
principalmente na sua vertente de tolerancia zero, ao focar o poder punitivo nas condutas
“antissociais”, geralmente praticadas pelos “parias sociais”, o sistema penal passa a
classificar como criminosos, justamente, as pessoas cuja vulnerabilidade é mais evidente,

muitas vezes integrantes de grupos étnicos que ja sofrem histérica discriminacéo.

Nesse sentido, bem resume MIGUEL REALE JUNIOR:

O exemplo do que ocorre nos Estados Unidos é bastante significativo, pois, ao
lado da redugdo dos gastos em programas sociais, a agdo policial intolerante
levou mais de seis milhdes de americanos, em geral negros ou "chicanos", a
estarem submetidos ao sistema criminal, com mais de dois milhGes de presos, a
maioria negros, apesar de constituirem percentual pequeno da populagdo norte-
americana. WACQUANT mostra que considerando-se 0s presos, e 0s submetidos a
probation e & parole, mais de um jovem negro sobre trés encontram-se nas maos
da justica criminal nos Estados Unidos, que apresentam avassalador crescimento
da massa carceréria, correspondente a 1% de toda a populagdo da América, na

sua maioria detidos por crimes sem vitimas, como porte de entorpecentes.

assemelhada a Tolerancia Zero.” “Também omitiu que a criminalidade ja havia caido 20% antes da aplicagdo
da politica, porquanto o pico da criminalidade ja havia atingido o auge em 1990, ja sendo decrescente trés
anos antes da politica exacerbadora de Tolerancia Zero.” “Enquanto Nova York propalava “recorde” de
quedas das taxas de criminalidade, da ordem de 70,6% entre os anos de 1991 e 1998, San Diego,
implementando uma politica de policiamento comunitéario, teve queda de 76,4% na taxa de homicidios, no
mesmo periodo.” “Boston obteve indices assemelhados aos de Nova York, 69,3%, com uma politica de
envolvimento de lideres religiosos na prevencdo de crimes.” “Outras cidades, sem qualquer politica coerente
pré-determinada, obtiveram indices grandes de reducéo. Destaque para 0s 61,3% de Houston e 0s 59,3% de
Los Angeles.”(SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerdncia zero. In: Revista internacional de direito e
cidadania, Erechim, v. 2, n. 5, out. 2009, p.168). Afirmando que “é quase impossivel provar com os habituais
métodos correlacionais que a tatica das Janelas Quebradas funciona porque as cidades que implementaram
essa politica também contrataram muitos policiais a0 mesmo tempo”, cf. PINKER, Steven. Os anjos bons da
nossa natureza: porque a violéncia diminuiu. Trad. Bernardo Joffily e Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2017, p.187. Ressalva-se que PINKER faz mencdo a experimento na Holanda que
supostamente apontaria o carater crimingeno da desorganizacdo do espaco urbano, publicado por KEIZER,
LINDENBERG e STEG, na revista Science, n°322, de 2008, bem denotando a controvérsia existente sobre o
tema da efetividade das politicas de tolerancia zero.
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Pela teoria da "janela quebrada™ deve-se lutar contra a grande criminalidade por
meio da "repressdo severa e da perseguicdo a pequena delinquéncia”, sendo
inimigos os sem-teto, os pequenos revendedores de droga, os mendigos, 0s
vagabundos, os grafiteiros, "o subproletariado que vive do mercado informal”,
cuja conduta é um acinte a qualidade de vida da sociedade estabelecida e
responsavel. Em vez de policiamento comunitario e da solugdo de problemas
pela policia, repressao; em vez de servigos sociais, como anota WACQUANT, que
tiveram seus orcamentos e pessoal em Nova York extremamente reduzidos,
elevagdo significativa dos gastos policiais. Assim, grande parte das detengdes
efetuadas tiveram motivos raciais, conforme levantamento de procuradores
federais, bem como as "revistas" realizadas por policiais ndo uniformizados
davam-se por mera suspeita, em vista do comportamento ou da vestimenta. A
criminalizacdo das formas de ser, a perseguicdo policial pelo "jeitdo”
prevaleceram, e muitas prisGes vieram a ser revogadas, mas, no entanto, a
discriminacdo ja operara seus efeitos de etiquetagem e de distanciamento social,
tendo-se "criado um abismo entre a comunidade afro-americana e as forcas da

ordem". %

Dessa forma, se destaca o carater classista e racista da lei e ordem e da
tolerancia zero, que se focam na “criminalidade de rua”, com especial destaque a
persecucao de crimes de menor gravidade e elevada punicdo aos “delitos de rua” em geral,
sobrecriminalizando parcelas ja vulnerabilizadas da populacdo. Conforme assevera JOCK

YONG, de forma contundente, a tolerancia zero é

uma manobra que objetiva limpar as ruas de “destrogos humanos”; como parte
do processo de exclusdo concomitante a emergéncia de uma sociedade com
grande populacdo marginalizada e empobrecida, a qual deve ser dominada e
contida - um processamento atuarial que se preocupa mais com o saneamento do

que com a justica.?

Frisa-se, a lei e ordem relativiza a gravidade de crimes contra bens difusos,
sobretudo os crimes de “colarinho branco”, em face dos quais nenhum autor cogita uma
postura de “tolerancia zero”, o que ¢ extramente seletivo, pelos motivos ja repisados ao

longo do presente trabalho. De fato, o recrudescimento penal intolerante se volta contra o

%61 REALE JUNIOR, Miguel. Inseguranca e tolerancia zero. In: Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, v.10, n.119
Esp., out. 2002, p.10.

%2 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.199-200.
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“outro”, autor de “crimes de rua”, ndo sendo destinado a figuras “respeitaveis”, como o0s

detentores do poder politico e econémico.

A situagao de seletividade se agrava quando nos deparamos com a “guerra as
drogas”, decorréncia das posturas ultraconservadoras decorrentes da lei e ordem, onde ha
severo recrudescimento da lei penal nas hipo6teses de crimes relacionados a drogas. Sem
aprofundar no tema, é possivel constatar a criminalizacdo desproporcionalmente maior de
minorias étnicas no cenario norte americano, o que demonstra, novamente, a seletividade

advinda de politicas inspiradas pelo movimento lei e ordem.?*®

Outra politica decorrente do movimento da lei e ordem é aquela que sustenta as
chamadas three strikes laws norte americanas, segundo as quais a pratica pela terceira vez
de algum delito (grave ou ndo, a depender do contetdo da lei em cada Estado), implica
penas severissimas de prisdo, de vinte cinco anos a perpétua.’®® Tendo em vista a
seletividade do sistema penal e a maior facilidade com que alguém socialmente vulneravel
venha a ser criminalizado, tendo em vista ainda o alto grau de discricionariedade
encontrado no sistema norte americano para configuragdo do que seria um strike, bastante
concentrado na acusacao, verifica-se que, a par de violar de forma extrema o principio da
proporcionalidade entre fato e pena®®, as leis em questdo acabam incentivando, de forma
clara, o recrudescimento das penas em relacdo a determinadas pessoas, realimentando a
engrenagem seletiva do sistema penal 2%

Ademais, se verifica que o avanco da lei e ordem é concomitante ao recuo do
Estado de Bem Estar Social, sendo clara a sincronia e a ligacdo entre uma coisa e outra, e

bem fundamentada a tese de que a criminalizacdo em massa de parcelas vulneraveis da

263 Sobre a sobrecriminalizacdo da populacdo negra norte americana, cf. ALEXANDER, Michelle. The New
Jim Crow: Mass Incarceration in the Age of Colorblindness. New York: The New Press, 2012,

24 Sobre o tema, cf. SANTORO, Luciano de Freitas. Three strikes law. In: GRECO, Alessandra Orcesi
Pedro (org.). Direito Penal Avangado: Homenagem ao Professor Dirceu de Mello. Curitiba: Jurua, 2015,
p.185-213.

%5 Todavia, as leis ndo foram consideradas inconstitucionais pela Suprema Corte norte americana. Cf.
SANTORO, Luciano de Freitas. Three strikes law. In: GRECO, Alessandra Orcesi Pedro (org.). Direito
Penal Avancado: Homenagem ao Professor Dirceu de Mello. Curitiba: Jurua, 2015, p.200-206.

266 Sobre a seletividade no ambito da “three strikes law” californiana, cf. OSNA, Gustavo. Three strikes and
you are out - Encarceramento, seletividade e exclusdo & luz da sistematica californiana. Monografia de fim
de Ccurso: Universidade Federal do Parana, 2009, p.48 e SS. In:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/47541/m1138%20pronto.pdf?sequence=1&isAllowed=y,
consulta em 09/07/2017.
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populacéo seria a forma que o Estado atual, em paises desenvolvidos, encontra para gerir a
miséria, conforme sustenta Loic WACQUANT.?®” Havendo uma substituicdo do Estado de
Bem Estar Social pelo Estado Penal, se escancara a seletividade do poder punitivo, voltado

e conformado ao controle das “classes perigosas.”

Ressalva-se, por necessario, que ndo é qualquer proposta de recrudescimento
da lei penal ou processual penal que pode ser, genericamente, taxada de partidaria do
movimento da “lei e ordem”. E plenamente possivel sustentar que, em determinadas éreas,
0 poder punitivo estd demasiado brando, assim como em outras areas esta demasiado
severo, cabendo aos juristas e crimindlogos propor medidas cientificamente fundadas para

a autuacdo mais justa possivel do sistema penal.

Nesse contexto, ndo € possivel estigmatizar qualquer proposta de
recrudescimento sob o signo de movimentos de politica criminal com os quais, muitas
vezes, 0 autor da proposta ndo tem qualquer simpatia. Assim, em que pese seja
caracteristica do movimento politico criminal sob estudo o recrudescimento do sistema
penal para a “criminalidade de rua”, nem toda medida que proponha o recrudescimento do
sistema penal necessariamente estara de acordo com os postulados do movimento da lei e

ordem.

Em suma, o movimento da lei e ordem e suas politicas correlatas (janelas
quebradas e tolerancia zero), além de ostentarem posturas inconstitucionais, eticamente
insustentaveis e de duvidosa efetividade pratica, aumentam a seletividade do sistema penal
em patamar elevadissimo, ndo se sustentando nem no plano da dogmatica juridica, nem no

plano criminoldgico.

2.5. Politica criminal atuarial

A politica criminal atuarial configura movimento surgido nos Estados Unidos
que visa ao tratamento da questdo criminal sob a otica exclusivamente gerencial, buscando

identificar e neutralizar parcelas da sociedade de onde adviria o “risco” da pratica de

27 Cf. WACQUANT, Loic, Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda
punitiva]. 32 ed. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, passim.
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crimes. Conforme afirma MAURICIO STEGMANN DIETER?®®, em trabalho especifico sobre o

tema, politica criminal atuarial pode ser definida como o

uso preferencial da Idgica atuarial na fundamentacdo tedrica e pratica dos
processos de criminalizagdo secundaria para fins de controle de grupos sociais
considerados de alto risco ou perigosos mediante incapacitacdo seletiva de seus
membros. O objetivo do novo modelo é gerenciar grupos, ndo punir individuos:
sua finalidade ndo é combater o crime - embora saiba se valer dos roétulos
populistas, quando necessario, mas identificar, classificar e administrar
segmentos sociais indesejaveis na ordem social da maneira mais fluida

possivel.?®®

A terminologia atuarial é devida ao fato que tal politica se vale de
procedimentos e I6gicas proprias das empresas de seguro, assim como de seu instrumental
teodrico, visando a quantificacdo/monetarizacdo do risco, com o fim de gerir o perigo
decorrente de determinada situagdo.?’® Trata-se de movimento tecnocrético particularmente
desumano, que procura afastar qualquer prurido ético do sistema penal, que deve ser
reduzido a um sistema de gerenciamento de riscos da ocorréncia de condutas criminosas,
sem se atentar aos “empecilhos” da dogmatica juridica e da criminologia, tanto de raiz

liberal, quanto critica.

Por se tratar de movimento de politica criminal particularmente conservador e
com efeitos exponenciais no aumento do poder punitivo, € possivel confundi-lo com a
politica criminal da lei e ordem, ja estudada. Todavia, embora ambas as posturas de
politica criminal muitas vezes trabalhem juntas e se retroalimentem, a l6gica da politica
criminal atuarial se baseia em um (pseudo) racional “gerencialismo” da questdo criminal,
que visa a “gestdo do risco do crime”, enquanto a lei e ordem se baseia em um inflamado

“populismo penal”, que cunho mais emocional.

2%8 Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013.

29 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.20.

2" DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamaréo. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p.93 (nota 102).

21 A exposico sobre as trés tendéncias atuais de politica criminal contemporanea, (populismo, justica global
e gerencialismo), com referéncia a SEBASTIAN SCHEERER (Three Trends into the New Millenium, p.243-248),
esta em DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da historia. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.19 e nota 16.
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Segundo a ldgica da politica criminal atuarial devem ser calculados os riscos
que determinada pessoa submetida ao sistema penal tera de reincidir. Tal risco é calculado
com base em dados de pessoas ja criminalizadas, que passaram pelo sistema penal, 0 que ja
¢ o primeiro defeito fundamental dessa teoria, pois se baseia em dados viciados pela
seletividade do sistema penal, desconsiderando a existéncia da cifra negra e se submetendo
as mesmas criticas aplicaveis a teoria lombrosiana, de confundir as pessoas criminalizadas

com o total de criminosos da sociedade.?"

Com base nos dados ja viciados, o sistema atuarial calcula a chance de alguém
pertencente a determinado grupo vir a reincidir e, com base nisso, propde a incapacitagio
seletiva do membro desse grupo.?’® Frise-se, mais do que a gravidade da conduta, ¢ levado
em consideragdo o “perfil de risco” para fixar a pena, em claro direito penal do autor. Sdo
usados parametros como idade, sexo, grupo étnico, uso de drogas licitas e ilicitas,
reincidéncia, idade com que se envolveu inicialmente com a justica criminal, dentre outros,
para verificar o quéo arriscada é a soltura de uma pessoa, determinando-se, por ocasido da
condenacdo, a custodia por longo tempo, quando nao para sempre, de pessoas com “perfil
de risco” elevado. Da mesma forma, sdo usados tais pardmetros na analise da possibilidade

de algum acusado responder ao processo em liberdade, com ou sem fianca.

A logica atuarial ainda é usada para delimitar o controle policial de
determinados “grupos de risco”, para guiar Promotores de Justica em suas acusacdes € para
definir a concessdo ou ndo de beneficios prisionais.’™* Aliés, a origem da légica atuarial no
sistema penal surge, justamente, da necessidade de subsidiar as juntas de livramento

condicional norte americanas (parole boards).?"

272 1ss0 foi objeto de criticas por diversos autores, sobretudo por VON HIRsCH, cf. ANITUA, Gabriel Ignacio.
Historias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.821.

21 «Qurgiria, assim, a maior expressio atual da cultura punitiva tecnocratica e administrativa: a teoria da
“incapacitacdo seletiva”. Essa teoria, juntamente com o calculo probabilistico e a distribuigdo estatistica,
propde que a extensdo da sentenca ndo dependa da natureza da ofensa ou da avaliacdo do carater passado e
presente do “delinquente”, mas sim de perfis de risco especiais, com os quais ndo ¢ de se estranhar que se
utilizem de técnicas idénticas as usadas por companhias de seguros e suas maximizagdes de eficacia.”
(ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminol6gicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p.820).

2% Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.120-158.

2> Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.51-69.
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Nota-se que a incapacitacdo seletiva seria uma resposta a crise do ideal
ressocializador da pena, sustentando que se a pena ndo consegue ressocializar, deve apenas
neutralizar os autores de crimes.?’® Para que incapacitagdo seja “eficiente”, a politica
criminal atuarial se vale do recrudescimento do sistema penal norte americano, produto do
populismo penal do movimento da lei e ordem, e da I6gica de que se poderia identificar e
neutralizar as pessoas “perigosas” e “incorrigiveis”, inclusive desde tenra idade.?”

A partir dessas “pessoas perigosas”, era possivel ajustar o foco do sistema
penal para o perfil das “classes perigosas”, cujos integrantes seriam responsaveis por fatia
desproporcional dos crimes ocorridos.?”® A légica atuarial se vende, entdo, como panaceia
dos problemas com a criminalidade, jA que sustenta ser possivel diminuir o crime,
incapacitando os autores “perigosos”, e reduzir a populagdo carceraria, pois so ficaria preso
quem causasse risco elevado, o que se mostrou especialmente falacioso, diante da explosao

da populacéo carceraria ocorrida nos Estados Unidos desde a sua implantacao.

Pois bem, € possivel criticar a logica atuarial com base em argumentos
juridicos de indole constitucional, como o evidente desrespeito aos principios da
legalidade, da lesividade, proporcionalidade, humanidade das penas, devido processo legal
e culpabilidade.?”® GABRIEL SILVEIRA DE QUEIROS CAMPOS € LAURA FRITSCH destacam a

injustica da politica criminal atuarial:

Em ultima analise, a incapacitacdo leva a punicdo desproporcional de individuos
por delitos ainda ndo cometidos na esperanca iluséria de prevenir danos futuros.
Isto ndo sO sacrifica a liberdade individual, mas, no caso da incapacitacdo

seletiva, o faz com base no pertencimento do individuo a um grupo ou estrato

2 “No novo enfoque, as finalidades principais atribuidas ao sistema ndo serio mais castigar nem
ressocializar individuos, mas sim identificar, classificar, ordenar e gerenciar grupos perigosos de modo
eficiente.” (ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamar&o.
Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.815).

2T Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.97-108.

278 Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.108-117.

2% Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.197-210.
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social ao qual uma pontuagdo probabilistica esta ligada (grupos considerados de

. 280
alto risco).

Também é possivel criticar tal politica criminal com base na sua ineficiéncia
com relacdo ao fim que se propGe, suas contradi¢cdes internas, elevado nivel de erros
(“falsos positivos” e “falsos negativos” do “diagndstico de risco”) e efeitos concretos,
como O encarceramento em massa norte americano que, além do drama humano, gera

excessivos gastos ao Estado.?!

Todavia, tendo em vista o objeto do presente trabalho, deve ser destacado o seu
abissal carater de potencializacdo da seletividade do sistema penal. Mais do que isso, a
politica criminal atuarial se baseia na seletividade e a normaliza, de forma a direcionar o
sistema penal as “classes perigosas”, potencializando o sistema penal a arrepio do direito
penal do fato, e sustentando, com ares de neutralidade, 0 mais abjeto preconceito de classe,

de origem e mesmo racial.

A grande questdo para verificarmos isso é respondermos a seguinte indagacao:
a politica criminal atuarial objetiva a incapacitacdo seletiva de quem? Quem sdo 0s
“perigosos”? Obviamente, as “classes perigosas” a que se refere a politica criminal atuarial
ndo sdo aquelas que habitam os bairros mais ricos das cidades, e sim é composta por
aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade social, muitos pertencentes a
minorias étnicas super-representadas no sistema prisional. Basta verificar que, dentre os
dados considerados de risco pelas diversas “tabelas de risco”, estdo ser integrante minoria
étnica, o fato de ter sido criado por méae solteira, ser desempregado, dentre outros,
frequentemente encontrados em meio a pessoas economicamente pobres. Mesmo a
reincidéncia, sempre considerada como fator relevante de risco e supostamente mais
objetiva, é tendenciosa, na medida em que o envolvimento com a Justiga Criminal, tendo
em vista a seletividade do sistema penal, é influenciado por fatores diversos da gravidade
da conduta, de modo que pessoas que sdao mais vulneraveis a selecdo do sistema penal

(geralmente integrantes de camadas sociais mais vulneraveis) também serdo considerados

80 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés; FRITSCH, Laura. Justificando e reestruturando o aumento da
pena base decorrente do passado criminoso. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de
Queirés (coords.). Sentenca criminal e aplicacdo da pena: ensaios sobre discricionariedade,
individualizag@o e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.283.

%81 Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.210-224.
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aqueles que possuem mais risco de reincidir, sendo considerados mais “perigosos”, em um

circulo que se auto-alimenta.

A politica criminal atuarial simplesmente ignora a criminalidade dos
poderosos, sendo direcionada de forma confessa a “criminalidade de rua” e violenta. Ndo
ha tabelas atuariais para analisar as chances de um criminoso de “colarinho branco” venha
a reincidir. Na verdade, a politica criminal atuarial se direciona claramente contra a
“criminalidade dos outros”, praticadas por pessoas “inferiores”, nao sendo possivel,
segundo sua logica classista, colocar no mesmo patamar de “criminosos perigosos” pessoas
que fogem por completo do estere6tipo de criminoso, como autores de crimes econdmicos

e ambientais.

Nota-se que uma questdo que a politica criminal atuarial alegava resolver seria
a diminuicdo da subjetividade dos operadores do sistema, dizendo que o sistema seria,
além de mais eficiente, mais igualitario.?®* Na verdade, o sistema atuarial troca um sistema
no qual os operadores podem ter viés, por um sistema objetivamente enviesado, baseado

em dados tendenciosos de pessoas ja criminalizadas.

Conforme afirma NiLO BATISTA:

estabelecer a quantidade de sofrimento punitivo a ser ministrado ao condenado a
partir de fatores de risco” estatisticamente provaveis exprime sem divida a mais
cabal negacdo do direito penal do fato e da culpabilidade. A pena §é
dimensionada em nome nédo de algo que condenado fez nem mesmo - 0 que ja
seria monstruoso - de algo que ele é, e sim em nome de algo que talvez ele venha
a fazer. Finalmente o estere6tipo criminal, que rege na subcultura policial a
seletividade da criminalizacdo primaria, ganha vestes metodologicamente
requintadas e, insatisfeito por atuar apenas no input do sistema penal, vai reinar

também na saida.’®

Em suma, a politica criminal atuarial € o exemplo mais acabado do modo que a
seletividade pode vir a deformar o sistema penal, até a sua mais completa deslegitimacéo,

sendo um exemplo do que ndo deve ser feito em um sistema penal democratico.

282 Cf. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2013, p.148.

28 BATISTA, Nilo. Prefacio. In: DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a criminologia
do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.11.
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N&o se vislumbra na realidade brasileira, a0 menos no presente momento,
influéncia relevante da politica criminal atuarial.”®® Por outro lado, nfo é de se
menosprezar eventual influéncia futura significativa, nos moldes que ocorreu com o
movimento lei e ordem que, em gue pese ndo tenha se transplantado de forma integral de
outros paises ao Brasil, serviu de fonte de inspiracdo para contestaveis politicas de cunho

repressivo.

284 porém, hé noticia de uso de instrumental atuarial na rea da execucdo penal, com relacéo & analise de
concessdo de progressdo de regime prisional. Nesse sentido, OSCAR MELLIM FILHO cita, de forma
incisivamente critica, quesitos oferecidos pelo Ministério Pdblico para exame criminologico que seria
realizado para aferir as condigdes subjetivas para progressdo. Conferir: “Numa clara comunhdo entre a
medicina e o saber penal, para justificar a retencdo do sentenciado no carcere, referiu-se o promotor de
justica, na formulagdo de tais quesitos a pericia médica, de forma atuarial, a uma “escala para a previsao de
fatores de risco para a violéncia (esta escala, conhecida como HCR-20, da Simon Fraser University, do
Canadé (Proc. Execugdo 547.258, Vara das Execug¢des Criminais de Araraquara).” (MELLIM FILHO, Oscar.
Criminalizacao e Selecéo no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p.168).
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3 - TEORIA DA DETERMINACAO DA PENA E SELETIVIDADE

3.1. Aspectos gerais da teoria da determinagéo da pena no direito brasileiro

A teoria da determinacdo da pena se insere na teoria da pena, que trata de
quatro questdes fundamentais: 1) fundamentacdo e finalidade das penas e medidas de

seguranca, 2) determinacdo, calculo, dosimetria, fixacdo ou aplicacdo®®

das sancdes penais
(penas e medidas de seguranca), 3) execucdo penal e 4) extincdo da punibilidade.?® Tais
questdes se entrelacam, ja que a abstracdo dos fundamentos e da finalidade das sangdes se
concretiza na aplicacdo, execucdo e extincdo das sangdes; a execucdo da sancdo ocorrera
na medida da puni¢do concretizada na aplicacdo da pena; e a extin¢do da punibilidade se

referird a sangdo prevista ou aplicada.

No presente trabalho serd abordada a determinacdo da pena criminal, resposta
estatal aos imputéveis que praticaram crime, focando-se na seletividade judicial
abundantemente identificada nessa seara. Ndo serd abordada a aplicacdo de medidas de
seguranca, que possuem especificidades que demandariam trabalho em separado®’,
embora ndo se olvide que no ambito das medidas de seguranca também possa ser possivel
identificar diversas manifestacGes da seletividade do sistema penal, seja no diagnéstico das
patologias mentais que geram a imputabilidade, seja no prognoéstico de tratamento de tais

patologias.

A determinacdo da pena se insere no contexto de efetivagdo da garantia
constitucional de individualizagdo da pena, prevista no artigo 5° inciso XLVI da

Constituicao Federal in verbis:

EERNY3

%5 Na presente pesquisa, os termos “determinacdo”, “calculo”, “dosimetria”, “fixa¢do” e “aplicacdo” da
sancdo sdo tidos como sinbnimos e usados indistintamente.

286 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.49-50.

%87 Sobre o tema medidas de seguranca no direito brasileiro, cf. FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de
Seguranca e direito penal no estado democratico de direito. Sdo Paulo: RT, 2001, passim. Para uma
abordagem histdrica, cf. ALVIM, Rui Carlos Machado. Uma Pequena Histéria das Medidas de Seguranga.
S&o Paulo: IBCCRIM, 1997, passim. Para um viés dogmatico e criminolégico critico, cf. CARVALHO, Salo
de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.499-532.
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A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social

alternativa; e) suspensdo ou interdicao de direitos.?®

A individualizag8o da pena se d& em trés esferas:

1) previsdo em abstrato, pelo legislador, de diferentes penas para a mesma
conduta tipificada. A técnica legislativa utilizada para permitir a individualizacdo, via de
regra, € a previsdo de um lapso de pena privativa de liberdade, variando de um minimo a
um maximo, que pode ou ndo ser substituido por pena(s) restritiva(s) de direitos e/ou
multa, havendo também muitos casos de aplicacdo acumulada da prisdo com multa, sendo
certo que a multa possui regras préprias de individualizacdo. Excepcionalmente, alguns
tipos penais preveem penas exclusivas de multa, como algumas contravencdes penais (p.
ex. artigos 20, 22, 29, 30, 32, 37, 38, 43, 44, 46, 49, 57, 66 e 68 da Lei de Contravengdes
Penais), penas alternativas de multa (p. ex. artigos 133, 135 e 136 do Cddigo Penal), penas
cumulativas de restricdo de direitos, como no caso do Codigo de Transito Brasileiro
(artigos 292, 293, 295 e 296 do CTB) e penas exclusivas de restri¢do de direitos, apenas na
hipotese de porte de droga para uso préprio (artigo 28 da Lei 11.343/06);

2) determinacdo da pena a um individuo concreto, pelo Judiciario, apés o
devido processo legal, valendo-se das regras previstas em lei para a determinagédo da pena,
a seguir estudados; e

3) execucdo da pena aplicada, efetivada pelo Poder Executivo, guiando-se
pelas leis de execucdo penal e sob controle do Judiciario, sendo certo que a execugao € um
processo dinamico, destacando-se, no contexto da individualizagdo da pena, diversos
institutos, como a progressdo e regressao de regime prisional, a remi¢do e as saidas

temporarias.

Focando-se na determinacdo da pena, verificamos que existem diversos
sistemas para a sua efetivagdo, ndo havendo homogeneidade nos varios ordenamentos

juridicos conhecidos, embora existam tracos em comum.”®® No entanto, destaca-se uma

%88 Recorda-se que Constituicio Federal veda a previsdo de penas de morte em tempos de paz, de carater
perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis (artigo 5°, inciso XLVI1).

%89 para uma ampla anélise da legislacio comparada quanto ao célculo de pena, cf. NUCCI, Guilherme de
Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.79-123. Sobre a
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grande discricionariedade nessa seara’®, de modo que o labor da doutrina penal
normalmente se encaminha no sentido de tentar orientar, fundamentar, sistematizar e,
sobretudo, limitar a atuacdo do Judiciario no tocante a aplicacdo da pena, ja que 0s

parametros legais, no mais das vezes, sao bastante amplos.

No Brasil, a determinacdo da pena se subdivide em quatro etapas
sucessivas®, o que se infere do disposto no artigo 59, caput e incisos, do Cédigo Penal,

que possui a seguinte redacéo:

O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja

necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de

pena, se cabivel.

individualizag¢do da pena (“sentencing”) nos paises que seguem o sistema da common law, cf. CAMPOS,
Gabriel Silveira de Queiros. Discricionariedade judicial e sistemas de aplicagdo da pena: reflexdes a partir
dos modelos de sentencing guidelines norte-americano e inglés. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS,
Gabriel Silveira de Queir6és (coords.). Sentenca criminal e aplicagdo da pena: ensaios sobre
discricionariedade, individualizacdo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.197-249;
ROBERTS, Julian V. Structured sentencing: lessons from the experience in England and Wales. In: BEDE
JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds (coords.). Sentenga criminal e aplicagio da pena:
ensaios sobre discricionariedade, individualizagéo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.381-
395. Para uma anélise dos fundamentos dogmaticos dos sistemas de penas alemao, espanhol e portugués,
assim como suas influéncias no sistema de penas brasileiro, cf. CAMARGO, Antonio Luis. Sistema de
Penas, Dogmética Juridico-Penal e Politica Criminal. S&o Paulo: Cultural Paulista, 2002, p.67-93.

2% «Quanto a natureza e medida da pena, é a prépria lei que confia ao juizo politico-criminal do julgador

tarefa de concretizagdo da pena nos limites da moldura penal abstrata que acompanha a incriminagdo tipica
da parte especial dos codigos penais ou da legislagdo extravagante.” (DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra;
Coimbra Editora, 1997, p.509).

21 Nesse sentido, CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.315. Ha autores, como PAULO QUEIROZ, que consideram também a aplicacdo ou
ndo da suspensdo condicional da pena (art.77 do Cédigo Penal) e a fundamentacdo dos efeitos da condenacéo
(art.92 do Codigo Penal) como etapas do calculo de pena. Cf. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral.
V.1. 132 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.463-464. Em sentido similar, cf. FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo
da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.59-60.
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Vejamos as quatro etapas:

a) Primeira etapa: escolha da(s) pena(s) cabivel(is) entre as legalmente
cominadas (pena privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa). Nesse momento, o
interprete verifica a moldura penal da pena a ser aplicada, ou seja, 0 madximo e 0 minimo
de tempo de pena e o tipo(s) de sangcdo(0es) em abstrato previstos para 0 crime cuja

ocorréncia e punibilidade restaram devidamente comprovadas no processo penal.

Como ja mencionado, a maioria dos tipos penais no ordenamento brasileiro
possuem previsdo tipica de pena privativa de liberdade, acumulada ou ndo de multa, de
modo que a primeira etapa possui aplicacdo pratica pequena. A Parte Geral do Codigo
Penal regra a cominacdo de penas nos artigos 53 a 58, lembrando-se que o limite maximo
de cumprimento da pena de prisdo é de trinta anos (artigo 75 do Cddigo Penal), ou seja,
mesmo que seja cominada pena superior a esse montante, 0 maximo de tempo de privacao
de liberdade sera trinta anos, jA que o ordenamento brasileiro veda penas de carater

perpétuo (artigo 5°, inciso XLVI, alinea “b” da Constituigdo Federal).

b) Segunda etapa: fixacdo do montante de pena aplicavel (duracdo temporal da
pena). 2 Nessa etapa se insere 0 sistema trifasico de determinacdo do montante da pena
privativa de liberdade, sendo a primeira fase a fixacdo da pena-base, valendo-se das
chamadas “circunstancias judiciais”, a segunda fase constituida pela aplicacdo (se houver)
das “agravantes e atenuantes”, e terceira fase a aplicagdo (se houver) das “causas de

aumentos e diminui¢ao de pena”.

O aplicador do direito deve se atentar para o fato de alguma circunstancia nao
constituir, no caso concreto, uma qualificadora (p. ex. motivo fatil e homicidio - artigo 121
do Cddigo Penal). Nesse caso, a propria moldura penal (maximo e minimo da pena) é
alterada, ndo podendo tal circunstancia que qualificou o crime ser considerada nas demais

etapas do calculo de pena, sob pena de se configurar bis in idem.

Nota-se que todos os elementos das trés fases do calculo do montante da pena
sdo “circunstancias” em sentido lato, ou seja, elementos que ndo sdo essenciais para a

existéncia do crime (elementares do crime), mas que, quando presentes, agravam ou

2%2 para a analise das medidas contrasseletivas quanto ao montante da pena, cf. topicos 5.1. a 5.1.6. infra.
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atenuam a reprovabilidade do delito.?** Conforme explana RUY ROSADO DE AGUIAR

JUNIOR:

Distingue-se a elementar da circunstancia pelo processo hipotético de
eliminacdo. Se a exclusdo de certo fator implicar a descaracterizacdo do fato
como crime, ou faz surgir outro crime, tal dado é uma elementar. (...) Se o fator
excluido ndo impede a caracterizacdo do crime, trata-se de uma circunstancia do

crime.?*

Também sdo encontradas normas especificas do calculo do montante da pena
em diversos dispositivos de leis especiais, que muitas vezes contém regras especificas para
a punicdo dos crimes nelas previstos, como no caso do Cédigo de Transito®”, Lei de
Drogas®®® e da Lei de Crimes Ambientais.?*’

De todo o modo, apos a reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1984 se
consagrou o sistema trifasico do calculo do montante da pena privativa de liberdade®®,
aplicavel a todos os crimes do ordenamento juridico brasileiro, conforme previsto no artigo

68 do Cadigo Penal, que prevé:

A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Gltimo,

as causas de diminuicdo e de aumento.

Conforme bem explica GUILHERME DE SOUZA NUCCI:

2% «( termo circunstancia provém de circum (circulo) e de stare (estar) e indica tudo que esta em torno, que

estad ao redor de algo.” “E género, cujas espécies sdo as circunstancias judiciais listados no art.59, as
circunstancias legais agravantes e atenuantes previstas nos artigos 61 a 66, as qualificadoras agregadas aos
tipos da Parte Especial e as majorantes e minorantes previstas tanto na Parte Geral quanto na Parte Especial
do Cédigo.” (BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p.160).

2% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5 ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013,
p.66.

2% Artigo 298, aplicavel a todos os crimes da lei, além de outros dispositivos aplicaveis a crimes especificos.
2% Artigo 42, aplicavel a todos os crimes da lei, e outros artigos com aplicacéo em crimes especificos.

27 Artigos 6°, 14 e 15, aplicaveis a todos os crimes da lei, ressalvando a existéncia de diversos artigos com
disposicoes especificas.

2% A redacdo anterior da Parte Geral do Cédigo Penal n&o definia o método de fixacdo do montante da pena
privativa de liberdade, sendo famoso o debate, antes da reforma, entre aqueles que defendiam o método
bifésico, como ROBERTO LYRA, e 0 método trifdsico, como NELSON HUNGRIA. Para uma anélise dos
argumentos daqueles que defendiam o método bifasico, cf. GARCIA, Basileu. InstituicGes de Direito Penal.
V. I. T.Il. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.97-136; LYRA, Roberto. Comentarios ao Cadigo Penal. V.11. 3?2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.175 e ss.
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O método trifasico foi consagrado no Cddigo Penal, apds a reforma Penal de
1984, parecendo ser o mais adequado, pois permite ao condenado o exato
conhecimento do processo pelo qual passa o juiz até concretizar a pena. Ponto
por ponto, expde 0 magistrado, por intermédio do raciocinio ldgico-dedutivo, sua

concluséo acerca da medida da sancdo penal cabivel, individualizando-a como

determina a Constituicio Federal.

As circunstancias judiciais estdo previstas no caput do artigo 59 do Cadigo
Penal e sdo oito: “culpabilidade”, “antecedentes”, “conduta social”, “personalidade do
agente”, “motivos”, “circunstancias”, “consequéncias do crime” e “comportamento da

vitima”. Conforme expde PAULO DE SOUZA QUEIROZ:

As circunstancias judiciais sdo dados ou fatos acidentais, objetivos ou subjetivos,
que, embora ndo facam parte da estrutura do crime, sdo importantes para a

apuracdo do grau de culpabilidade do autor, devendo ser consideradas para efeito
00

de aplicacéo da pena—base.3
Sdo chamadas de “judiciais” devido a grande discricionariedade do magistrado
tanto na andlise do conteddo das circunstancias, que sdo compostas por termos com

»301) ‘quanto na estipulagdo

significado semanticamente pouco delimitados (termos “abertos
dos montantes de aumento ou diminuicdo de pena gerados pela incidéncia de tais

circunstancias.

Ressalva-se que diversos autores sustentam que a circunstancias judiciais
teriam tal denominacéo pelo fato do julgador conferir a carga de valor para cada uma delas,

podendo em um processo a circunstancia agravar a pena e em outro atenuar.>%? Na hipé6tese

2% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizag&o da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.149.
%% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 13 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.475.

%1 Conforme aponta SALO DE CARVALHO, “a pena-base é composta por inlmeras categorias abertas
(circunstancias judiciais), situacdo que aumenta o nivel de complexidade e caracteriza a primeira etapa da
dosimetria como a mais propensa a erros.” (CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito
penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.327).

%02 Nesse sentido, dentre outros, cf. BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de
aplicagdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.160-161. Em sentido contrario posiciona-se
JUAREZ TAVARES, que sustenta que as circunstancias judiciais diferentes da culpabilidade seriam baseadas
em critérios preventivos e, como a pena ndo pode passar da medida da culpabilidade (fator esse que
estabeleceria a pena maxima na primeira fase), as demais circunstancias judiciais so seriam aptas a diminuir a
pena. Cf. TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizacdo da pena. In: NASCIMENTO, André;
BATISTA; Nilo. Cem anos de reprova¢do: uma contribuicdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade.
Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.139-140. Retomaremos o tema “culpabilidade no calculo da pena” no topico
5.1.1. infra.
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de ndo se comprovar circunstancia alguma, ela é considerada neutra, inapta a agravar ou

atenuar a pena.

Tal posicdo faz sentido na medida em que o Codigo Penal ndo faz a distingéo
da carga valorativa das circunstancias, ao contrario do que faz com as atenuantes e
agravantes. No entanto, cabem duas observacOes, referentes aos “antecedentes” e ao

“comportamento da vitima”.

33 se valendo de um

Com relagdo aos “antecedentes”, COMO Ssera Visto
raciocinio constitucionalmente adequado, sé € possivel considerar antecedentes negativos
aqueles referentes a condenagdes transitadas em julgado que ndo configurem

reincidéncia.>*

Dessa forma, ou a pessoa tem algum “mau antecedente” (condenagdo
transitada em julgada que néo configura reincidéncia) ou ndo tem, possuindo, desse modo,
“bons antecedentes”. Nao existe a possibilidade dos antecedentes serem “neutros”, pois

isso equivale a “bons antecedentes”.

Seria possivel atenuar a pena da pessoa apenas porque ndo possui henhum
“mau antecedente”, o que equivale a possuir “bons antecedentes”? Certamente ndo, pois
isso equivaleria a um atenuante genérico que toda pessoa teria pelo simples fato de nédo
ostentar condenacgdes, 0 que ndo faz qualquer sentido sisteméatico. Na hipGtese de
considerar a auséncia de antecedentes como hipotese de atenuacdo de pena na primeira
fase do célculo, seriam necessarias a0 menos duas circunstancias judiciais negativas para
agravar a pena base (p. ex. “motivos” e “consequéncias”), sem qualquer razdo para tanto.
De fato, ndo é um dado excepcional, merecedor de atenuacdo da pena, ndo possuir
antecedentes criminais. Na verdade, essa é a regra na sociedade, onde a ampla maioria da

populacdo nao ostenta condenacdes preteéritas.

Assim, a auséncia ou ndo comprovagdo de antecedentes, que equivalem a
“bons antecedentes”, devem ser consideradas como inaptas a agravar a pena, mas ndo
aptos a atenuar. Por outro lado, se existir algum “mau antecedente” a pena deve ser

agravada.

%03 Aprofundaremos o tema “antecedentes” no topico 5.1.3 infra.

%4 Tal raciocinio, que privilegia o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, é abragado pela
jurisprudéncia atualmente pacificada, corporificada na simula n°444 do Superior Tribunal de Justiga: “E
vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e a¢cdes penais em curso para agravar a pena-base.”
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Ja no caso do “comportamento da vitima”, grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia entendem que s6 poder ser considerado para atenuar a pena.*® De fato, nas
excepcionais hiplteses de termos um sujeito passivo provocador, ou mesmo uma
concorréncia de culpas no caso de crime culposo, é razoavel que seja atenuada a pena. No
entanto, ndo parece haver impeditivo que, no caso da vitima tenha agido de forma
excepcional para evitar o crime, ndo possa a pena ser agravada. Aliés, essa € a ratio legis
de qualificadoras como a do furto com rompimento de obstaculo (artigo 155, paragrafo 4°

do Caodigo Penal).

Parece mais acertada a posicdo de autores como PAULO CESAR BUSATO, que
reconhece ser uma injustica “sopesar contra o réu aquela situagdo em que a vitima nada
contribui para o crime.” **® Prossegue o autor, ponderando que o legislador n&o se referiu,
no artigo 59, ao “comportamento da vitima” no sentido de incitacdo ao crime, mas, tao
somente ao “comportamento da vitima”, dando margem a considerar o comportamento
ativo e excepcional da vitima em evitar o crime (p. ex. ter essa instalado diversas medidas
de seguranca em casos de crimes patrimoniais) como apto a agravar a pena. Conclui o

autor:

Assim, parece que o0 correto, como circunstancia judicial, seja levar em
consideracdo o comportamento da vitima, no que diz respeito a sua atitude para
evitar ou contribuir para a existéncia do delito apurado, podendo pesar em favor
ou em desfavor do réu tal comportamento. Quando a vitima simplesmente ndo
contribuiu para o crime, nem de modo especial, procurou evitd-lo, a

circunstancia permanece neutra, ndo devendo implementar nem um especial

... 307
aumento, nem uma especial diminuig&o.

305 Como exemplos de autores que se referem ao comportamento da vitima apenas para atenuar a pena, cf.
REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.408;
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 182 ed. Niterdi: Impetus, 2016, p.687; TEIXEIRA,
Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacéo judicial da pena proporcional ao
fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.137; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte
Geral. V.1. 232 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, 792; MASSON, Cléber. Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo:
Método, 2013, p.301-302.

%06 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed. Sdo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.850.

%07 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed. S&o Paulo Gen/Atlas, 2017, p.850.
Também afirmando que a 0 comportamento da vitima pode aumentar ou diminuir a reprovabilidade do crime,
cf. SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE JUNIOR, Miguel (coord.)
Cadigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.197; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. V.1. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p.424; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte
Geral. V.1. 132 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.481. Voltaremos ao tema “comportamento da vitima” no
tépico 5.1.5 infra.
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Anota-se, ainda, que o calculo deve partir do minimo legal em abstrato®®, que

“constitui a garantia ao bem tutelado, ou a medida da san¢do necesséria e proporcionada a
sua protecdo™*, devendo ser aumentada na presenca de circunstancias judiciais negativas,
atenuada na presenca de positivas e mantida estavel na presenca de circunstancias neutras
(nem positivas e nem negativas). A pena ndo pode ser fixada abaixo do minimo na
primeira fase do calculo, pois esse configura a gravidade minima do crime, expressando “a

dialética entre o favor libertatis e a necessidade de tutela.” >*°

Outra questdo relevante é a referente ao aumento méaximo na primeira fase do
calculo. H& posicdo no sentido que a pena, na primeira fase do calculo, ndo pode
ultrapassar o termo médio, consistente no termo médio entre 0 minimo e 0 maximo da pena
cominada em abstrato.** Tal posicdo se baseia na premissa de que se existem limites para
a fixacdo da pena na segunda fase (minimo e maximo em abstrato), deve haver também
limites para a pena na primeira fase, que devem ser diferenciados, sob pena de se equiparar

elementos de natureza diversa (circunstancias judiciais, agravantes e atenuantes).*'?

. . qe . . 313
Ademais, o termo médio seria um “escudo contra o risco de excesso.”

Todavia, tal posicdo ndo convence. Ndo ha impeditivo legal algum para a
oscilacdo do montante da pena na primeira fase do calculo de pena entre 0 minimo e
méaximo em abstrato, devendo o aplicador do direito ficar restrito apenas a moldura penal

que, por politica criminal, foi prevista pelo legislador como adequada a conduta

%8 Nesse sentido, dentre outros, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 8% ed.
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.556.

%% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. S&o
Paulo: RT, 2003, p.161.

31 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. S&o
Paulo: RT, 2003, p.162. Em sentido diverso, cf. MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades,
circunstancias judiciais e apontamentos para o fim do minimo legal. S&o Paulo: DPJ, 2009, p.207-211.

311 Nesse sentido, cf. CARVALHO, Salo de. Critérios para céalculo da pena-base: ponto de partida, termo
médio e regras de quantificagdo. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds
(coords.). Sentenga criminal e aplicacdo da pena: ensaios sobre discricionariedade, individualizacdo e
proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.491-508; BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e
seus critérios de aplicagdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.187-189; ROSSETO, Enio
Luiz. Teoria e aplicacdo da pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.133-134.

2. CARVALHO, Salo de. Critérios para célculo da pena-base: ponto de partida, termo médio e regras de
quantificagio. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds (coords.). Sentenca
criminal e aplicacdo da pena: ensaios sobre discricionariedade, individualizagdo e proporcionalidade.
Salvador: Juspodivm, 2017, p.499.

313 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p.188.
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incriminada. Existem casos excepcionais de reprovabilidade maxima que demandam pena

méaxima ja na primeira fase do célculo.*"

Ademais, ndo se vislumbra diferenca significativa de natureza juridica entre as
circunstéancias judiciais, agravantes e atenuantes, sendo as Ultimas duas, no mais das vezes,
especificacOes das primeiras (p. ex. circunstancia judicial “motivos do crime” e agravante
“motivo futil”). Apenas por politica criminal do legislador elas sdo consideradas em fases
distintas, ndo se vislumbrando dessa diferenciacdo de fase uma modificacéo o teto de pena
que elas podem alcangar. Alids, parece razodvel que mesmo o0 montante de aumento ou
diminuicdo de uma circunstancia judicial, de uma agravante e de uma atenuante sejam

similares.3®®

As agravantes e atenuantes, estdo previstas nos artigos 61 a 66 do Codigo
Penal. Com excecdo da atenuante genérica prevista no artigo 66 do Cddigo Penal, sdo
constituidas de dispositivos mais “fechados”, similares a tipos penais devido a sua maior
delimitacdo®'®. Vejamos as circunstancias agravantes e atenuantes previstas no Codigo

Penal:

Circunstancias agravantes.

Art. 61 - S8o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem

ou qualificam o crime;

| - a reincidéncia;

Il - ter 0 agente cometido o crime:
a) por motivo fdtil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem

de outro crime;

314 Sustentando que, na primeira fase, a pena pode variar do minimo ao maximo legal, cf. AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5% ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013, p.96; NUCCI, Guilherme
de Souza. Individualizacao da pena. 7%ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.324-330; FRANCO, José
Henrique Kaster. Func¢des da pena e individualizagéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.164-169.

35 0 tema do montante de aumento de pena devido & incidéncia das circunstancias da primeira e segunda
fases do célculo sera retomado no tépico 5.1.6. infra.

316 MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstancias judiciais e apontamentos para o
fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p.180.
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c) a traigdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou

cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irméo ou cénjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica;

g) com abuso de poder ou violagcdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissdo;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacéo ou qualquer calamidade publica,

ou de desgraca particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.

Agravantes no caso de concurso de pessoas.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais

agentes;

Il - coage ou induz outrem a execucdo material do crime;

Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou

ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de

recompensa.

Circunstancias atenuantes.

Art. 65 - S3o circunstancias que sempre atenuam a pena:
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| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70

(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

I11 - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado

0 dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo, provocada

por ato injusto da vitima;
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

Art. 66 - A pena poderd ser ainda atenuada em razéo de circunstancia relevante,

anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Embora previstas em normas mais delimitadas, o0 montante do aumento e da
diminuicdo gerado pela incidéncia das agravantes e atenuantes ndo é fixado pelo
legislador, de modo que tal fator fundamental fica sob ampla discricionariedade do

julgador.

A jurisprudéncia pacifica®"’ e parte da doutrina®'® entendem que na segunda
fase do célculo a pena ndo pode ser fixada abaixo do minimo legal, mesmo se a pena na
primeira fase tiver sido fixada no minimo e incidir alguma atenuante, principalmente por
questdes de seguranca juridica, j& que ndo ha previsdo legal expressa a respeito do
montante de reducdo no caso de atenuantes. Nos limites do presente trabalho, anota-se

317 Cf. stmula n° 231 do Superior Tribunal de Justica: “A incidéncia da circunstincia atenuante ndo pode
conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal.”

318 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015,
p.258-259; FRANCO, José Henrique Kaster. Fungdes da pena e individualizagdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p.176-177; ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicacéo da pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.137-
138.
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apenas que existe forte oposicdo doutrinaria a essa posicdo"®

, que se vale de relevantes
argumentos, como o desrespeito ao principio da legalidade, j& que o artigo 65, que se refere
a circunstancias que “sempre” atenuam a pena, deixa de ser considerado na hipotese da

haver alguma atenuante e a pena, na primeira fase, tiver sido fixada no minimo legal.

Ja as causas de aumentos e diminuicdo de pena, estdo previstas tanto em
dispositivos da Parte Geral do Codigo Penal (artigos 14; 16; 24, paragrafo 2°; 26, paragrafo

unico; 28, paragrafo 2°; 70 e 71) quanto em diversos dispositivos da Parte Especial.

Tais causas se caracterizam tanto pela maior delimitacdo dos dispositivos onde
estdo previstas (p. ex. artigo 14, inciso Il do Cddigo Penal: “diz-se o crime: Il - tentado,
qguando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente”), quanto pela maior precisdo do aumento ou diminuicdo a ser efetuado pelo
julgador quando de suas incidéncias (p. ex. artigo 14, paragrafo Unico do Cddigo Penal:
“salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime

consumado, diminuida de um a dois tercos”™).

Certamente, 0 montante de aumento ou diminui¢do, quando ha um lapso (p. ex.
1/3 a 2/3 na tentativa; 1/6 a 1/2 no concurso formal; 1/6 a 2/3 no crime continuado), da
vazdo a certa discricionariedade do julgador. No entanto, essa tende a ser bem menor, pela
propria previsdo e razdo de ser do instituto a que se esteja referindo (p. ex. no caso da
tentativa, a reducdo sera menor na medida em que for mais distante a consumacdo do
crime; no caso do concurso formal e do crime continuado, 0 aumento serd maior na medida

em que forem praticados mais crimes).>?°

319 Cf. BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p.250. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal
brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.438-440.

320 Anota-se a existéncia de posicdo doutrinaria apontando para a necessidade de flexibilizacéo de critérios
normalmente usados para quantificar o montante de aumento e diminuicdo: cf. BOSCHI, José Antonio
Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.258-
272; CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. 2% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.447-464. No entanto, parece equivocado invocar argumentos diversos, para a quantificacao
das causas de aumento e diminuico, daqueles consolidados pela doutrina e jurisprudéncia, pois normalmente
sdo levados em consideracdo dados objetivos, como nimero de crimes, de vitimas, ou grau de afetacdo do
bem juridico tutelado, que sdo 0s menos sujeitos a potencializacdo da seletividade do sistema penal.
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Verifica-se, como ja mencionado, que as agravantes e atenuantes, assim como

as causas de aumento e diminuicao®*

e mesmo as qualificadoras, normalmente constituem
especificacdes de circunstancias judiciais®®®, possuindo natureza similar e s6 se
diferenciando por politica criminal do legislador, que as considera em momentos diversos
do calculo de pena. Por exemplo, a causa de diminui¢do do crime tentado, nada mais € do

que a especificacdo da circunstancia judicial “consequéncias do crime”.

Nesse caso, a mesma circunstancia ndo pode ser considerada em fase anterior,
sob pena de se configurar bis in idem, preponderando a sua incidéncia na fase mais
avancada do célculo (a 32 fase prepondera sobre as 22 e 12 fase e a 22 fase prepondera sobre
a 19).3% Por exemplo, uma condenacéo anterior, que configure “reincidéncia” (agravante),
ndo pode ser considerada, também, como “mau antecedente” (circunstancia judicial) e a
causa de aumento do furto noturno (artigo 155, paragrafo 1° do Codigo Penal), ndo pode
ser considerada como circunstancia judicial negativa. A preponderancia na fase mais
avancada se da devido ao critério da especialidade, usado para dirimir conflitos aparente de
normas, ja que a norma da fase mais avancada do calculo claramente é especial a aquelas

previstas em fases anteriores do calculo.***

Anota-se que as causas de aumento podem elevar a pena acima do maximo
legal em abstrato do tipo penal, assim como as causas de diminui¢do podem levar a pena

abaixo do minimo legal.

c) Terceira etapa: determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade.®*® O ordenamento juridico possui trés tipos de regime de
cumprimento de pena: fechado, semiaberto e aberto. Conforme o artigo 33 do Cadigo
Penal, no caso de pena de recluséo sao cabiveis 0s regimes aberto, semiaberto e fechado. Ja

no caso de pena de detengdo (prevista para delitos menos graves) sdo cabiveis 0s regime

%21 Com excecdo das causas de aumentos referentes aos concursos de crime, que sido medidas de politica
criminal em prol do réu, em hipoteses de pluralidade de delitos. Cf. artigo 70 (concurso formal) e 71 (crime
continuado) do Cadigo Penal.

%22 Nesse sentido, cf. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.337-339 (com varios exemplos, inclusive o usado no texto).

328 FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p.164.

%24 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.337-340.

325 para a analise das medidas contrasseletivas quanto & fixacdo do regime prisional, cf. tépico 5.2. infra.
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aberto e semiaberto, salvo hipdtese de regressdo de regime na execucéo penal, hipdtese na
qual o condenado & pena de detencdo pode regredir ao regime fechado®?. Finalmente, para
a pena de prisao simples (aplicavel as contravenc@es penais), sdo cabiveis os regime aberto
e semiaberto, vedada a regressdo para o regime fechado (artigo 6° da Lei de Contravencdes

Penais).

A imposicdo de cada regime se baseia no montante de pena privativa de
liberdade aplicada e na reincidéncia ou ndo do agente. Nesse sentido, dispde o artigo 33,

paragrafo 2° do Codigo Penal in verbis:

8 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e

ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em

regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo

exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)

anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Ademais, a escolha de regime leva em consideracdo as circunstancias judiciais
(cf. artigo 59, inciso Il do Cdédigo Penal), de modo que se verifica consideravel
discricionariedade judicial. Assim, mesmo uma pena inferior a quatro anos, aplicada a um
réu primario, pode ser fixada com regime inicial fechado, se as circunstancias judiciais, ja

expostas como sendo muito abertas, assim apontarem.

Verifica-se que a questdo dos regimes de cumprimento de pena é daquelas
onde ha maior discrepancia entre a previsdao legal e a realidade préatica. Vejamos

brevemente.

A previsdo tedrica do regime fechado esta, basicamente, nos seguintes

dispositivos legais do Codigo Penal e da Lei de Execucéo Penal:

326 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicacdo da pena. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.173.
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Artigo 33, paragrafo 1° do Cddigo Penal (defini¢do de regime fechado):

Considera-se: a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de

seguranca maxima ou média;
Artigo 34 do Cddigo Penal (regras do regime fechado):

O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame

criminologico de classificacdo para individualizagdo da execugao.

§ 1.° O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento

durante o repouso noturno.

§ 2.° O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptidfes ou ocupacgfes anteriores do condenado, desde que compativeis com a

execucdo da pena.

§ 3.° O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servi¢os ou obras

publicas.
Artigo 84 da Lei de Execucéo Penal (separacao de presos):

Art. 84. O preso provisoério ficara separado do condenado por sentenca transitada

em julgado.

§ 1° Os presos provisorios ficardo separados de acordo com os seguintes

critérios:
I - acusados pela prética de crimes hediondos ou equiparados;

Il - acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a

pessoa;

Il - acusados pela prética de outros crimes ou contravencdes diversos dos

apontados nos incisos | e I1.

§ 2° O preso que, ao tempo do fato, era funcionario da Administracdo da Justica

Criminal ficard em dependéncia separada.

§ 3% Os presos condenados ficardo separados de acordo com os seguintes

critérios:
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I - condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;

Il - reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou

grave ameaca a pessoa;

Il - primérios condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou

grave ameaca a pessoa;

IV - demais condenados pela pratica de outros crimes ou contravengdes em

situacdo diversa das previstas nos incisos I, 11 e 1.

8§ 4° O preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicoldgica ameacada pela

convivéncia com os demais presos ficara segregado em local proprio.
Artigo 85 da Lei de Execucéo Penal (lotacdo de presidios):

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua

estrutura e finalidade.

Pardgrafo Unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
determinard o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua

natureza e peculiaridades.

Artigo 87 da Lei de Execucdo Penal (definicdo da penitenciaria como
estabelecimento de cumprimento de pena em regime fechado):

A penitenciéria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado.

Paragrafo Unico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios
poderdo construir Penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos presos
provisoérios e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime

disciplinar diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei.
Artigo 88 da Lei de Execucéo Penal (caracteristicas da cela da penitenciéria):

O condenado sera alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho

sanitario e lavatdrio.
Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeraco, insolacéo e

condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
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b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Artigo 89 da Lei de Execugdo Penal (especificidades da penitenciaria

feminina):

Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera dotada
de secéo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas maiores de
6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca

desamparada cuja responsavel estiver presa.

Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da se¢do e da creche referidas neste

artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas
pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horério de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua

responsavel.
Artigo 90 da Lei de Execucdo Penal (local da penitenciaria masculina):

A penitenciaria de homens sera construida, em local afastado do centro urbano, a

distancia que néo restrinja a visitagéo.

A realidade pratica do regime fechado, todavia, € bem diversa, conforme
constatado nas diversas inspecdes e relatérios feitos pelo Conselho Nacional de Justica®’.
Em apertada sintese, pode-se listar:

1) A assimetria entre estabelecimentos prisionais, existindo poucos razoaveis e muitos

completamente inadequados.

2) Enorme desrespeito as normas de lotacdo carceraria, sendo comum que

estabelecimentos tenham mais que o dobro de sua lotagdo prevista.®?

27 Cf. http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario/relatorios, consulta
em 03 de junho de 2019. Na doutrina, destacando a contradi¢do entre a programacao legal das penitenciarias
e sua realidade pratica, cf., exemplificativamente, BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade.
Individualizag@o da pena: um desafio permanente. Curitiba: Jurua, 2009, p.175-176; DELMANTO, Celso;
DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio de Almeida. Cédigo Penal
Comentado. 7@ ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.142-143; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito
Penal: Parte Geral. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.368-375.
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3) Desrespeito as diretrizes arquitetonicas legais como, por exemplo, a inexisténcia de
celas individuais e de oficinas de trabalho.

4) Frequente desrespeito aos requisitos minimos de salubridade e, também, aos direitos do

329
|

preso em geral, expressamente previstos na Constituicdo Federa e em lei

(principalmente artigos 3°, 40 e 41 da Lei de Execucéo Penal®*°).

5) Subsisténcia do cumprimento de pena em cadeias publicas (destinadas a presos
provisorios) e em carceragens policiais (que ndo deveriam receber presos, exceto pelo

exiguo tempo necessario para efetuar a transferéncia para uma cadeia publica).

6) Difusdo e controle do crime organizado em diversos estabelecimentos prisionais,
basicamente por omissdo do Estado na repressao e prevencdo dessa modalidade criminosa,

que se iniciaria pelo fornecimento das condicdes legais de cumprimento de pena.

Jad a previsdo tedrica do regime semiaberto encontra-se nos seguintes

dispositivos legais do Codigo Penal e da Lei de Execugdo Penal:

Artigo 33, paragrafo 1° do Cddigo Penal (definicdo de regime semiaberto):

Considera-se: b) regime semiaberto a execucdo da pena em coldnia agricola,

industrial ou estabelecimento similar;

828 Cf., no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justiga, a ferramenta “Geopresidios”, que informa a
lotacéo carceréaria informada pelos diversos estabelecimentos penais brasileiros.
http://lwww.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, consulta em 03 de junho de 2019.

329 . - . 5 ; S
Dos diversos incisos do artigo 5°, basta a men¢do ao XLIX: “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral.”

330 | ei de Execucdo Penal: Art. 3° - Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei. Paragrafo Unico. Ndo havera qualquer distingdo de natureza racial, social,
religiosa ou politica. Art. 40 - ImpBe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios. Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacéo suficiente e
vestuario; 11 - atribuicdo de trabalho e sua remuneracdo; Il - Previdéncia Social; 1V - constituicdo de peculio;
V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo; VI - exercicio das
atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a
execucdo da pena; VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - protecdo
contra qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do
cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento nominal; XII -
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; XIII - audiéncia especial
com o diretor do estabelecimento; XIV - representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes. XVI — atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente. Paragrafo Gnico. Os direitos
previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.
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Artigo 35 do Cédigo Penal (regras do regime semiaberto):

Aplica-se a norma do art. 34 deste Codigo, caput, ao condenado que inicie o

cumprimento da pena em regime semiaberto.

§ 1.° O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno,

em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§ 2.° O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos

profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior.

Artigo 91 da Lei de Execucdo Penal (definicdo da colbnia agricola, industrial

ou similar como estabelecimento de cumprimento de pena em regime semiaberto):

A Coldnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da pena em

regime semi-aberto.

Artigo 92 da Lei de Execucdo Penal (caracteristicas do alojamento da coldnia

agricola, industrial ou similar):

O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo, observados os

requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei.
Paragrafo Unico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:
a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade méxima que atenda os objetivos de individualizagdo da
pena.

Nota-se, entretanto, que a realidade pratica do regime semiaberto € bem
diversa, conforme constatado nas diversas inspecOes e relatorios feitos pelo Conselho

Nacional de Justica. Lista-se brevemente:

1) Existéncia de poucas colbnias agricolas e industriais, sendo que as existentes néo
atendem, geralmente, as disposi¢des legais, tanto do ponto de vista arquiteténico quanto do

respeito aos direitos dos presos.

2) Poucas vagas de semiaberto fornecidas pelo Estado. Por consequéncia, existem presos
em regime semiaberto cumprindo pena em regime fechado, o que configura excesso de
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execucdo, assim como presos em semiaberto cumprindo pena em regime aberto, o que
também configura uma distorcdo (embora essa seja a solugdo correta no caso de falta de

vagas adequadas, pois 0 preso nao pode ser sobreapenado devido a desidia do Estado).

3) Construcgéo e destinacdo de estabelecimentos prisionais para cumprimento de pena em

regime semiaberto com caracteristicas diversas da prevista em lei (p. ex. presidios em que

0s presos saem de dia para trabalhar e retornam no término do expediente®?).

Finalmente, a previsao tedrica do regime aberto estd disposta nos seguintes
artigos do Codigo Penal e da Lei de Execucdo Penal:

Artigo 33, paragrafo 1° do Cddigo Penal (defini¢do de regime aberto):

Considera-se: c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou

estabelecimento adequado.
Artigo 36 do Codigo Penal (regras do regime aberto):

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do

condenado.

§ 1.° O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido

durante o periodo noturno e nos dias de folga.

Artigo 115 da Lei de Execugdo Penal (condicBes gerais e obrigatérias do

regime aberto):

O Juiz podera estabelecer condigdes especiais para a concessdo de regime aberto,

sem prejuizo das seguintes condigdes gerais e obrigatdrias:
I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de folga;
Il - sair para o trabalho e retornar, nos horarios fixados;

111 - ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizagdo judicial;

%1 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizacdo da pena: um desafio permanente. Curitiba:
Jurua, 2009, p.177.
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IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando for
determinado.

Artigo 93 da Lei de Execucdo Penal (definicdo da casa do albergado como

estabelecimento de cumprimento de pena em regime aberto):

A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade,

em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana.
Artigo 94 e 95 da Lei de Execucgdo Penal (caracteristicas da casa do albergado):

Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a

fuga.

Art. 95. Em cada regido haverd, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual
devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para

cursos e palestras.

Paragrafo Unico. O estabelecimento terd instalagbes para 0s servicos de

fiscalizacdo e orientacéo dos condenados.

Da mesma forma do que ocorre com as demais hipoteses de regime prisional, o
regime aberto, na pratica, € muito diferente da sua previsdo tedrica. Anotam-se duas

diferencas essenciais:

1) Existéncia de pouquissimas casas de albergado no pais. Por exemplo, Sdo Paulo, o
Estado mais rico e populoso da federacdo, e que possui a maior populacdo carceraria, nao

332

tem nenhuma’*“ (apesar de ter sido o Estado pioneiro na concepcéo desse tipo de regime

prisional®®).

2) Diante da inexisténcia de casas do albergado no pais, consolidou-se a utilizacdo do
regime de prisdo albergue domiciliar, originalmente destinada exclusivamente a

condenados maiores de 70 anos, condenados acometidos de doenca grave, sentenciadas

%32 Criticando a situagdo, cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p.277.

333 Cf. REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.345 e ss.
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com filho menor ou deficiente fisico ou mental e condenada gestante (artigo 117 da Lei de
Execucdo Penal).

Embora fixada a prisdo albergue domiciliar devido a auséncia de casa de
albergado, ainda assim o sentenciado fica obrigado a cumprir as condic¢des do artigo 115
da Lei de Execucdo. No entanto, o cumprimento de pena em priséo albergue domiciliar,
sobretudo diante da falta de fiscalizacdo, diminui drasticamente a severidade da pena
prisional que, paradoxalmente, pode ficar mais branda do que penas restritivas de direitos,

0 que configura uma clara distor¢do do sistema.

Nota-se que a mencdo as distorcdes entre a previsdo teorica e a realidade
pratica dos regimes prisionais € particularmente importante em um estudo sobre
seletividade. De fato, a diferenga entre estabelecimentos prisionais e a enorme
discricionariedade do Poder Executivo em determinar qual preso vai para qual
estabelecimento, sobretudo no cumprimento de pena em regime fechado, também é um

fator que potencializa a seletividade do sistema penal.

d) Quarta etapa: avaliacdo da possibilidade da substituicdo da pena privativa
de liberdade por pena(s) restritiva(s) de direitos, pena de multa ou pena restritiva de
direitos e multa.®*

O regramento tanto das hipdteses de incidéncia das penas restritivas de direitos
quanto de suas diversas modalidades, assim como o da multa, esta nos artigos 43 a 52 do
Codigo Penal, lembrando-se que essa etapa do célculo de pena também se vale das
circunstancias judiciais (cf. artigo 59, inciso IV do Cdédigo Penal), o que d& margem a

grande discricionariedade judicial nessa seara.**®

No Codigo Penal, sdo previstas as seguintes penas restritivas de direitos, cf.
artigo 43:

%34 para a analise das medidas contrasseletivas quanto a substituicdo ou néo da pena de pris&o por restritiva(s)
de direitos e/ou multa, cf. topico 5.2. infra.

335 «Q critério para a substituicio da pena privativa de liberdade é 0 mesmo que orienta toda a dosimetria da
pena: o juiz deve analisar a reprovabilidade do fato e do seu autor e a partir dos requisitos legais verificar se a
substituicdo é suficiente, o juiz devera considerar a mesma reprovabilidade da conduta para escolher quais
penas restritivas se amoldam ao fato e ao seu autor.” (FRANCO, José Henrique Kaster. Funcfes da pena e
individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.192).
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As penas restritivas de direitos séo:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

111 - limitacdo de fim de semana.

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporéria de direitos;

VI - limitac@o de fim de semana.

Merece destaque, igualmente, o artigo 44, que prevé as hipoteses de incidéncia

das penas restritivas de direitos:

As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de

liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja

a pena aplicada, se o crime for culposo;
I1 — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

I11 — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa

substituicdo seja suficiente.
§ 1° (VETADO)

§ 2° Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e

multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde
que, em face de condenacgdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e

a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando

ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No célculo da pena
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privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencdo ou

reclusdo.

§ 5% Sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o
juiz da execucdo penal decidira sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la

se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Também sdo encontradas normas especificas em leis especiais sobre o tema,
destacando-se o Cddigo de Transito Brasileiro (artigos 292 a 297), a Lei de Drogas (artigo
28 e 29) e a Lei de Crimes Ambientais (artigos 7° a 13), que inclusive prevé penas

restritivas de direitos para pessoas juridicas (artigos 21 a 24).

Outra modalidade de pena alternativa a prisao € a multa substitutiva, que difere
da multa prevista exclusivamente ou cumulativamente no tipo penal na medida em que tal
multa, como o préprio nome diz, pode substituir a pena de prisdo de até um ano, cf.

previsto no artigo 44, paragrafo 2° do Codigo Penal, acima descrito.

Estdo previstos critérios especiais para o calculo da multa (tanto a cumulativa
como a substitutiva) nos artigos 49 a 52 e 60 do Cddigo Penal, mas a escolha por essa
modalidade de pena (no caso da multa substitutiva) também é regrada pelas circunstancias
judiciais (cf. artigo 59, inciso IV do Cdbdigo Penal), o que confere grande

discricionariedade ao julgador.

Todavia, o calculo da multa possui um parametro importante de fixacdo do
valor, qual seja, conforme disposto em lei artigo 60 do Codigo Penal, “0 juiz deve atender,
principalmente, a situacdo econdmica do réu”. Assim, valendo-se do lapso de valor
previsto no artigo 44, “caput” (minimo, de 10 (dez) e, no méximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa), e paragrafo 1° (“o valor do dia-multa serd fixado pelo juiz nédo
podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do
fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse saldrio”), a multa deve ser fixada com enfoque

principal na situagdo econdmica do condenado.

A doutrina, a0 que parece majoritaria, sustenta que, para conciliar 0s
parametros do célculo de pena com a previsao do artigo 60, deve ser calculado o valor do

dia-multa com base na situacdo econémica do réu e o nimero de dias-multa com base nas
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regras do calculo do montante da pena privativa de liberdade (trés fases do célculo).**® A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, todavia, sustenta que o nimero de dias
multa deve ser fixado com base apenas no artigo 59 do Codigo Penal, ficando o valor dos

dias-multa baseado na situagdo econdmica do réu.**’

De todo 0 modo, o Cddigo Penal ainda dispde de dispositivo importante sobre
a multa, quais seja, o artigo 60, paragrafo 1°: “A multa pode ser aumentada até o triplo, se
0 juiz considerar que, em virtude da situacdo econdmica do réu, é ineficaz, embora
aplicada no maximo”. Tal norma tem potencial contrasseletivo, ja que permite uma
punicdo monetéaria mais igualitaria, na medida em que autoriza uma puni¢cdo monetaria
maior para quem tem mais dinheiro. Apenas critica-se que o valor alcangado pelo célculo
da multa pode ser muito alto para alguém particularmente miseravel e excessivamente
brando para alguém muito rico, mesmo triplicando-se o valor®®, o que poderia ser revisto

em eventual alterag&o legislativa.

Nota-se que as terceira e quarta etapas do calculo da pena sdo essenciais, pois
se referem a aspecto fundamental da sancdo para o apenado, qual seja, saber se ele vai
efetivamente para a prisdo e para qual tipo de prisdo. Embora haja uma vinculagdo entre a
duracdo da pena e a sua modalidade (ndo é possivel a substituicdo por penas restritivas de
direitos se a sancao prisional for superior a quatro anos), € certo que a sanc¢do prisional de
curta duracdo tende a ser mais gravosa do que uma pena ndo privativa de liberdade mais
longa, devido ndo s6 a gravidade da san¢do em si, mas também pelo aspecto fortemente

estigmatizador da pena prisional.

Dessa feita, a modalidade de pena a ser efetivamente cumprida pode ser até
mais relevante do que o montante da pena em si, de modo a demandar especial atengédo por

parte dos operadores e tedricos do direito.

336 Cf. exemplificativamente, NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p.150-151; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 52 ed. Porto Alegre:
Livraria Advogado, 2013, p.51-52. Em sentido contrério, sustentando que tanto o valor quanto ndmero de
dias-multa deveréo ser fixados com base na situagdo econémica do condenado, cf. REALE JUNIOR, Miguel.
InstituicBes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.414.

%7 FERANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p.193 (o autor cita os seguintes julgados do STJ: HC 144.299/PR, HC 194.326/RS, HC 132.351/DF e Resp
897.786/RS).

%38 Criticamente, cf. GALVAO, Fernando. Aplicacéo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.128.
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3.2. Discricionariedade, subjetividade e seletividade no célculo da pena

Como visto, o ordenamento brasileiro possui um grande numero de regras
delimitando as quatro etapas do calculo da sancédo penal. Todavia, 0 manancial normativo
ndo impede a existéncia de espacos de grande vagueza interpretativa que, alias, sao
praticamente impossiveis de se evitar em um sistema que, corretamente, prevé penas nao
fixas, Unicas aptas a efetivacdo do ja mencionado principio constitucional da

individualizacdo da pena.

Com efeito, superando os sistemas de pena absolutamente indeterminada e de
pena fixa®*°, o ordenamento juridico brasileiro segue o sistema de determinacéo relativa
da pena®?, no qual o legislador apenas oferece balizas ao julgador, que atua com bastante
discricionariedade dentro dessas balizas, objetivando a individualizacdo da pena.>** Tais
balizas sdo constituidas, como visto, por dispositivos bastante abertos, de modo a néo

tolher em demasia o espaco de atuacéo do julgador. 32

Assim, embora o julgador deva sempre fundamentar suas decisdes, de modo a

possibilitar o controle da atividade jurisdicional e a impugnacao via recurso®®, ¢ certo que

%39 para uma anélise histérica dos sistemas de determinaco da pena, cf. AVALOS RODRIGUEZ, Constante
Carlos. Breves apuntes sobre la determinacion judicial de la pena. In: Dogmética penal del tercer milenio:
libro homenaje a los profesores Eugenio Raul Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Coordena¢do de Constante
Carlos AVALOS RODRIGUEZ, Alejandro Emilio QUISPE VILLANUEVA. Lima: Ara, 2008, p.949-957.

340 Tal sistema “representa a busca de um equilibrio entre a determinagio da pena conferida ao julgador e o
legalismo extremo, entre as exigéncias de seguranga juridica e uma individualizagdo justa da pena.”
(AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos. Breves apuntes sobre la determinacion judicial de la pena. In:
Dogmatica penal del tercer milenio: libro homenaje a los profesores Eugenio Rall Zaffaroni y Klaus
Tiedemann. Coordenagio de Constante Carlos AVALOS RODRIGUEZ, Alejandro Emilio QUISPE
VILLANUEVA. Lima: Ara, 2008, p.954-955, tradugdo livre).

1 SOUZA, Luciano Anderson de. Comentéarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE JUNIOR, Miguel (coord.)
Cadigo Penal Comentado. So Paulo: Saraiva, 2017, p.191-192. Conforme explana MIGUEL REALE JUNIOR,
a “Reforma Penal de 1984 tornou mais amplo o poder discricionario do juiz, acentuando, a cada passo, a
tarefa de individualizacdo da sancdo penal, repetindo, em diversos momentos, os critérios de que deve langar
mio o magistrado na escolha da justa medida.” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal:
Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.405).

342 Afirmando que, ao fixar a pena, o julgador se vale de “discricionariedade juridicamente vinculada”, na
qual, “dentro dos parametros legais”, o “Juiz pode fazer as suas opgdes, para chegar a uma aplicagao justa da
lei penal, atendendo as exigéncias da espécie concreta, isto €, as suas singularidades, as suas nuangas
objetivas e principalmente a pessoa a que a sangdo se destina”, cf. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais
penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.38.

3 SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE JUNIOR, Miguel (coord.)
Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.194. Sobre o dever de motivagdo no calculo de pena,
cf. SHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena. Sdo Paulo: RT, 2002, p.270-
277.
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ele possui ampla discricionariedade na qual viceja evidente subjetivismo na interpretacéo,

das diversas facetas do calculo da pena.

Nota-se que o “mote” da legislagdo brasileira referente a individualizagdo da
pena é buscar a adaptacao da sancao ao individuo sancionado, de modo a sobrevalorizar
as circunstancias subjetivas do agente, alargando-se o poder discricionario do julgador.
Nesse sentido, afirmam os autores do anteprojeto que deu origem a Parte Geral do Cédigo

Penal vigente:

Torna-se um mote a referéncia as circunstancias, mormente as subjetivas, as
quais cumpre o juiz recorrer para fixar sua op¢do por esta ou aquela modalidade
de pena, por este ou aquele regime de cumprimento da pena, bem como com
relacdo a quantidade da pena. O alargamento do poder discricionério do
magistrado é alias decorréncia obrigatoria da criacdo de um leque de opcoes,
gragas as penas substitutivas, a exemplo do que ocorreu na legislacao italiana
com a lei de novembro de 1981, Lei n° 689, considerando o mestre Nuvolone ser
“uma nota caracteristica desta reforma a ampliacdo do poder discricionario do

P . .. . . 44
juiz”, uma discricionariedade motivada.?

Como reflexo claro da relevancia das circunstancias subjetivas no célculo de
pena, temos como circunstancias preponderantes aquelas de cunho subjetivo, quais sejam,
“as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da

reincidéncia” (artigo 67 do Codigo Penal).**

Além disso, destaca-se a enorme importancia
da “reincidéncia”, circunstancia subjetiva, no calculo e execucdo da pena (p. ex. definicdo
de regime inicial, lapso maior para progredir de regime no caso de crime hediondo e de

obter livramento condicional).

¥4 REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio de
Moraes. Penas e Medidas de Seguranca no Novo Codigo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.159. Dos
autores dessa obra, 0 Unico que ndo participou da realizagdo do anteprojeto da Parte Geral do Codigo Penal,
vigente a partir de 1984, foi SERGIO DE MORAES P1ITOMBO. Sobre o historico da Reforma Penal de 1984, cf.
PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos Penais do Brasil: Evolugéo histérica. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2004,
p.84-90.

% Sobre o tema “circunstincias preponderantes”, c¢f. BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus
critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.241-242; CARVALHO, Salo de.
Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p.440-442;
ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicacdo da pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.161-163; NUCCI, Guilherme
de Souza. Individualizagdo da pena. 7%ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.254-258.
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Dessa forma, temos a seguinte situagdo: o calculo de pena valoriza o
subjetivismo do julgador para alcancar a individualizacdo da pena adequada a

subjetividade do agente condenado.

Sendo assim, a discricionariedade conferida pela lei potencializa o
subjetivismo do julgador. O objetivo de ajustar a pena a individualidade do sujeito apenado
se vale de conceitos extremante abertos, como “personalidade” e “conduta social”, aptos a
interpretacdes dispares e muito subjetivas por parte dos julgadores. Paradoxalmente, a
busca por ajustar a pena a individualidade do sujeito apenado acaba revelando, no
momento da sentenca, mais a individualidade do proéprio julgador do que a individualidade

do condenado.

Seguindo a ldgica de conferir discricionariedade para o julgador efetuar a
individualizacdo da pena, podemos observar que a jurisprudéncia quanto ao célculo de
pena normalmente se preocupa mais com 0s aspectos formais do calculo do que com o
conteido dos argumentos usados para agravar ou atenuar a pena. Nessa toada, “as
nulidades mais frequentes sdo decorrentes da auséncia de fundamentagdo e da
sobreposicdo ou supervalorizagdo das circunstancias incriminadoras (bis in idem)”.34
Nota-se uma preocupacdo menor em controlar a delimitacdo do contetdo de dispositivos
com abertura semantica ou vagueza conceitual - com excecdo, talvez, do conceito de

. , . . .. A . 347
“maus antecedentes”, objeto de grande escrutinio pela doutrina e Jurlsprudencm.3

Justamente por conta da abertura semantica dos dispositivos que permitem a
individualizacdo da pena, encontramos diversas interpretacdes doutrindrias e
jurisprudenciais que catalisam a seletividade do sistema penal. Por regra, quanto mais
aberto o regramento legal, quanto mais sujeito a subjetividade do aplicador, mais apto a
ocorréncia de seletividade, como é o caso da fixacdo da pena-base (12 fase do célculo do
montante da pena privativa de liberdade) e do regime inicial de cumprimento de pena, que

se valem do “aberto” artigo 59 do Codigo Penal.

Frisa-se, por oportuno, que a discricionariedade regrada, por si s6, ndo é um

mal, sendo essencial para a correta individualizagdo da pena como, alids, se sustentara no

%6 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.291.

347 Cf. tépico 5.1.3. infra.
125



presente trabalho.®*® A discricionariedade, todavia, d4 margem a subjetivismos por parte do
julgador, sobretudo quando esse anseia adequar a pena mais a subjetividade do condenado
do que as peculiaridades do fato criminoso, o que fornece terreno fértil para surgir

diferenciaces arbitrarias configuradoras da seletividade penal.

Nota-se que mesmo dispositivos com aplicagdo mais clara, mais “fechada”,
como as agravantes, atenuantes, causas de aumento e diminuicdo da pena (22 e 32 fases do
calculo do montante da pena privativa de liberdade) e a substituicdo ou ndo por pena(s)
restritiva(s) de direitos ou multa, podem dar ensejo a aplicacGes seletivas da sangéo penal.
Como dito, as agravantes e atenuantes, assim como as circunstancias judiciais e
diferentemente das causas de aumento e diminuicdo, ndo preveem o quanto de pena sera
aumentado e diminuido quando da incidéncia no caso concreto, o que também da margem
a subjetividade.®*°

E certo que teriamos como norte tedrico para aplicacdo das penas os estudos
desenvolvidos na érea das finalidades da pena.®*® No entanto, no ambito da préaxis
brasileira, as finalidades da pena ndo tém conseguido orientar, com a seguranca juridica
necessaria, o calculo da pena, sobretudo diante da amplitude de finalidades previstas em lei
e também da pouca importancia dada pelos operadores do direito que, a mingua de um
marco normativo claro, muitas vezes se movem de maneira intuitiva, portanto, de modo

pouco fundamentado, ao abordar as finalidades da sancé&o penal.

Sem adentrar na importante e tormentosa questdo teorica das finalidades das

penas>!, aberta a interminaveis discussdes e que demandaria trabalho(s) especifico(s), e

348 Cf. capitulo 5. Infra.
9 Cf. tpico 5.1.6. infra.

%0 Nesse sentido, cf. FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizagéo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p.65 e ss.; BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizagdo da pena: um
desafio permanente. Curitiba: Jurug, 2009, p.45; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacéo da pena. 5
ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013, p.78; ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplica¢éo da pena. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p.115-116; GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995,
p.119. Fazendo um paralelo entre a politica criminal legislativa, os fins das penas e a teoria da determinacéo
da pena, cf. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Politica criminal y determinacion de la pena. In: Doctrina
Penal: teoria y practica en las ciencias penales, Buenos Aires, v. 1, 1/4, 1978, p.41-69. Afirmando que a
“individualizagdo judicial da pena ndo é mais do que a concretizagdo da teoria dos fins das penas”, cf.
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucion y prevencion general: Um estudio sobre la teoria de la pena y
las funciones del Derecho Penal. Montevidéu/Buenos Aires: D de F, 200, p.677, traducéo livre.

! A bibliografia sobre o tema é vastissima. Exemplificativamente, em nivel monogréfico, cf. FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo. Retribucion y prevencion general: Um estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho Penal. Montevidéu/Buenos Aires: D de F, 2007; ALCACER GUIRAO, Rafael. Los
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que certamente influencia o calculo de pena, verifica-se no plano normativo brasileiro que
o artigo 59 do Coédigo Penal orienta a fixacdo da pena “conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime”. Soma-Se a essa previsao legal o
disposto no artigo 1° da Lei de Execu¢do Penal: “A execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigfes para a

harmonica integracdo social do condenado e do internado.”

Dessa feita, em face do ordenamento brasileiro é, em tese, possivel justificar
que a finalidade da pena como sendo retribuigdo, em suas diversas acepcdes (reprovagédo
ética, juridica etc.), e prevencdo, tanto geral quanto especial, nos seus aspectos negativo e
positivo, sendo necessario um esforco hermenéutico colossal para conciliar tais
finalidades; esforco esse que pode ser sempre contraposto por outros raciocinios
igualmente compativeis com o marco legal, de maneira que o intérprete ndo possui um

norte seguro para aplicacéo das penas.**?

Constata-se que, na préatica forense brasileira, as finalidades da pena séo usadas
como recurso hermenéutico aberto para justificar qualquer posicdo. E féacil encontrar
decisdes que, sem qualquer rigor tedrico, apenas repetindo o texto legal, justificam
agravamentos e atenuagdes da sancdo por se tratar de medida “necessaria e suficiente para
reprovagdo e prevengao do crime”, ou medida apta a “ressocializagdo do agente”. Também
sdo encontradas, com frequéncia, decisdes que simplesmente ignoram as finalidades das

penas.**®

Ademais, focando-se no tema do presente trabalho, pondera-se que as

diferentes finalidades conferidas as penas igualmente permitem uma aplicacdo seletiva da

fines del derecho penal: uma aproximacion desde la filosofia politica. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2004; FALCON Y TELLA, Maria Jos¢; FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e
Finalidade da Sancdo. Trad. Claudia de Miranda Avena. S&o Paulo: RT, 2008; QUEIROZ, Paulo de Souza.
Fungdes do Direito Penal. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2005; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos
da Pena. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da
Pena. Barueri: Manole, 2004; BICUDO, Tatiana Viggiani. Porque Punir? Teoria Geral da Pena. So Paulo:
Saraiva, 2010; COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade Humana: Teorias de prevencdo geral positiva.
S8o Paulo: RT, 2008; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da Pena: Conceito Material de
Delito e Sistema Penal Integral. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.

%52 Destacando que o sincretismo legal brasileiro no tocante as finalidades das penas ocasiona dificuldades ao
aplicador da lei penal, cf. SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE
JUNIOR, Miguel (coord.) Cédigo Penal Comentado. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.198-199.

%3 Nesse sentido, cf. MACHADO, Fébio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p.306.
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sancdo penal. De fato, as diferenciagBes arbitrarias, configuradoras de seletividade, podem
sempre ser “justificadas” em aspectos “retributivos” e, de forma mais comum,
“preventivos” da san¢do penal, sobretudo diante da falta de rigor técnico na consideracao

de tais finalidades da pena. A “prevencdo especial positiva” ou “ressocializagdo”, ja

354 355

mencionada nesse trabalho™" e que terd o seu estudo ainda aprofundado™>, por exemplo,

normalmente considerada no &mbito da execucao penal, por vezes é usada no momento da

aplicacdo da pena como argumento para atenuacdo da punicdo de pessoas tidas como

59356

“socializadas” ou agravamento da pena de pessoas tidas como “dessocializadas”*”, 0 que é

indubitavelmente seletivo.®’

Estudando-se a dogmatica da fixacdo da pena, verifica-se que existem diversas
propostas teoricas da doutrina objetivando fornecer parametros mais claros, sistematizados
e racionalmente justificados para o céalculo do montante da sancdo. Conforme explica

ADRIANO TEIXEIRA, trata-se de

diversas teorias e modelos que procuram descrever o caminho correto a ser
percorrido pelo magistrado na determinacdo da sangdo concreta, com o cotejo
das diferentes - e muitas vezes divergentes - finalidades atribuidas a pena (a
chamada “antinomia dos fins da pena”). Esses diferentes modelos tentam
especificar que ordem de fatores - referidos a culpabilidade (ao delito) ou
relacionados a consideraces de prevencdo - deve ser evocado e de que modo

esses fatores devem ser manejados para fixar a sangao final.*®

Tais propostas, desenvolvidas sob marcos normativos ainda mais abertos do

que o brasileiro®*®, se valem de sofisticados raciocinios juridicos. Podem ser mencionados,

360

exemplificativamente™" e de forma muito perfunctoria, as seguintes teorias:

%4 Cf. item 1 2.2. supra.
355 Cf. topico 4.3.3. infra.

%56 Sobre a individualizagdo judicial da pena e a ressocializacdo, compilando diversos julgados nos quais a
finalidade de ressocializagdo foi usada para agravar a pena, cf. VALOIS, Luis Carlos. Conflito entre
ressocializagdo e principio da legalidade penal (dissertagdo de mestrado). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2012, p.122-127.

%7 Em sentido similar, DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Crimin6gena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.550-552.

%8 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinac&o judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.22.

%9 Informa GUILHERME DE SouzA NUCCI que, “no geral, nota-se maior discricionariedade do juiz estrangeiro
para a fixacdo da pena.” “Embora o magistrado brasileiro, também possa aplicar a pena valendo-se de
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a) teoria do espaco livre ou do espaco de jogo: dominante na doutrina e
jurisprudéncia alemds, segundo a qual ndo seria possivel determinar a exata medida da
pena correspondente a gravidade do fato, mas apenas um lapso de pena que seria
compativel com a culpabilidade no caso concreto, mais estreito do que o0 maximo e o
minimo em abstrato, sendo concedido ao juiz um espaco livre, no marco da culpabilidade,

para fixar a pena com critérios preventivos.***

b) teoria dos niveis ou valor do emprego: para essa teoria, 0 montante da pena
deveria refletir a gravidade do crime, devendo a modalidade da sangéo ser escolhida com
base em finalidades de prevencéo (geral ou especial).

c) teoria da retribuicdo da culpabilidade ou da pena exata: de acordo com essa
teoria, ndo haveria ao julgador qualquer margem discricionaria para modular a pena
segundo fins preventivos, sendo a retribuicdo da culpa o Unico pardmetro para fixacdo da

pena,®®®

discricionariedade juridicamente vinculada, tem maiores limitagdes, até por que hd maior nimero de fatores
para considerar.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p.79-80). Por exemplo, o Codigo Penal alemdo, em seu 846 e seguintes, regra o tema de
maneira bem menos pormenorizada. Cf. DECOIMAN, Pedro Roberto. Codigo Penal Aleméo: traducéo,
comparagdo e notas. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2014, p.175 e ss.

%0 para uma anélise ampla sobre modelos teéricos europeus sobre as teorias da determinacéo da pena, cf.
STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixacdo da pena. S&o Paulo: RT, 2014, p.106-126;
TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinagéo judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.35-70; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal
Portugués: as consequéncias juridicas do crime. T.2. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.185-255; SANTOS
JUNIOR, Jodo Bosco Leite dos. Critérios juridico-normativos na determinacdo da pena - analise dos
discursos em torno da finalidade da punicdo. Dissertacdo de Mestrado: Universidade de Sdo Paulo, 2014,
p.107-121.

%1 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.37-51; STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade
do agente na fixacéo da pena. Sdo Paulo: RT, 2014, p.115-119.

%2 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.51-55; STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade
do agente na fixagdo da pena. S&o Paulo: RT, 2014, p.112-115. Sustentando tal posi¢do no Brasil, cf.
SHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da Pena. Sdo Paulo: RT, 2002, p.263.
Analisando e criticando a teoria do valor do emprego, cf. ROXIN, Claus. Prevencién y deteminacién de la
pena. Trad. Francisco Mufios Conde. In: Doctrina Penal, n°9-12, 1980, p.239-263.

%3 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.55-56; STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade
do agente na fixacdo da pena. Sdo Paulo: RT, 2014, p.119-120.
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d) teoria da proporcionalidade pelo fato®®*: no tocante & aplicagdo da pena,

seguindo-se a concepcao de TATIANA HONRLE®®, a sancdo deve refletir apenas a dimenséo
do injusto culpavel, levando em consideracdo, para fixacdo da pena, apenas os fatores
vinculados ao conceito material de delito.®®® Assim, aspectos graduaveis do injusto penal e
da culpabilidade devem ser levados em consideragdo para aferir a pena proporcional ao
fato, inferindo-se da teoria do delito aspectos que se refletem na fixacdo da pena. Ressalva-
se que a referida autora ndo se afasta por completo de finalidades preventivas da pena,
defendendo que a sancdo tem uma funcéo expressiva legitimadora, na medida em que

s 367

“estabelece uma comunica¢dao moral com o autor, com a vitima e com a sociedade , 0

que sustenta uma sofisticada teoria de cunho preventivo geral positivo.

Fugiria do objeto do presente trabalho esmiucar as diversas teorias, assim como
as criticas desenvolvidas para cada uma delas. O que pode ser dito, nos limites da presente
exposicao é que, embora meritorios os esforgos para orientar a fixacdo da san¢do, nota-se
gue nenhuma das posi¢cBes pode ser tida como vinculante tendo como base o marco
normativo brasileiro. Ressalta-se, da mesma forma, que falta uma maior preocupacao no

sentido de impedir ou ao menos dificultar que a pena a ser fixada tenha carater seletivo.

Nesse contexto, independentemente da teoria que se siga, sustenta-se que o

intérprete deve se atentar, no momento da fixacdo da pena, para diminuir ou a0 menos

%4 Sobre a teoria da pena proporcional ao fato, abordando profundamente os diversos aspectos e autores que
a sustentam, cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Individualizacién de la pena y teoria de la pena
proporcional al hecho. In: InDret Revista para el andlisis del derecho. Barcelona, n°403, janeiro de 2007
(www.indret.com), p.1-20; PERALTA, José Milton. Dogmaética del hecho punible, principio de igualdad y
justificacién de segmentos de pena. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n° 82,
janeiro-fevereiro de 2010, p.88-128; TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de
uma determinacao judicial da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.59-176. SILVA-
SANCHEZ sustenta algo proximo a tal teoria quando sustenta que “a teoria da determinagdo da pena deve
manifestar-se como a dimensdo quantitativa (ou de grau) de um sistema da teoria do delito.” (SILVA
SANCHEZ, Jesus-Maria. La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): um primer
esbozo. In: InDret Revista para el andlisis del derecho. Barcelona, abril de 2007 (www.indret.com), p.2 e ss.)

% HORNLE, Tatjana. La concepcion anticuada de la culpabilidad en la jurisprudencia y doctrina
tradicionales de la medicén de la pena. In: Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madrid, v. 54,
jan./dez. 2001, p.401-429.

%6 STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixacdo da pena. Sdo Paulo: RT, 2014, p.106-
112.

%7 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.66.
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evitar aumentar a seletividade do sistema penal, valendo-se das medidas contrasseletivas
368

como instrumental apto para tanto.

No ordenamento juridico brasileiro verificam-se normas abertas de calculo de
pena delimitadas por finalidades da pena igualmente amplas (reprovagéo e prevencao). A
falta de objetividade e, consequentemente, o grande subjetivismo na interpretacdo das
circunstancias, em sentido lato, que agravam e atenuam a pena, assim como determinam o
tipo da pena a ser cumprida, é o principal fator de seletividade no célculo da sancao penal.
E premente a necessidade de racionalizacdo do célculo de pena, de modo a evitar a
seletividade inerente ao uso de termos abertos, mas também presente no uso de termos

mais fechados.

Assim sendo, torna-se imperiosa uma releitura contrasseletiva da aplicagéo da
pena, j& que se encontra, nessa seara, enorme seletividade pratica, devido a abertura
interpretativa existente. Nota-se de além de uma afronta ao principio da igualdade, devido
ao incremento da seletividade, a abertura interpretativa gera afronta ao principio da
legalidade, pois a lei deixa de ser “clara” e “certa”.3*

Do ponto de vista legislativo (lege ferenda), seria importante uma maior
atencdo para evitar a existéncia de termos demasiadamente abertos, que ddo margem a

discricionariedade excessiva do intérprete. Conforme pondera AMERICO BEDE JUNIOR:

A reducdo (eliminacdo é impossivel) da possibilidade de discricionariedade na
fixacdo da pena é uma garantia do réu e da sociedade. E claro que é impossivel
congelar uma interpretacéo ou fixar a priori todas as interpretacfes possiveis de

um texto, mas, na medida do possivel, devem ser utilizados conceitos

%%8 Cf. capitulos 4 e 5 infra.

39 «Logicamente que o diagndstico acerca da abertura das estruturas tipicas ndo esvazia o principio da
legalidade da sua importante fungdo politica de garantia.” “De igual forma, perceber que os tipos apresentam
aberturas intrinsecas em decorréncia de estarem condicionados pela vagueza inerente a linguagem natural
ndo permite que todas as normas juridico-penais sejam analisadas da mesma forma.” “Se um certo nivel de
anemia significativa é inerente a prépria legalidade, o procedimento de elaboracéo legislativa (criminalizagao
primaria), o controle de constitucionalidade das leis penais e o0s critérios de interpretagdo judicial
(criminalizacéo secundéria) devem ser orientados & méaxima redugdo possivel dos horizontes de ambiguidade
e de vagueza, pois, quanto menores forem os espagos de incerteza, menores serdo os de arbitrio judicial.”
(CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p.331).
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determinados e baseados no fato praticado e ndo na pessoa do réu para a

ampliac4o de sua condenacéo.*

Ja do ponto de vista do aplicador do direito (lege data), no capitulo 5 serdo
abordadas algumas possibilidades de aplicacdo pratica de medidas contrasseletivas no
ambito da determinacdo da pena, tendo como norte a concretizacdo de um sistema penal

mais igualitario.

3.3. Excurso: direito penal do autor e periculosidade de imputaveis como heranca do

positivismo criminolégico e seletividade

Antes de abordar as medidas contrasseletiva em geral e no ambito do célculo
de pena em particular, é necessario destacar um aspecto criminoldgico e de politica
criminal fundamental que permeia essa seara e potencializa a seletividade do sistema
penal: a persisténcia de tracos de direito penal do autor e da periculosidade imputaveis, que

sdo heranca do positivismo criminol6gico.*™

Inicialmente é importante pontuar a distincdo entre direito penal do fato e

direito penal do autor. Segundo esclarece CLAUS ROXIN,

por direito penal do fato se entende uma regulacdo legal, em virtude da qual a
punibilidade se vincula a uma ag&do concreta (ou a soma de varias a¢des do tipo)
e a sangdo representa somente a resposta a conduta individual, e ndo a toda
conducdo de vida do autor ou aos perigos que, no futuro, se esperam do

mesmo.3"2

0 BEDE JUNIOR, Américo. Contra a dosimetria baseada no autor ou no modo de vida: dosimetria da
pena pelo fato: Procusto e seguranga juridica. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de
Queirés (coords.). Sentenga criminal e aplicacdo da pena: ensaios sobre discricionariedade,
individualizacéo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.83-84.

371 A expressio “heranga do positivismo criminolégico™ é usada por DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE,
Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p.17-19 e ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle
da violéncia & violéncia do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, passim.

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22 ed. Diego Manuel Luzon Pefia et. al. Madrid: Civitas,
2014, p.176 (traducéo livre; destaque nosso).
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Ja no direito penal do autor, “a pena se vincula a personalidade do autor, ou
seja, a sua associabilidade”, estando a pena, portanto, vinculada ao grau da associabilidade

do autor.®”®

No tocante a determinacdo da pena, no direito penal do fato existe uma clara
vinculagdo entre a pena e a medida da culpabilidade, relacionada a responsabilidade pelo
fato praticado em suas particulares circunstancias. Conforme expde MARIANGELA GAMA

DE MAGALHAES GOMES,

de acordo com essa concepcdo, qual seja, a da culpabilidade pelo fato, verifica-se
que esta recai, exclusivamente, sobre a conduta do agente, ou seja, sobre o
comportamento humano que realiza um fato-crime. Em outras palavras, 0 juizo
de reprovabilidade recai sobre o fato do agente, e ndo sobre o agente do fato.
Esse entendimento sustenta-se na constatacdo empirica, pragmética, de que o
agente, sendo dotado de certa capacidade de compreensdo e de escolha, é

culpavel por um fato ilicito, na medida em que concretiza o injusto - quando

podia ter agido de outro modo.*™

Ja no que concerne ao direito penal do autor, por outro lado, o que importa,
prioritariamente, é a pessoa que praticou o fato, devendo a san¢do se vincular a

periculosidade do agente, mesmo sendo esse imputavel.

Em que pese o direito penal atual, no ambito do Estado Democratico de
Direito, se inclinar decisivamente a concretizacdo do direito penal do fato, encontramos em
nosso sistema penal em geral, e no tocante a determinacao da pena em particular, marcados
tracos de um direito penal do autor, o que propicia a potencializa¢do da seletividade do

sistema penal.

O direito penal do autor e a periculosidade de imputaveis sdo uma heranca do
positivismo criminoldgico que, na seara do calculo de pena, se manifestam de forma muito

intensa. Por exemplo, ENRICO FERRI, que pode ser considerado o autor mais relevante da

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22 ed. Diego Manuel Luzon Pefia et. al. Madrid: Civitas,
2014, p.177, traducdo livre.

%% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Periculosidade no direito penal contemporaneo. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio. Direito penal contemporéneo:
questBes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.241.
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escola positivista®”®, desenvolveu a ideia de determinismo criminal sistematizado por
LOMBROSO, sustentando que o criminoso seria sempre um “anormal”, tendo agregado, a
ideia de causas pessoais da criminalidade, causas sociais e ambientais, de maneira a
contribuir para a classificacdo de criminosos que, para ele, poderiam ser nato, louco,

habitual, ocasional e passional®’®

, sendo que para cada perfil de criminoso seria destinada
uma resposta penal diferente. A sancdo, no caso, seria adequada a periculosidade do

agente, reflexo de sua personalidade criminosa.®”’

O pensamento de FERRI é claramente diferenciador (portanto, seletivo), dando
azo a um direito penal do autor, em detrimento de um direito penal do fato, tipico de um
pensamento tido por ele, pejorativamente, como sendo “classico”.*"® Destaca-se que o
pensamento positivista se preocupa mais em investigar o criminoso do que o crime, que

seria, nessa visao, um sintoma da periculosidade.?”

O carater diferenciador proposto pelo positivismo criminolégico, que foi

0

desenvolvido por diversas correntes etioldgicas individuais®®* com ampla aceitacdo na

realidade brasileira®™!, sustenta a necessidade de se adequar a pena as particulares

%75 Sobre a relevancia das ideais de FERRI, inclusive nos dias atuais, cf. AQUINO, Maria Paula Meirelles
Thomaz de. O pensamento de Enrico Ferri e sua heranca na aplicagdo do Direito Penal no Brasil
contemporaneo. In:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=227, consulta em
29 de abril de 2019.

%76 Cf. FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz de Lemos
D’Oliveira Campinas: Russel, 2009, p.236-251 (traducéo de obra de 1931).

37 Cf. FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz de Lemos
D’Oliveira Campinas: Russel, 2009, p.296 (traducdo de obra de 1931).

378 A denominagdo “escola classica” foi cunhada, de modo um tanto quanto pejorativo, por pensador que se
contrapunha aos seus postulados, no caso, o positivista ENRICO FERRI. Todavia, tal nomenclatura caiu no
agrado de representantes como FRANCESCO CARRARA, que chegaram a assumi-la (Cf. FERRE OLIVE, Juan
Carlos; NUNES PAZ, Miguel Angel; Oliveira, William Terra; BRITO, Alexis de Couto. Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. So Paulo, RT, 2011, p.128-129).

%% CARUSO FONTAN, Maria Viviana. El delincuente imputable y peligroso: Cuestiones de Politica
Criminal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p.24.

380 A tradico etiolégica individual da criminalidade tem em comum o método indutivo e como norte tedrico
a possibilidade de encontrar na pessoa delinquente as causas de seu comportamento desviante. Para uma
ampla analise do positivismo criminolégico, seus diversos autores e correntes correlatas, cf. ANITUA,
Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2008, p.201-404. Substanciosa sintese, focando na subjetivacdo do direito penal, pode ser encontrada em
STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Séo Paulo: RT, 2014, p.21-57.

%1 Como exemplo de grandes juristas brasileiros influenciados por correntes etioldgicas individuais,
podemos citar ROBERTO LYRA (cf. LYRA, Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. V.II. 3% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1958, p.175-244) e ANIBAL BRUNO (Cf. BRUNO, Anibal. Das penas. Rio de Janeiro: Rio,
1976, passim). Mesmo NELSON HUNGRIA, critico do positivismo criminoldgico, adotou alguns dos seus
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condigdes subjetivas do individuo, dando énfase maior (quando n&do exclusiva) a pessoa
que praticou o crime, em detrimento da prépria conduta praticada, tudo a pretexto de

defender a sociedade de certos entes “perigosos”, em uma concep¢do organicista da

sociedade e defensista do direito penal.**

Nesse contexto, hd uma clara instrumentalizacdo da individualizacdo da pena

por essa concepcgao positivista defensista social. Como alerta OSCAR MELLIM FILHO:

De garantia do réu contra uma pena excessiva, a vista de punicdo mais branda
imposta a outro pela pratica da mesma infragdo, sem levar em conta
circunstancias pessoais que lhe sejam favoraveis, a individualizacdo passa a
constituir, na verdade, oportuno dispositivo de selecdo penal facultando ao juiz
para optar por penas mais elevadas e regime carcerario mais rigoroso, com apoio
em circunstancias pessoais do acusado. Ter-se-30, pois, penas distintas para

pessoas distintas que tenham praticado o mesmo delito.**

O viés defensista, heranca do positivismo criminoldgico, justifica a
exacerbacdo das metarregras de julgamento no tocante ao calculo de pena, extremamente
propicias a diferenciacdes arbitrarias®®*, configuradoras da seletividade do sistema penal.

Nessa toada, bem resume VERA REGINA PEREIRA DE ANDRADE:

E se 0os mecanismos de selecdo tém uma eficacia conformadora latente de todo o
processo decisdrio (fixacdo do fato, qualificacdo juridico-penal, individualizacéo
e quantificacdo da pena), levando em consideragdo a pessoa do autor mesmo ali
onde a legislacdo penal proibiu fazé-lo, € importante observar que nas
legislagBes penais, como a brasileira, em que, ao revés, a individualizacéo da
pena reenvia, expressamente, para a consideracdo de caracteristicas relativas ao

autor, como os “antecedentes”, a “conduta social” e a “personalidade” (art.59 do

postulados ao sustentar a periculosidade de imputaveis (cf. HUNGRIA, Nelson. Métodos e critérios para
avaliacdo da cessagdo de periculosidade. Apéndice de Comentarios ao Codigo Penal. V.I1I. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1959, p.366-382). Sumarizando a influéncia do positivismo criminolégico e das ideias de
defesa social na legislacdo e no pensamento penal brasileiro, cf. STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade
do agente na fixacdo da pena. Sdo Paulo: RT, 2014, p.59-93.

%2 CARUSO FONTAN, Maria Viviana. El delincuente imputable y peligroso: Cuestiones de Politica
Criminal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p.25-26.

%3 MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizagio e Selegdo no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2010, p.99.

384 Cf. tpico 1.2.2. supra.
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Cabdigo Penal Brasileiro) a porta para o ingresso dos esteredtipos fica

“legalmente” aberta.*®

Complementa a autora:

Quando esta heranga, visivel do instrumental criminolégico positivista se faz
legalmente presente, o potencial estereotipador se faz explicito, e ndo apenas
latente, facilitando, por exemplo, a caracterizacdo da “personalidade perigosa”

do criminoso.*®

Na prética forense € possivel notar o uso diuturno de consideracdes advindas
dessa heranca positivista, como p. ex. a sustentacdo da existéncia de periculosidade de

imputéveis como justificativa para decretacdo da prisdo preventiva (no ambito processual)

387

ou para fixacdo de regime prisional fechado™’ (no a&mbito penal); em que pese desde a

reforma penal de 1984 ndo exista mais previsdo de medida de seguranca para imputaveis,

sendo tecnicamente equivocado falar em periculosidade para esse perfil de agente.

Na verdade, a periculosidade de imputaveis s6 se justifica sob uma oOtica

criminoldgica positivista ou correlata, pela qual o delito seria uma espécie de “sintoma” da

|388

“patologia” que fez o agente delinquir. Tal Otica é cientificamente insustentavel™® e foi

refutada pelos autores da reforma penal de 1984. Segundo afirma MIGUEL REALE JUNIOR,
o0s integrantes da comisséo elaboradora da Reforma da Parte Geral de 1984, da qual ele

fazia parte,

tinham firmada convicc¢do de que o Direito Penal fincava alicerces na ideia da
Culpa em sentido lato, ou seja, a nulla poena sine culpa. Assim, fosse o fim da
pena retributivo ou de prevencdo geral, positiva ou negativa, a culpabilidade
deveria ser a razdo de atribuicdo da acdo tipica reprovavel ao agente, fundado o
juizo de censura na andlise das circunstancias do fato ocorrido e jamais se tendo

em vista as possiveis atitudes delituosas futuras. Por esses motivos, eliminou-se

%5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. 3? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.299.

%86 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.299.

%7 Cf. Relatorio da pesquisa “Decisdes judiciais nos crimes de roubo em Sio Paulo: a lei, o direito e a
ideologia”. Sao Paulo: IBCCrim / IDDD, 2005, p.44-51.

%88 para uma abordagem extensa sobre o desenvolvimento e os problemas aparentemente incontornaveis da
periculosidade de imputaveis, ressalvando a sua existéncia em sistemas penais modernos, c¢f. CARUSO
FONTAN, Maria Viviana. El delincuente imputable y peligroso: Cuestiones de Politica Criminal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014, passim.
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da Nova Parte Geral a referéncia a periculosidade, elegendo-se a culpabilidade
como dado revelador do merecimento da pena, a ser individualizada a partir da
reprovacgdo que se avalia segundo os elementos indicados no art. 59 do Cédigo
Penal, ou seja, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, 0s

motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, tudo de acordo com o

L - . « . 389
necessario e suficiente para a reprovacéo e prevencao do crime.

Todavia, na prépria exposicdo de motivos da parte geral de 1984, subscrita por
IBRAHIM ABI-ACKEL, hé referéncias & periculosidade de imputaveis. **° Cf. item 26, que se

refere a excepcionalidade da pena de prisédo:

Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade terd de
restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
como meio eficaz de impedir a acdo crimindgena cada vez maior do carcere. Esta
filosofia importa obviamente na busca de sangdes outras para delinquentes sem
periculosidade ou crimes menos graves. N&o se trata de combater ou condenar a
pena privativa da liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal como no
Brasil, a pena de prisdo se encontra no amago dos sistemas penais de todo o
mundo. O que por ora se discute é a sua limitacdo aos casos de reconhecida

necessidade. (destaque nosso).
Cf. também o item 59 sobre os critérios do crime continuado:

O critério da teoria puramente objetiva ndo revelou na préatica maiores
inconvenientes, a despeito das objecdes formuladas pelos partidarios da teoria
objetivo-subjetiva. O Projeto optou pelo critério que mais adequadamente se
opde ao crescimento da criminalidade profissional, organizada e violenta, cujas
acOes se repetem contra vitimas diferentes, em condicGes de tempo, lugar, modos
de execugdo e circunstancias outras, marcadas por evidente semelhanca.
Estender-lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la, pois o
delinquente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal menos grave
que o dispensado a criminosos ocasionais. De resto, com a extingéo, no Projeto,
da medida de seguranga para o imputavel, urge reforcar o sistema destinando
penas mais longas aos que estariam sujeitos a imposicdo de medida de seguranca
detentiva e que serdo beneficiados pela abolicdo da medida. A Politica Criminal

atua, neste passo, em sentido inverso, a fim de evitar a libertacdo prematura de

%9 REALE JUNIOR, Miguel. Tentativa de Eliminacdo do Critério de Periculosidade. In: Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n.140 Esp., julho de 2004, p.2.

%0 Cf. PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: Evolucdo historica. 22 ed. S&o Paulo: RT,
2004, p.641 e 644.
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determinadas categorias de agentes, dotados de acentuada periculosidade.

(destaque meu).

Ademais, a “periculosidade de imputaveis” possui ainda manifestacbes na
préaxis juridica e possui pontual previsao legal. Na lei vigente, o Unico dispositivo que faz
expressa mencdo a periculosidade de imputaveis é a Lei n°® 8.072/90 (lei de crimes
hediondos), em seu artigo 3% “A Unido mantera estabelecimentos penais, de seguranga
méaxima, destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados de alta
periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha em risco a ordem ou

391

incolumidade publica” (destaque nosso). Trata-se de uso pouco técnico do termo

periculosidade, como se vera a seguir.

E oportuna a critica de ALEXIS DE COuTO BRITO quanto ao indevido uso do

termo periculosidade para agentes imputaveis:

Aparentemente, 0 que se percebe é a utilizagdo indevida ou leiga da palavra
“perigoso” como um adjetivo atribuido ao criminoso contumaz ou de impulsos

violentos ou descontrolados.®*

Continua o autor, diferenciando, tecnicamente, o individuo imputavel/ndo

perigoso do inimputavel/perigoso:

A diferenga esta, justamente, na capacidade de assimilacdo do imputével, que
inexiste no inimputavel. Este é possuidor de uma personalidade perigosa, pois
ndo responde as qualidades da pena, e ndo se submete aos seus fatores
preventivos. Por outro lado, o imputavel, mesmo que dotado de uma
. .. 393 . .. N
personalidade criminosa™ -, tem o potencial de assimilar a pena e atender as suas

finalidades preventivas, mesmo que assim ndo queira proceder. Esta

%1 Sustentando, criticamente, que outros dispositivos legais, como o que regra o regime disciplinar
diferenciado (artigo 52 da Lei de Execucdo Penal), o que prevé as regras de concessdo de livramento
condicional para reincidente em crime doloso violento (art.83, paragrafo Unico do Codigo Penal) e o que
preveé regras para a substituicdo da pena de prisdo por penas restritivas de direitos para condenado reincidente
(art.43, paragrafo 3° do Codigo Penal), podem ser usados como justificativa para se sustentar a
“periculosidade de imputaveis”, cf. REALE JUNIOR, Miguel. Tentativa de Eliminacdo do Critério de
Periculosidade. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n.140 Esp., julho de 2004, p.2-3.

%2 BRITO, Alexis Couto de. Execucdo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.74.

%% Ressalva-se que o autor citado, de forma contraria ao defendido no presente trabalho (cf. tépico 5.1.2.
infra), sustenta ser possivel que fatores de personalidade sejam levados em consideragdo no calculo da pena.
Cf. BRITO, Alexis Couto de. Execucao Penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.77-78.
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possibilidade de entender o carater da pena estard presente mesmo que tenha

L. ~ , . .. . 394
vérias condenagdes e € o que o distingue do sujeito perigoso.

Complementando tal raciocinio, expde SALO DE CARVALHO:

A dogmatica de resposta ao ilicito produz, assim, uma radical separacdo entre 0s
dois sistemas, polarizados entre a culpabilidade (autodeterminagdo) e
periculosidade (determinagdo), entre as penas e medidas de seguranca. Embora
seja fundamental na atualidade a critica aos critérios a ao préprio conceito de
(in)imputabilidade, os conceitos, as circunstancias e 0 elementos da
culpabilidade e da periculosidade ndo se confundem. S&o sistemas dogmaticos

distintos, com distintos critérios de aplicabilidade.**®

No entanto, afastando-se de uma concepcdo dogmaticamente mais correta,

muitos operadores do direito se valem da discricionariedade (e subjetivismo) autorizada

pela 1ei®® para interpretar termos legais abertos como “garantia da ordem publica” e

“personalidade e conduta social” de modo a repristinar a ideia de periculosidade de
imputaveis®®’, extremamente permeavel a metarregras diferenciadoras de julgamento.**®

Nesse sentido, pondera LUANA PASCHOAL:

Na verdade, as analises da personalidade e da conduta pessoal nada mais

representam que um retorno da verificacdo de sua suposta periculosidade, tal

34 BRITO, Alexis Couto de. Execuco Penal. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.78.

3% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.357.

3% Cf. topico 3.2. supra.

%7 Anota-se que a periculosidade de imputaveis era expressamente prevista pela redacio original da Parte
Geral do Cddigo Penal de 1940, sendo presumida nas hipoteses do artigo 78 e aferida, nos demais casos, com
base nos pardmetros do artigo 77. Sob tal marco normativo, a doutrina se inclinava em apontar a
periculosidade como critério de célculo de pena. Cf., por todas, a posicdo de ROBERTO LYRA: “A
periculosidade condiciona as medidas de seguranca (arts. 76, Il, e 77) e influi na qualidade e quantidade das
penas (art. 42), como eixo de toda justica baseada na realidade humana, individual e social” (LYRA,
Roberto. Comentarios ao Codigo Penal. V.I1. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.214, as referéncias sdo
a redagdo original do Codigo Penal de 1940).

3% «A evolugio do pensamento juridico-penal brasileiro e as transformagdes na legislacdo brasileira nio
foram suficientes para fazer desaparecer o discurso subjetivista da ciéncia penal brasileira na atualidade.”
“Permanece arraigada na nossa doutrina tradicional e na jurisprudéncia a visdo subjetivista do processo de
aplicacdo da pena, para o qual o critério da personalidade serve como porta aberta a um sem ndmero de
interpretagdes que, na maior parte das vezes, levam a um aumento de pena que supera a prépria
proporcionalidade com o fato praticado e a medida da culpabilidade.” (STOCO, Tatiana de Oliveira.
Personalidade do agente na fixagéo da pena. Séo Paulo: RT, 2014, p.179).
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qual sempre se fez em regimes totalitarios, o que é inadmissivel, sobretudo se

quisermos instituir um direito penal que esteja circunscrito & analise do fato. **°

SALO DE CARVALHO também destaca como a periculosidade de imputaveis se

relaciona com metarregras diferenciadoras na praxis jurisprudencial:

Andlise critica das praticas dos atores do sistema penal, sobretudo a
jurisprudéncia dos Tribunais, permite conceber como a ideia de periculosidade
emerge nos discursos dogmaticos, ampliando o encarceramento por meio de
metarregras e deslocamentos discursivos. As metarregras se instrumentalizam, p.
ex., por meio de standards decisionais nos decretos de prisdo preventiva,
estereotipos persuasivos na aplicagdo da pena; motivagdo com eixos (conte(idos)
flutuantes na avaliacdo dos requisitos para progressdo de regime em sede de
execucdo da pena - os exemplos sdo inumeros, como periculosidade do réu,
probabilidade de reiteracdo, inclinacdo ao delito, personalidade voltada a
pratica do delito, capacidade de delinquir, personalidade perigosa, entre

inimeras expressdes com contetido vago.*®

Em complemento ao correto pensamento do autor, apenas acrescenta-se que as
mesmas metarregras diferenciadoras que aumentam o encarceramento de pessoas mais
socialmente vulneraveis, sdao muitas vezes usadas para beneficiar as poucas pessoas
socialmente privilegiadas alcancadas pelo sistema penal. Em outras palavras, muitas vezes
invoca-se “falta de periculosidade” e outros termos com conteudo vago e dogmaticamente
equivocado para beneficiar quem ja é socialmente privilegiado, mesmo que tenha praticado

crimes bastante graves.

Frisa-se ndo ter sido a intencdo do legislador de 1984 autorizar a aplicacdo de
juizos perigosistas no tocante ao calculo de pena.* No entanto, a abertura semantica dos
termos do calculo de pena, sobretudo os referentes a individualidade do agente, acaba

39 PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplicagdo da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontolégica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.15. Aprofundaremos o estudo da “personalidade” e da “conduta social”
como vetores do calculo de pena no tdpico 5.1.2. infra.

%0 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.357.

1 Cf. REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
de Moraes. Penas e Medidas de Seguranca no Novo Cddigo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, passim.
Fazendo um acertado paralelo entre o direito penal do fato e o sistema penal de Estados totalitarios, cf.
REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.33.
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sendo, frequentemente, usada para tanto. Isso aumenta ainda mais o carater

diferenciador do sistema penal e, consequentemente, sua seletividade.

02 Nesse sentido, cf. MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Os Juizes de
Direito e os caminhos da periculosidade no direito penal brasileiro: comentarios ao relatorio de pesquisa
“Decisoes judiciais nos crimes de roubo em Sdo Paulo: a lei, o direito e a ideologia”. Sdo Paulo: IBCCrim /
IDDD, 2005, p.78.
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4 - MEDIDAS CONTRASSELETIVAS: ASPECTOS GERAIS

4.1. Entre o ceticismo e o realismo: medidas contrasseletivas como instrumento para

um sistema penal mais justo

Diante do panorama da seletividade que permeia o sistema penal, é possivel se
inclinar para profundo ceticismo com relacdo a atuacdo de tal sistema. 1sso porque séo
encontradas diferenciagdes arbitrarias expressivas no sistema penal, com origens

multifatoriais, e ndo se concebe um modo de corrigir definitivamente tais distorcoes.

De fato, se por um lado as camadas mais vulnerdveis da sociedade sdo
preferencialmente alcancadas pelo sistema penal, por outro os pertencentes aos segmentos
privilegiados da sociedade que venham a praticar crimes se apropriam de qualquer tipo de
discurso para manter sua imunizagdo penal.*®® Sob um aspecto etiolégico ou atuarial, séo
sempre 0s “ndo perigosos”, os que ndo “geram risco”. SOb um aspecto garantista, procuram
justificar a maximizagdo de garantias do sistema para Si mesmos, assim como se
aproveitam dos defeitos do sistema (p. ex. morosidade e corrupcdo). Sob um aspecto de
contencdo do sistema penal, suas condutas sdo sempre aquelas que devem ser tratadas por
outros meios de solucéo de conflito. Quando excepcionalmente alcangados pelo sistema
penal, se valem de sua forca social e politica para intimidar os érgdos de persecucao penal,
se vitimizam como “perseguidos”404, dizendo que “sempre foi assim e s6 eles que sdo
punidos” efou fazem um discurso de terror, afirmando “se nos perdermos garantias,
imagina so a populag¢do em geral!”, ou, no caso de empresarios, ameagam que a economia
sera prejudicada e que o desemprego crescerd. Dessa forma, independentemente do
discurso, mais progressista ou mais conservador, a seletividade do sistema penal tende a

ser alimentada.

Todavia, sem a pretensdo de se resolver normativamente a seletividade do
sistema penal, até mesmo porque a seletividade é insita a qualquer sistema punitivo, se

vislumbra possivel, mantendo-se uma postura realista, a propositura de instrumental

493 Cf. capitulo 2 supra.

9% Analisando as técnicas de neutralizagio da culpa usadas pelos criminosos de “colarinho branco”, cf.
LILLY, Robert; CULLEN, Fracis; BALL, Richard. Criminological Theory: Context and Consequences. 6%d.
Los Angeles: SAGE, 2015, p.308-311.
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tedrico para diminuir o impacto da seletividade do sistema penal, com objetivo de torna-lo

mais justo. Tal instrumental s&o as medidas contrasseletivas.

Sob uma perspectiva mais ampla, pode ser considerada como contrasseletiva
qualquer medida que vise a reducdo da seletividade insita ao sistema penal. Nesse sentido
se incluem medidas legislativas objetivando a reducdo de disparidades de tratamento
injustificadas, como foi o caso da revogacdo da contravencao penal de mendicancia em
2009 (artigo 60 da Lei de Contravencdes Penais) e seria 0 caso de qualquer lei que tivesse

como fim corrigir, por exemplo, as distor¢Ges apresentadas no topico 1.2.1 supra.

Da mesma forma, sob a mesma perspectiva ampla se situam quaisquer medidas
que tenham como objetivo a reducdo da influéncia de metarregras desigualitarias na
atuacdo dos operadores do direito, como aquelas, por exemplo, apresentadas no topico
1.2.2. supra.

Vislumbram-se como particularmente importantes medidas que aumentem a
objetividade e transparéncia da atividade policial, assim como o controle sobre essa mesma
atividade, tendo em vista a importancia decisiva dessa autuacdo na quase totalidade dos
casos criminais, ficando, muito frequentemente, o Ministério Publico e o Judiciario
caudatarios da seletividade feita no ambito policial, seja da policia ostensiva, seja da
policia investigativa. Nesse contexto, parece ser particularmente interessante a gravacao da
atuacdo policial por meio de cameras pessoais € em viaturas, instrumental com evidente
efeito contrasseletivo, na medida em que permite o controle de metarregras de atuacéo,
além de melhorar a prova da conduta criminosa, coibir abusos e resguardar os proprios

policiais.*®

Também sdo medidas contrasseletivas dignas de nota a estruturagdo de 6rgédos
de persecucdo contra a criminalidade da elite, visando ao combate a imunidade penal de
certos setores, assim como a efetivacdo da assisténcia juridica gratuita, como forma de
assegurar a ampla defesa para toda a populacdo, evitando-se a assimetria entre acusacao e

defesa no caso de pessoas economicamente vulneraveis.

% Sobre o tema, cf. ANJOS, Fernando Vernice dos. CAmeras em viaturas aumentariam transparéncia e
reduziriam prisdes por trafico. In: http://www.conjur.com.br/2017-mar-04/fernando-anjos-cameras-viaturas-
reduziriam-prisoes-trafico, acesso em 09 de janeiro de 2019.
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No presente estudo, como adiantado na introducdo, é adotado um conceito
mais restrito de medidas contrasseletivas, entendendo-as como instrumental dogmatico e
politico-criminal com objetivo de reduzir o impacto da seletividade no ambito do direito
penal e processual penal, por meio da identificacdo dos catalisadores legais que permitem
a seletividade e proposta de interpretacdo de tais catalisadores de modo a afastar a
diferenciacdo arbitraria da aplicacdo pratica, quando possivel tal interpretacdo. Caso
contrario, quando impossivel uma interpretacdo juridicamente sustentavel, deve ser
sustentada a inconstitucionalidade de tais dispositivos legais catalisadores da seletividade,

por afronta ao principio da igualdade.

Na continuidade do presente estudo sera usado esse conceito mais restrito de
medidas contrasseletivas, por se tratar de conceito que se restringe a atuacdo juridica, com
base no direito posto, sendo mais produtivo de ser trabalhado em uma tese de doutorado na
area do direito. De fato, seria impossivel instrumentalizar um conceito muito amplo de
medidas contrasseletivas, que abarcariam um incomensurdvel numero de atuacbes

maultiplas de diversas agéncias, todas com enorme complexidade e peculiaridades.

Como pressuposto para aplicagdo das medidas contrasseletivas estd o
reconhecimento da seletividade do sistema penal e, também, da possibilidade de se
enfrentar a realidade seletiva do poder punitivo®®, embora impossivel superé-la,
objetivando a maior efetivacdo possivel do principio da igualdade, de forma a corroborar a
legitimidade do sistema penal.

A possibilidade de minorar a seletividade do sistema penal ndo é mera utopia.
Ao longo da historia e em paises diferentes, por motivos diversos, é possivel constatar que
a seletividade do sistema penal oscila, ora sendo mais acentuada, como em regimes
totalitarios e em sociedades altamente hierarquizadas, ora sendo mais ténue, como no

ambito de regimes democraticos consolidados e em sociedades mais igualitarias.*” Dessa

% Dessa forma, nos afastamos da concepgdo de autores que entendem impossivel tal pretensdo, como
ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA e SLOKAR: “O discurso juridico-penal ndo pode nunca enfrentar a realidade
seletiva do poder punitivo, porque se converteria necessariamente em deslegitimante ao ndo poder
compatibilizd-lo com a igualdade perante a lei como premissa do estado de direito.” (ZAFFARONI, Eugenio
Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. V.1. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p.67).

7 No caso do Brasil, é possivel constatar termos uma Democracia relativamente recente, ndo completamente
consolidada, e uma sociedade bastante estratificada, conforme constatado por autores como ROBERTO DA
MATTA (Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema brasileiro. 62 ed. Rio de Janeiro:
Rocco, 1997, p.193-259) e ALBERTO CARLOS ALMEIDA (A Cabeca do Brasileiro. Rio de Janeiro: Record,
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forma, é plenamente factivel sustentar a possibilidade da reducdo da seletividade do
sistema penal por meio do desenvolvimento democratico das ciéncias penal, processual

penal e criminoldgica e de préticas mais igualitarias de politica criminal.**®

Outro pressuposto tedrico importante é compatibilizar as medidas
contrasseletivas com a ordem juridica vigente, evitando-se qualquer pretensdo de
relativizar garantias constitucionais. Nesse contexto, € fundamental afastar-se tanto da
simples negacdo de legitimidade do sistema penal ou de sua reducdo indiscriminada,
quanto de novas vertentes rigoristas que implicam na consagracao da punigdo dos “punidos
de sempre”, fundamentando o sistema penal como um importante garantidor dos direitos
humanos fundamentais, justificando-se a punicdo como meio da protecdo dos direitos
humanos*® e o sistema de garantias como autolimitagéo legitimadora do sistema penal, em
uma visdo integral e equilibrada entre o interesse social de punir condutas desviantes

nocivas e as garantias das pessoas que supostamente praticaram tais condutas.

Alias, o presente trabalho tem como pressuposto ideal a busca que toda afronta
relevante aos direitos fundamentais deva ser combatida, inclusive por meio do sistema
penal (com o seu inerente significado sdcio-comunicativo), seja aquela causada pelos
particulares por meio da pratica de condutas especialmente lesivas (que normalmente

410 a0 transbordar os limites

configuram crimes), seja aquela praticada pelo proprio Estado
da legislacdo constitucional e infraconstitucional (0 que também ndo deixa de configurar
crimes em diversas hipdteses). Nessa toada, posiciona-se JOSE REINALDO DE LIMA LOPES,
no sentido que a impunidade das lesdes aos direitos humanos afeta as bases da prépria

democracia:

2007, p.75-93), que se vale de pesquisa de campo para analisar a visdo de mundo hierarquizada dos
brasileiros.

% Com uma postura realista, mas otimista, do carater promocional do direito, posiciona-se CLEMERSON
MERLIN CLEVE: “o direito ndo é promotor de mudanga social, mas pode auxilia-la, sugeri-la.” “Afinal todos
os conflitos, todas as revolugées, no final, ocorrem em nome de uma ideia de direito, que se pretende, desta
ou daquela forma, institucionalizar.” (CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para
uma critica do direito contemporaneo. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.220).

%% para uma anélise do crime como uma violagdo aos direitos humanos, sob uma perspectiva criminolégica
critica, cf. SCHWENDINGER, Herman; SCHWENDINGER, Julia. Defensores da ordem ou guardides dos
direitos humanos? In: TAYLOR, lan; WALTON, Paulo; YOUNG, Jock (org.). Criminologia Critica. Trad.
Juarez Cirino dos Santos e Sérgio Tancredo. Rio de Janeiro: Edi¢oes Graal, 1980, p.135-176.

9 Para uma aproximagio ao tema “criminalidade praticada pelo Estado”, cf. BARAK, Gregg. Crime,
Criminology, and Human Rights: Toward an Understanding of State Criminality. In: BARAK, Gregg (ed.).
Varieties of Criminology: Readings from a dynamic discipline.Westport: Prager, 1994, p.253-267.
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Finalmente, no que diz respeito a impunidade, como em geral sabemos e como
periodicamente nos recordam as ciéncias sociais, ela é um forte estimulante ao
desrespeito a lei. E o desrespeito a lei, numa sociedade complexa profundamente
dividida em classes e grupos de interesse, tende a gerar 0 aumento da violéncia.
De parte das vitimas de crimes comuns, pode gerar demandas de mais violéncia
pela policia ou de maior apoio a grupos de vigilantes e justiceiros. Da parte dos
delinquentes, a inexisténcia de propor¢do entre delitos e pena generaliza-se em
maior violéncia. Em ambos 0s casos, solapam-se as bases de uma convivéncia

democréatica, pelo descontrole do arbitrio do Estado ou pelo descontrole da

A L 411
violéncia do cotidiano.

Ja no plano real, entende-se que se deve buscar a maior igualdade possivel na
atuacdo do poder punitivo estatal, sendo as medidas contrasseletivas um importante

instrumental para tanto.

Para a aplicacdo de medidas contrasseletivas tem-se como primeira etapa a
identificacdo de catalisadores legais que permitem a seletividade. Tais catalisadores
podem ser tanto dispositivos cuja redacdo leve a uma interpretacdo seletiva ou que
possuem vagueza semantica que autorize interpretacdes seletivas pela doutrina e
jurisprudéncia. Dessa forma, deve ser feito um esforco hermenéutico no sentido de
identificar interpretacdes que dao azo a diferenciacdes arbitrarias pelo operador do
direito.

Uma vez identificados os catalisadores legais que permitem a seletividade, o
esforco hermenéutico se direciona para a anélise da possibilidade de interpretar os
dispositivos de maneira a evitar uma aplicagdo seletiva. Dentro do limite seméantico e do
juridicamente aceitavel, deve ser tentada a identificacdo de hipdtese de aplicacdo que nao
gere diferenciacdo arbitréria, seguindo-se tal interpretagdo em respeito ao principio da
igualdade. Dessa forma, a interpretacao contrasseletiva constitui interpretacéo conforme a

Constituigéo.

Nota-se que interpretacdo conforme a constituicdo é técnica hermenéutica e de

controle de constitucionalidade que se encaixa perfeitamente na busca por uma

1 |_LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Humanos e Tratamento Igualitario: questdes de impunidade,
dignidade e liberdade. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Vol.15, n°42, fevereiro de 2000, p.82.
Sobre o tema, cf. RAMOS, André de Carvalho. Mandados de criminalizacdo no direito internacional dos
direitos humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de violacfes de direitos humanos. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, n° 62, setembro-outubro de 2006, p.9-55.
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interpretacdo contrasseletiva de determinado dispositivo legal que, potencialmente, por
meio de eventual interpretacdo, gere diferenciacdo arbitraria, portanto, afrontosa ao
principio da igualdade. Conforme bem resume Luiz ROBERTO BARROSO, a interpretacao

conforme a Constituicdo se caracteriza pelos seguintes elementos:

1) Trata-se de escolha de uma interpretacdo da norma legal que a mantenha em
harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras possibilidades

interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretacéo busca encontrar um sentido possivel para a norma, que néo é

0 que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto.

3) Além da eleicdo de uma linha de interpretagdo, procede-se a exclusdo
expressa de outra ou outras interpretacBes possiveis, que conduziriam a resultado

contrastante com a Constituicéo.

4) Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo € mero
preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da

norma legal.**?

Finalmente, caso ndo se vislumbre possivel uma interpretacdo ndo seletiva,
deve ser sustentada a inconstitucionalidade do dispositivo. Com efeito, se 0s métodos de

interpretacdo juridica (gramatical, lo6gica, sistematica, historica, socioldgica, evolutiva,

413

teleoldgica e axiolégica™”) ndo autorizarem a interpretacdo de determinado dispositivo

conforme o principio da igualdade, esse deve ter sua vigéncia afastada do ordenamento por

meio do controle de constitucionalidade.**

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p.194.

3 cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3%d. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p.251-304. Sobre hermenéutica juridica em geral, cf. MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 19% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, passim. A respeito da
interpretacdo no direito penal, cf. GOMES, Maridngela Gama de Magalhées. Direito Penal e Interpretacio
Jurisprudencial. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.29-72.

4 «“Em que pese a consagracdo normativa e tedrica da igualdade, a implementacdo da igualdade na
formulacdo das leis exige atenta vigilancia dos juizes e tribunais, a fim de que se busque a aplicagdo das
regras de direito penal e processo penal sem distingdes em fungdo do status do acusado, bem como para que,
em sede de controle de constitucionalidade, sejam afastadas do ordenamento juridico (controle concentrado)
ou ndo aplicadas no caso concreto (controle difuso) as leis casuisticas, direcionadas a protecdo ou
discriminagéo de determinados grupos ou individuos.” (AGUIAR FILHO, Oliveiros Guanais de. Igualdade,
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Frisa-se que a interpretacdo conforme a Constituicdo s6 é possivel quando

995415

houver um “espaco de decisdo onde sdo possiveis multiplas possibilidades de

interpretacdo, sendo inviavel uma interpretacdo contraria ao sentido expresso da lei, sob
pena do intérprete usurpar a fungo do legislador.**® Conforme afirma MARIANGELA GAMA

DE MAGALHAES GOMES,

por mais que o intérprete possa desempenhar uma funcdo criadora no ato de
interpretar, como efetivamente se d4, a sua “criagdo” jamais pode ir além do
“desenho intencional” ou do horizonte daquilo que lhe cabe compreender e
expressar. A liberdade do intérprete, portanto, fica sempre contida nos limites de

s gt 417
uma “estrutura objetivada”.

Complementa a autora:

os limites substanciais presentes nas leis ndo sdo completamente despidos de
eficacia, ja que a criatividade jurisprudencial, ainda que muito acentuada, ndo
significa “direito livre”, no sentido de direito arbitrariamente criado pelo juiz do
caso concreto. Embora os limites legislativos nunca possam vincular o juiz de

forma completa e absoluta, a verdade é que o vinculam. 8

Na hipotese da norma ser indubitavelmente diferenciadora, sem qualquer

justificativa constitucionalmente plausivel e sem qualquer possibilidade de interpretacéo

|419

conforme o principio da igualdade, ela deve ser considerada inconstitucional™™, sendo essa

a Unica medida contrasseletiva possivel no caso em pauta.

sistema penal e criminalidade de poder. In: SCHIMITT, Ricardo Augusto (org.). Principios Penais
Constitucionais. Salvador: JusPodivm, 2007, p.253).

5 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p.1227.

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p.198. No mesmo sentido, HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Trad. Inocéncio
Martires Coelho et. al. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.118-121; MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da
Constituicdo. 42 ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.334.

7T GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Direito Penal e Interpretacdo Jurisprudencial. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p.40.

8 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito Penal e Interpretacdo Jurisprudencial. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p.43.

9 Destacando que a “interpretacio conforme a Constituigdo tem previsdo expressa no ordenamento
brasileiro, no art.28, § inico da Lei n° 9.868/99, como técnica de decisdo no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade”, cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p.226.
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4.2. Maior efetivacéo possivel do direito penal do fato

O procedimento de interpretacdo contrasseletivo deve ter como norte a maior
efetivacdo possivel do direito penal do fato, em detrimento do direito penal do autor.*?°
Dessa forma, temos como medida contrasseletiva basica ou como pardmetro necessario de
qualquer medida contrasseletiva a necessidade de tentar afastar da interpretacdo da lei
penal fatores ligados estritamente a subjetividade do agente que delinquiu (salvo hipoteses
constitucionalmente adequadas), na medida em que sdo catalisadores de metarregras

diferenciadoras.

Na teoria do delito a consolidacdo do direito penal do fato encontra-se mais
avancada. De fato, a conduta efetivamente praticada € o principal fator para aferir se a

conduta é tipica, antijuridica e culpavel.

Isso se d& ndo apenas pelo maior desenvolvimento dogmatico da teoria do
delito, mas também porque tal teoria tem sido tradicionalmente pensada como meio de
impor limites ao poder punitivo; ao contrario da teoria da pena, historicamente orientada
(sobretudo a partir do desenvolvimento da criminologia positivista e de teorias etiologicas
individuais correlatas) como sendo meio de efetivacdo da defesa social em face dos

criminosos.*?*

Nesse contexto, o direito penal do fato encontra terreno fértil para se
estabelecer no ambito da teoria do delito, ja que serve de garantia para o cidaddo em face
do Estado.

Um aspecto da teoria do delito fundamental, que da lastro ao direito penal do
fato, é o referente a dimensédo material da tipicidade, que demanda, para configuracdo do

crime, a existéncia de lesdo ou ameacga de lesdo a um bem juridico (tipicidade material).

420 «No direito penal do autor ndo se punem comportamento, isto é, acdes, mais sim status, padrdes e/ou
condi¢Bes pessoais, criminalizando-se, na verdade, a interioridade do individuo, 0 que tem um carater
nitidamente antidemocratico, discriminatorio e seletivo, colocando em xeque a propria legitimagdo de todo o
ius puniendi estatal.” (PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplicacdo da pena: andlise doutrinaria,
jurisprudencial e deontoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.13). Cf. tépico 3.3. supra.

1 CARUSO FONTAN, Maria Viviana. El delincuente imputable y peligroso: Cuestiones de Politica
Criminal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p.29. A autora destaca que escola moderna de direito penal
desenvolvida por FRANZ VON LIszT, jurista de enorme influéncia histérica, sustentava que o direito penal do
fato deveria se restringir aos pressupostos de punibilidade (teoria do delito), enquanto as consequéncias
juridicas do crime (teoria da pena) deveriam se determinar por critérios de direito penal do autor.
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Dessa forma, apenas a pratica do ato criminoso, apto a lesionar um bem juridico, pode ser
apenado (direito penal do fato), devendo ser afastada qualquer incriminacdo baseada na
condicdo pessoal do agente (direito penal do autor).”> Conforme resume MIGUEL REALE

JUNIOR:

O principio do fato, portanto, inviabiliza que alguém seja responsabilizado pelo
que é e nao pelo que fez, a partir da caracterizagdo de tipos criminolégicos ou

normativos de autor, que permite toda a série de abusos.“**

No entanto, ndo é de se menosprezar que circunstancias subjetivas do agente
possam vir a interferir em aspectos referentes a teoria do delito. Por exemplo, os limites
das excludentes de ilicitude sdo bastante abertos, sendo certo que os atributos da pessoa
que praticou o crime tendem a ser levados em consideracdo para aferir se houve ou ndo a
excludente. Por exemplo, na prética forense & muito mais facil para um policial provar uma

legitima defesa do que um cidaddo comum na mesma situacao.

Dessa forma, as metarregras de julgamento e os vieses diferenciadores também
podem ser catalisados pelo julgador quando da aplicacdo dos institutos da teoria do delito,

cabendo ao intérprete se atentar a isso no momento do julgamento.

Ja no tocante a teoria da pena, o direito penal do autor encontra maior
aceitacdo. As particularidades do agente, conforme j& exposto®®, sdo levadas em

consideracdo, com intensidade, quando da aplicacdo e execucao da pena.

Focando-se no calculo da pena, é necessario ter como norte a maior efetivacéo
possivel do direito penal do fato, para que a sancdo a ser fixada reflita a dimensdo do
injusto praticado e a dimensdo da lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado,
afastando-se juizos estritamente vinculados ao agente que praticou o crime que possam dar

ensejo a diferenciacOes arbitrarias, portanto, seletivas.

*2 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Periculosidade no direito penal contemporaneo. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio. Direito penal contemporéneo:
questdes controvertidas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.240.

28 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.34.

424 Cf. capitulo 3 supra.
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Devemos nos afastar de uma dimensdo diferenciadora das pessoas que
praticam crimes (“perigosos x ndo perigosos” ou - popularmente - “criminosos x cidadaos
de bem”)*?*, efetivando-se, 0 maximo possivel, o principio da igualdade no tocante ao

calculo de pena. Oportuno o alerta de ANDREW VON HIRSCH:

Os penalistas tendem a ver, com excessiva facilidade, os delinquentes e os
potenciais delinquentes como espécies a parte do cidaddo obediente, como
pessoas que sdo bastante impermeaveis aos mandamentos morais e que
necessitam ser intimidados ou refreados para respeitar a lei. Eu ndo aceito essa
visdo. Um sistema de penas ndo deveria ser desenhado como que “nds” fazemos
para prevenir o que “eles” delinquem. Mas bem deveria ser algo que os cidad&os
livres desenham para regular “sua” propria conduta. Deveria admitir que ambos
somos pessoas que (ao menos sob determinadas circunstancias) podemos ofender
a outras e, a0 mesmo tempo, somos capazes de entender os juizos morais que o
castigo penal expressa. Um sistema penal, em uma sociedade democratica,
deveria ser do tipo que as pessoas aceitariam como forma de ajuda-las a vencer

suas proprias tentagBes, a0 mesmo tempo em que respeita sua vontade de

. 42
decidir. 6

Como consequéncia direta disso, deve-se afastar qualquer conotacdo de
periculosidade de imputaveis*?’ do calculo de pena. De fato, qualquer interpretagéo
contrasseletiva deve se atentar em afastar juizos perigosistas da fixacdo da pena, pois se

428

trata de marco incompativel com o principio da igualdade™", inerente ao direito penal do

autor.

Mas ndo é s6. Como veremos no capitulo a seguir, aspectos referentes ao
individuo devem ser devidamente limitados e restringidos quando do célculo da pena,

2% Dessa forma, refutam-se posicionamentos como o descrito por OSCAR MELLIM FILHO: “Ao denegar a
liberdade provisoria a trés acusados, menores de vinte e um anos de idade, priméarios e sem antecedentes
criminais presos em flagrante por crime de porte ilegal de arma por transportarem uma arma com a
numeragdo alterada, assim decidiu o juiz; “ha 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 tltima analise, que se destina o Direito Penal” (TJ/SP
Apelagdo n°® 990.08.097303-7).”MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacdo e Selecdo no Sistema Juridico
Penal. Séo Paulo: IBCCRIM, 2010, p.240.

8 HIRSCH, Andrew von. Censurar y castigar. Trad. Elena Laurrari. Madrid: Trotta, 1998, p.28-29
(tradugdo livre).

21 Cf. tépico 3.2. supra.

2 MAGARINOS, Mario. La individualizacién de la pena: entre a culpabilidad y la periculosidad?. In:
Anuario de derecho penal 2010-2011. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012, p.572.
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evitando-se a manifestacdo da seletividade no célculo de pena. A individualizacdo da
sangdo ndo pode ser justificativa para a afronta ao principio da igualdade por meio do

incremento da seletividade.

E sabido que mesmo autores que defendem o direito penal do fato e refutam o
direito penal do autor sustentam que, na seara do célculo de pena, o agente criminoso teria
relevancia e mesmo preponderancia para definicdo da pena cabivel.”® Ha substanciosa
corrente doutrinaria, inclusive, que sustenta que o direito penal do fato tem atuacdo plena
apenas no momento da imputagédo penal, devendo conviver com aspectos do direito penal
do autor no momento do célculo da pena, com vistas a individualizacdo da sancéo. Nesse

sentido, sustenta PAULO CESAR BUSATO:

Ocorre que esse momento é o da fixagcdo da pena e ndo mais da imputacdo. N&o
se trata de um direito penal do autor, no sentido negativo da expressao, porque a
imputacdo esta resolvida. Aqui ndo se trata de incriminar conforme o autor, mas
sim conforme a conduta. A condenacédo € referida ao fato. Porém, as relagGes
entre o fato e o seu autor e as condi¢Bes pessoais e socioldgicas do autor sdo
extremamente relevantes, ja que é o principio acolhido constitucionalmente, o
direito & individualizagdo da pena. N&o é possivel individualizar a pena sem
considerar aspectos relativos ao individuo. E 6bvio que nfo esta legitimada a
incriminacdo de pessoas em virtude do que elas sdo. Isso seria um direito penal
do autor. No entanto, aqui ndo se trata mais de imputar, mas sim de estabelecer a
medida exata da reprimenda estatal em face do fato praticado especificamente
por um autor determinado, conforme sua culpabilidade. A afirmacdo do principio
da culpabilidade na fixacdo da pena ha de obedecer esses dois perfis. Ha de se
afirmar a culpabilidade do autor de modo a propor-lhe a pena segundo padrdes
individuais a que ele tem direito. Porém, essa individualizacdo ha de ter por

norte, sempre, o fato praticado pelo sujeito.**

No entanto, o presente trabalho pondera que esse raciocinio da margem ao

aumento da seletividade do sistema penal, ja que pessoas que praticaram fatos semelhantes,

2% Cf. REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
de Moraes. Penas e Medidas de Seguranca no Novo Cédigo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.159-170.

0 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed. Sd0 Paulo Gen/Atlas, 2017, p.837-838.
Também destacando os aspectos subjetivos como essenciais para o célculo da pena, cf. HASSEMER,
Winfried. Introducéo aos Fundamentos do Direito Penal. Trad. Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005, p.152-158.
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em circunstancias similares, acabam sendo tratadas de maneira muito dispar pelo Estado,

muitas vezes baseado em vieses juridicamente inaceitaveis.

Assim, sustenta-se que o direito penal do fato inclui a responsabilizacdo do
agente criminoso, basicamente, pelo fato praticado, devendo a pena refletir,
prioritariamente, a gravidade do fato praticado e a culpabilidade pelo fato*!. Nesse
contexto, 0 agente criminoso deve ser considerado como fator secundario da fixacdo da
pena e as caracteristicas de tal agente que podem vir a ser consideradas devem ser
objetivamente aferiveis, evitando-se excesso de discricionariedade e de subjetividade no
calculo de pena, com base em aspectos constitucionalmente aceitaveis, como idade e

estado de saude, evitando-se diferenciacOes arbitrarias.

Tal raciocinio potencializa o direito penal do fato e ndo impossibilita o
principio constitucional da individualizacdo da pena.*** Pelo contrério, faz com que a
individualizacdo seja mais compativel com o principio da igualdade, evitando-se uma

antinomia entre principios constitucionais.

Em suma, independentemente da orientacdo dogmatica, deve o intérprete,
quando da aplicacdo do direito penal, se atentar em efetivar, o0 maximo possivel, o direito
penal do fato, tanto no @mbito da teoria do delito quanto no ambito da teoria da pena, pois
o direito penal do autor é refratario ao principio constitucional da igualdade e catalisador

da seletividade do sistema penal.

A maxima efetivacdo possivel do direito penal do fato, por si s@, ja é uma
contribuicdo importante para mitigar a seletividade do sistema penal, servindo como norte
tedrico para identificacdo e aplicacdo de medidas contrasseletivas mais especificas.**
Deve-se buscar um direito penal que proteja a todos, e ndo apenas aos que se convencionou

chamar, arbitrariamente, de “cidadaos de bem”.

1 Sobre a “culpabilidade™ no calculo de pena, cf. tpico 5.1.1. infra.

32 gystentando, em termos diversos, a compatibilidade do direito penal do fato, no ambito da determinagéo
da pena, com o principio da individualizagio da pena, cf. BEDE JUNIOR, Américo. Contra a dosimetria
baseada no autor ou no modo de vida: dosimetria da pena pelo fato: Procusto e seguranga juridica. In:
BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés (coords.). Sentenca criminal e aplicacio
da pena: ensaios sobre discricionariedade, individualizacdo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm,
2017, p.75-89.

33 Cf. capitulo 5 infra.
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4.3. Observac0es gerais contrasseletivas no ambito da teoria da pena

Antes da abordagem dos institutos em espécie do calculo de pena, que sera
feita no capitulo seguinte, sdo importantes trés observacdes gerais, aplicaveis tanto para a
fixacdo do montante da sancdo, quanto para a determinagdo da modalidade de pena
(privativa ou ndo de liberdade), servindo como uma espécie de norte geral contrasseletivo

para toda a teoria da pena.

As trés observagOes sdo as seguintes: 1) a pena s6 pode ser modificada por
razGes objetivamente aferiveis; 2) o intérprete deve ser limitado para que suas convicgoes
pessoais ndo deem vazdo a vieses juridicamente inaceitaveis; e 3) deve ser afastado do
calculo da pena qualquer juizo de valor baseado na ressocializacdo. Analisemos cada uma

delas, com destaque a terceira.

4.3.1. A pena s6 pode ser modificada por razdes objetivamente aferiveis

Como primeira observacdo geral, relativa a todas as circunstancias a serem
estudadas, afirma-se que a pena sO pode ser agravada ou atenuada por razdes
objetivamente aferiveis, j& que, retoricamente, se sustenta qualquer coisa, 0 que €

inaceitavel, pois da margem a diferenciacGes arbitrarias.

De fato, fatores vagos e genéricos, impossiveis de serem submetidos ao crivo
probatério, ndo podem ser alegados para justificar a modificacdo da pena. Por exemplo,
aumentar a pena com base em argumentos puramente retoricos e genéricos como a
“sensacdo de impunidade sentida pela sociedade” ou a “protecdo da sociedade ordeira”,
deve ser refutado, ja que tais argumentos sdo impossiveis de serem aferidos objetivamente

e podem ser aplicados, indistintamente, a qualquer caso.***

Ademais, os fatores a serem considerados, para que sejam plausiveis e
juridicamente aceitaveis, além de relacionados ao fato praticado, devem ser objetivos,

concretos e probatoriamente aferiveis. A razdo de aumento ou diminuicdo da pena deve ser

3 Apesar de terem sido citados como exemplos argumentos retéricos para agravar a pena, por serem esses
muito mais comuns, é certo que também ndo se justificam argumentos retéricos e/ou genéricos para atenuar a

EEINT3

pena (p. ex. “o direito penal ndo serve para nada”, “a criminalidade ¢ gerada por desigualdade social” etc.).
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referenciada no conjunto probatério juridicamente produzido, e ndo na subjetividade do
julgador. Por exemplo, pouco importa se o julgador entende que tal modalidade de crime é
mais ou menos grave, deve ele se atentar aos parametros legais e na prova produzida para

aumentar ou reduzir a pena, dentro da moldura do tipo penal secundario.

Dessa forma, hd uma reducdo sensivel na arbitrariedade do ato de fixacdo da

pena, reduzindo a margem de seletividade nessa seara.

4.3.2. O intérprete deve ser limitado para que suas convicgdes pessoais ndo deem

vazdo a vieses juridicamente inaceitaveis

Ja como segunda observacado geral, ressalva-se que ndo se pretende excluir da
interpretacdo dos dispositivos qualquer carga subjetiva, pois toda forma de compreenséo
estd embebida no caldo sécio-cultural que cerca o intérprete, sendo certo que esse age
influenciado por sua ideologia, no sentido de forma de ver o mundo. Nesse sentido,

conferir o posicionamento de MARIANGELA GAMA DE MAGALHAES GOMES:

Se € impossivel que um ato interpretativo constitua uma operacdo
ideologicamente neutra, sempre que o operador do direito opta por um
determinado significado e alcance da norma a ser aplicada ele é, inevitavelmente,
influenciado por suas visdes pessoais, sua concepcdo ideoldgica-politica, suas
expectativas em relagéo ao tipo de impacto que a decisdo pode provocar no réu e
de seus efeitos na sociedade, e assim por diante. Isso significa, portanto, que,
sendo um ato de compreensdo do texto, a interpretacdo judicial das leis esta
sujeita as mesmas limitagcBes, preconceitos, subjetivismos, vicios e

. - . x . 435
impulsividades que caracterizam toda forma de compreenséo.

O que se pretende é limitar e orientar o intérprete para que suas convicgdes
pessoais ndo deem vazdo a vieses juridicamente inaceitaveis, sendo necessario que a
doutrina juridica estabeleca parametros para reduzir o subjetivismo de sua tarefa,

orientando o seu atuar no sentido de reduzir a seletividade do sistema penal.

** GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito Penal e Interpretacdo Jurisprudencial. Séo Paulo:
Atlas, 2008, p.35.
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Certamente, 0 modo como deve ser feita tal limitagdo/orientagdo dependera do
instituto que estiver sob analise. No entanto, a adverténcia genérica vale para todos os
casos: todo operador do direito age influenciado por seu contexto de vida, devendo ser
tomadas medidas para que seu modo de ver 0 mundo ndo extravase em interpretacdes

enviesadas e diferenciadoras.

Em suma, o sistema de penas deve ser orientado para diminuir a influéncia de
metarregras de julgamento, de forma a tornd-lo o mais previsivel e equanime possivel,

portanto, menos seletivo.

4.3.3. A ressocializacdo deve ser afastada do célculo da pena

A terceira observacéo é no sentido de se afastar do calculo de pena qualquer
juizo de valor baseado na ressocializacdo. Embora respeitaveis autores sustentem a
necessidade de levar em consideracdo a ressocializacdo do réu ja no momento da fixacéo
da pena, como ja abordado em trabalho anterior, com enfoque na execucdo penal, a
ressocializacdo deve ser afastada da seara penal por diversas razdes, das quais se destacam
a sua inconstitucionalidade por violacdo ao principio da igualdade.**® Cabem algumas
observacdes relativas a ressocializacdo no ambito da fixacdo da pena e o seu carater
desigualitério e seletivo.

Como ja adiantado®*’

, a ressocializacdo é geralmente usada para agravar a pena
de pessoas tidas como “dessocializadas”, ¢ eventualmente para atenuar a pena de pessoas
tidas como “socializadas”. No entanto, a diferenciagdo entre alguém “socializado” e

“dessocializado” ¢ arbitraria, sendo geralmente pautada em estere6tipos e vieses sociais,

% ANJOS, Fernando Vernice. Execucdo Penal e Ressocializacdo. Curitiba: Jurua, 2018, passim
(principalmente, p.59-96). Em tal trabalho, no &mbito da execugéo penal, sustentamos a inconstitucionalidade
da ressocializacdo por ofensa ao principio da igualdade, a inadequacdo politico-criminal (ambas abordadas a
seguir, com foco no célculo de pena), a inconstitucionalidade por violagdo ao principio do pluralismo
ideoldgico, a contradicdo entre o carater dessocializador inerente a pena e a finalidade que se buscaria por
meio dela, a desnecessidade de justificar a humanidade das penas na ressocializacdo, ja que os direitos do
individuo punido devem ser respeitados independentemente de aspectos utilitarios de cunho ressocializador,
e que a prevencao geral positiva supera o programa minimo de ressocializagdo, no plano da execucao penal,
pois busca incentivar comunicativamente toda a sociedade, inclusive o apenado (parte integrante da
sociedade), a respeitar as normas sociais, sem possui carater diferenciador e desigualitario do programa
minimo ressocializador, ja que se volta a todas as pessoas e ndo a um grupo de pessoas pretensamente
“dessocializadas”.

37 Cf. topico 3.2. supra.
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econdmicos e culturais juridicamente inaceitaveis. Cabe aqui repetir argumentos expostos

em trabalho anterior:

A respeito do principio da igualdade, é certo que para a ressocializacdo o
apenado ¢ visto como um “doente”, um “diferente”, um “inferior”. Com efeito, a
ressocializacdo sempre parte da ideologia da diferenciacdo, pela qual existem
pessoas “de bem”, que sdo os cidaddos respeitadores das leis, e pessoas “do
mal”, que sdo os criminosos, seres perigosos e carentes de socializagdo. Segundo
tal ideologia, o crime é visto como um ataque de um grupo de pessoas
(criminosos / “cidaddos do mal”) contra as demais (respeitadores da lei /
“cidaddos de bem”), em uma logica belicista, no qual se justificam todos os tipos
de arbitrariedade contra a parcela da sociedade estereotipada como criminosa ou,
pior ainda, como potencialmente criminosa, sem vinculagdo necessaria com a
gravidade social de eventuais condutas praticadas. Do mesmo modo, essa
ideologia explica um tratamento privilegiado para a parcela da sociedade que néo

segue tal estereotipo criminoso.

Prosseguindo, o desrespeito a isonomia ocorre independentemente da concepcéo
de programa méximo ou minimo, pois ambos sustentam a melhora social, 0 que
faz presumir que existam pessoas com reduzida socializacdo e que, por conta
disso, praticam crimes. Trata-se de posi¢do muito cdmoda, pois quem a sustenta
parte da premissa de que integra uma casta superior da humanidade, 0s
“socializados”, que de forma caridosa ou pragmatica permite que a casta inferior
dos “dessocializados” possa um dia desfrutar das delicias do mundo racional dos
“cidadaos de bem”, apds um “tratamento ressocializador por meio da pena”,

mesmo que na pratica venha ou continue a ter uma vida de miséria.

()

Destaca-se que a ideologia da diferenciagdo ndo reconhece que a diferenca entre
0 criminoso e o ndo criminoso é um dado essencialmente politico e juridico, pois
0 criminoso é apenas alguém que, por diversos motivos, violou a ordem juridica
imposta pelo Estado. Em outras palavras, ndo se trata de uma diferenciacéo entre
seres humanos (“cidaddos de bem” e “cidaddos do mal”), mas sim entre
condutas, criminosas ou ndo de acordo com o interesse politico do Estado em

criminalizar determinadas acBes ou omissdes.

()

Dessa feita, a ressocializacdo indubitavelmente cria um carater diferenciador
entre os cidaddos, taxando alguns de “dessocializados carentes de
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ressocializacdo”, e, com isso, separando-os do restante da sociedade dita “de

bem”; ferindo de morte o principio da igualdade entre as pessoas, que possui

L ) . . - 438
assento constitucional (artigo 5°, “caput”, da Constitui¢ao Federal).

Dessa forma, como a seletividade é definida como tratamento desigualitario
com viés juridicamente inaceitavel, e como a ressocializacdo implica um tratamento
diferenciado no célculo de pena com base em vieses juridicamente inaceitaveis, logo a
ressocializacdo deve ser afastada do célculo de pena, com vistas a efetivar um sistema

penal menos seletivo.
Mas néo é so.

Do ponto de vista da politica criminal de um Estado Democratico de Direito, a

ressocializacdo é inadequada.**

O conceito tradicional de ressocializago € a busca pela
“melhora social” do individuo por meio de novas oportunidades de vida, dependendo o que
seria essa “melhora social” do tipo de programa propugnado (mdximo ou minimo). De
forma bastante simplificada, para o programa maximo ressocializador a “melhora social”
implica a reforma impositiva do intimo do individuo, dos seus padrbes ético-morais,
visando, com isso, ao respeito a lei devido a interiorizacdo desses valores; ja para o
programa minimo, implica o oferecimento (ndo imposicao) de meios para que o individuo
respeite a lei, independentemente que, no seu intimo, a pessoa continue a nao respeitar 0s

valores ético-sociais afrontados pela pratica do crime.

Todavia, quando se sustenta que a ressocializacdo tem como finalidade
fornecer novas oportunidades de vida para que o apenado ndo volte a delinquir, claramente

59440

esta se pensando nos “criminosos de sempre””™ ", quais sejam, aqueles advindos de parcelas

mais vulneraveis da sociedade, o que é notavelmente seletivo.

Como ja abordado, ndo sdo apenas as pessoas pertencentes a parcelas

vulneraveis da sociedade que praticam crimes, sendo essas apenas selecionadas com mais

% ANJOS, Fernando Vernice. Execucéo Penal e Ressocializagdo. Curitiba: Jurué, 2018, p.62-64.
9 Cf. ANJOS, Fernando Vernice. Execucdo Penal e Ressocializacdo. Curitiba: Jurua, 2018, p.67-72.

% Como exemplo desse posicionamento, ANABELA MIRANDA RODRIGUES afirma, sem ressalvas, que todo
delinquente “¢ uma pessoa carecida de auxilio”, no que se refere, indubitavelmente, aos mencionados
“criminosos de sempre”. Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. A posi¢do juridica do recluso na execucdo da
pena privativa de liberdade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2000, p.86.
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frequéncia pelo poder punitivo.***

Nesse contexto, 0 conceito de ressocializagao
simplesmente ndo alcanca os autores de crimes pertences as parcelas mais privilegiadas da
sociedade, que ndo carecem de “novas oportunidades de vida” justamente porque tiveram e
continuardo a ter as melhores oportunidades que a sociedade tem a oferecer, por conta de

sua posicgéo social.

Da mesma forma, o conceito de ressocializacdo ndo abrange pessoas que
praticaram crimes em situacfes pessoais ou historicas irrepetiveis, como autores de crimes
contra direitos humanos em ditaduras findas ou pessoas que ndo possuem mais capacidade

fisica de reiterar o crime outrora praticado.

Sob um aspecto politico-criminal baseado na ressocializacdo, seria possivel um
tratamento diferenciadamente mais severo para os ditos “carentes de ressocializa¢ao” e um
mais brando para aqueles que ndo o seriam. Por exemplo, no ambito da execugdo penal,
seria possivel dificultar a progressdo de regime para alguém ndo “ressocializado” e no
ambito do calculo de pena seria possivel sustentar uma pena mais longa ou um regime

prisional inicial mais severo para alguém na mesma situag&o.

No entanto, em um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro, tal
l6gica de politica criminal ndo se sustenta. A Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, inciso
I11, proclama como um dos objetivos fundamentais do Estado a erradicacdo da miséria, de
modo que os excluidos sociais devem (ou ao menos deveriam) ser beneficiados por acdes
sociais prioritarias**?, e ndo serem apenados mais severamente com base em sua situagdo
de exclusdo social. Voltando-se ao raciocinio ja exposto de valorizacdo do direito penal do

fato**®

, tal ramo do direito deve cuidar de punir apenas a conduta praticada, e ndo agravar a
puni¢cdo com fundamento na situagdo de vulnerabilidade social do individuo, seja no
tocante ao célculo de pena, seja no que concerne a execucao penal, objetivando a pretensa
“ressocializa¢ao” do agente. Do mesmo modo, a posi¢do social privilegiada de alguém,
que refletiria na sua maior “socializa¢do”, ndo pode ser considerada como fator para

atenuar a pena.

1 Cf. topico 1.5. supra.

#2 Destaca-se que ha um grande rol de dispositivos constitucionais que garantem os direitos sociais, com
destaque para os artigos 6°-11 (dos direitos sociais) e 193-232 (da ordem social).

43 Cf. topico 4.2. supra.
159



Repisa-se a conclusdo feita em trabalho anterior, aplicavel também ao célculo

da pena:

Em sintese, o ideal ressocializador é inadequado sob o enfoque politico criminal
porque pode propiciar, sob o conceito tradicional de ressocializacdo, um
tratamento mais brando para a criminalidade mais gravosa (a praticada contra
bens difusos pelos detentores do poder econémico e politico), pois seus autores
ja estdo devidamente “inseridos” na sociedade, e justificar um tratamento mais
duro para os criminosos ditos “dessocializados” (os “criminosos de sempre”, os
“parias da sociedade”), mesmo que eles tenham praticado crimes de escassa
gravidade. No mais, a ressocializacdo ndo justifica a punicdo de autores de
crimes cometidos em situagdes historicas e pessoais irrepetiveis ou ao menos
justifica uma execucdo penal excessivamente branda para tais autores, gerando

uma brecha injusta, j& que baseada em consideracfes desvinculadas do crime

cometido, no &mbito do poder punitivo estatal.**

Dessa forma, uma politica criminal contrasseletiva deve repudiar a

I 445

ressocializacdo como meta do direito penal, seja no tocante a execugdo penal™™, seja no

que concerne ao célculo da pena.

#4 ANJOS, Fernando Vernice. Execucéo Penal e Ressocializagdo. Curitiba: Jurué, 2018, p.72.

% Como ja sustentado em trabalho anterior, isso ndo exclui o dever do Estado de prestar medidas sociais e
assistenciais (em sentido lato) a quem necessite no dmbito da execucdo penal. O que se sustenta é que tais
medidas em nada devem interferir no poder punitivo estatal, devendo apenas ser prestadas em beneficio do
apenado que necessite delas (p. ex. direito a educacdo, a salde fisica e mental, ao trabalho etc.). Cf. ANJOS,
Fernando Vernice. Execu¢do Penal e Ressocializacdo. Curitiba: Jurua, 2018, p.159-164.
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5 - MEDIDAS CONTRASSELETIVAS NO AMBITO DA TEORIA DA DETERMINACAO DA PENA

5.1. Medidas contrasseletivas relativas a fixacdo do montante da pena

Serdo focados nos tdpicos desse capitulo os momentos do célculo de pena mais
sujeitos a seletividade devido a grande discricionariedade judicial existente, quais sejam, a
definicdo do conteudo juridico das circunstancias judiciais, assim como sua viabilidade ou
ndo sob uma Otica contrasseletiva (topicos 5.1.1. a 5.1.5), o quantum do aumento e
diminuicdo nas primeira e segunda etapas do céalculo (tépico 5.1.6.) e a fixacdo
contrasseletiva da modalidade de pena (prisdo, restritiva de direitos e/ou multa) e do

regime prisional (topico 5.2.).

Os demais aspectos do célculo de pena (p. ex. a prova juridicamente aceitavel
de cada circunstancia, definicdo do conteudo das agravantes/atenuantes e causas de
aumento/diminuicdo e montante de aumento na terceira fase do célculo), embora
relevantes, sdo menos sujeitos a seletividade, bastando a orientacdo geral de se evitar
diferenciacOes arbitrarias e de se concretizar, a0 maximo possivel, o direito penal do fato

em detrimento do direito penal do autor.**®

Ressalta-se que a meta do presente capitulo é estabelecer mecanismos que se
agreguem a determinacdo da pena. Nao é criada uma teoria nova e sim sdao fornecidos
mecanismos contrasseletivos aplicaveis a qualquer teoria de determinacdo da pena,

contanto que essa ndo seja inerentemente diferenciadora.

Repisa-se que 0 modo de aplicacdo das medidas contrasseletivas sustentado no
presente trabalho é identificar e sustentar interpretacbes que afastem diferenciacdes
arbitrarias, quando essas forem possiveis, ou sustentar a inconstitucionalidade do
dispositivo quando ndo for possivel qualquer interpretacdo compativel com o principio

constitucional da igualdade.

48 Cf. capitulo 4.
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5.1.1. Delimitacdo da culpabilidade no calculo da pena

Em um direito penal inserido em um Estado Democratico, a culpabilidade**’ se

448 nossuindo fulcral

449

apresenta como ‘“‘critério basico e principal na fixacdo da pena

importancia no célculo da sanc¢do, que ndo deve sobejar a medida da culpabilidade.

No entanto, a definicdo da culpabilidade é uma das questdes mais complexas
do direito penal, sendo certo que esse instituto possui diversas acep¢Ges na dogmatica
penal.*° Tais acepcbes ndo sdo estanques, pois se influenciam na definicdo de seus
contetdos. No presente topico, abordaremos trés acepcbes fundamentais da culpabilidade:
1) a referente ao principio da culpabilidade; 2) a culpabilidade na teoria do delito; e 3) a
culpabilidade no calculo da pena.*** Uma vez abordadas as trés acepcdes, nos
aprofundaremos na terceira, sustentando um leitura contrasseletiva do instituto e que preze

a seguranca juridica.

A primeira acepcdo possui referéncia constitucional, tratando-se do principio
da culpabilidade, segundo o qual ndo ha pena sem culpa, ou seja, ninguém pode ser punido
sem que tenha agido dolosa ou culposamente. Trata-se de principio constitucional
implicito, que pode ser inferido dos artigos 1°, inciso Il (dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito), 4°, inciso Il (prevaléncia dos direitos
humanos), 5°, caput (principio da liberdade) e 5°, XLVI (principio da individualizacdo da

7 Existe vasta bibliografia sobre o fundamental tema da culpabilidade no Direito Penal. Para uma
abordagem profunda e multifacetada, cf. exemplificativamente, CAMARGO, Antonio Luis. Culpabilidade e
Reprovacgéo Penal. Sdo Paulo: Sugestbes Literarias, 1994, passim; MACHADO, Fabio Guedes de Paula.
Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, passim; FERRE OLIVE, Juan Carlos;
NUNES PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra; BRITO, Alexis de Couto. Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. S8o Paulo, RT, 2011, p.454-508; ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22
ed. Diego Manuel Luzon Pefia et. al. Madrid: Civitas, 2014, p.788-968. Para uma abordagem igualmente
profunda, mas com orientagdo dogmaética critica e criminolégica, cf. TANGERINO, Davi de Paiva Costa.
Culpabilidade. 2%d. Séo Paulo: Saraiva, 2014, passim.

“8 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.4086.

9 Anota-se que o item 18 da Exposigdo de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal abraca expressamente o
principio da culpabilidade. Cf. “18. O principio da culpabilidade estende-Se, assim, a todo o Projeto. Aboliu-
se a medida de seguranca para o imputavel. Diversificou-se o tratamento dos participes, no concurso de
pessoas. Admitiu-se a escusabilidade da falta de consciéncia da ilicitude. Eliminaram-se os residuos de
responsabilidade objetiva, principalmente nos denominados crimes qualificados pelo resultado.”

0 Cf. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacéo judicial da
pena proporcional ao fato. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p.115-118.

1 Em sentido similar, cf. MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010, p.27-28.
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pena).**? Tal principio tem clara ligacdo com o conceito de responsabilidade individual
subjetiva, sendo abracado expressamente pela lei penal, que veda a responsabilidade
objetiva (artigos 18 e 19 do Cédigo Penal).**®

Parece razoavel inferir dessa acep¢ao a regra de que “a pena nao pode passar
da medida da culpabilidade”, isso em um juizo politico de garantia do individuo, segundo o
qual o agente ndo pode ser responsabilizado por nenhuma circunstancia, em sentido lato,
sem que tenha atuado, em relacdo a ela, com dolo ou culpa. Dessa forma, essa primeira

acepcao se reflete na culpabilidade no momento do célculo da pena.

Outro reflexo fundamental dessa primeira acep¢do no tocante ao célculo de
pena é inferir da regra que “a pena nao pode passar da medida da culpabilidade”, sob o
aspecto das finalidades da pena, o conceito de que a pena ndo pode ultrapassar a medida da
responsabilidade individual pelo fato cometido por razdes preventivas, sejam gerais ou

especiais.**

A segunda acepcdo é a relativa a culpabilidade como elemento integrante da
teoria do delito (junto com a tipicidade e a antijuridicidade). Segundo a concepcdo
dominante na doutrina, a culpabilidade é entendida como culpabilidade normativa,
recaindo tanto sobre o ato como seu autor*®®. Conforme bem resume JUAREZ CIRINO DOS

SANTOS:

A culpabilidade, como juizo de reprovagdo, tem por objeto o tipo de injusto, e
por fundamento: a) a imputabilidade, como conjunto de condigBes pessoais
minimas que capacitam o sujeito a saber (e controlar) o que faz, excluida ou
reduzida em hipdteses de menoridade ou de doengas e anomalias mentais
incapacitantes; b) o conhecimento do injusto, como conhecimento concreto do

valor que permite ao autor imputavel, saber, realmente, o que faz, excluido ou

2 Nesse sentido, cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. V.1. 3% ed. Sao
Paulo: RT, 2002, p.117 (o autor ainda inclui o principio da igualdade, que veda 0 mesmo tratamento ao
culpavel e ao inculpavel).

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. V.1. 3% ed. S&o Paulo: RT, 2002,
p.117.

#* Sustentando, de forma acertada e fundamentada, que a pena ndo pode ultrapassar, por motivos
preventivos, a medida da culpabilidade, cf. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22 ed. Diego
Manuel Luzon Pefia et. al. Madrid: Civitas, 2014, p.99-103.

*** REALE JUNIOR, Miguel. Instituigdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.406; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE JUNIOR, Miguel
(coord.) Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.195-196.
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reduzido em casos de erro de proibicdo; c) a exigibilidade de conduta diversa,
como expressdo de normalidade das circunstancias do fato e concreta indicacédo
do poder de ndo fazer o que fez, excluido ou reduzido nas situacdes de

exculpacao.

Esse conceito de culpabilidade, como juizo de reprovacdo do autor pela
realizacdo tipo de injusto, parece representar a expressao contemporanea
dominante do conceito normativo de culpabilidade: um juizo de reprovacdo
sobre o sujeito (quem é reprovado), que tem por objeto a realizacdo do tipo de
injusto (o que é reprovado) e por fundamento (a) a capacidade geral de saber (e
controlar) o que faz, (b) o conhecimento concreto que permite ao sujeito saber
realmente o que faz, e (c) a normalidade das circunstancias do fato que confere

ao sujeito o poder de ndo fazer o que faz (porque é reprovado).“*®

Destaca-se que normalmente se sustenta que a culpabilidade é composta do
elemento intelectual (imputabilidade) e do elemento volitivo, que seria a reprovabilidade
que recai sobre o agente que, de forma consciente (consciéncia potencial da ilicitude), age
de forma contréria ao direito quando Ihe era exigivel agir de outro modo (exigibilidade de
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conduta diversa)™’, o que constitui a teoria normativa pura da culpabilidade. O elemento

volitivo constitui a reprovabilidade juridica, que recai sobre autor devido ao ato praticado.

A base de tal pensamento, de matriz finalista, € aceita por setores significativos
da doutrina brasileira®® e inspirou o legislador da Parte Geral do Cddigo Penal de 1984, ja
que as excludentes de culpabilidade previstas em lei se referem aos elementos da

culpabilidade segundo essa orientacdo.**®

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 8 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018,
p.295-296.

7 Nesse sentido, cf. WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo & doutrina da ac&o
finalista. Trad. Luiz Régis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p.137 e ss.

8 Cf., exemplificativamente, PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. V.1. 3?
ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p.342-358; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e
Parte Especial. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p.289-293; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. 182 ed. Niteroi: Impetus, 2016, p.481-524; MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de Direito Penal:
Parte Geral. 162 ed. Séo Paulo: Atlas, 2000, p.197-198.

9 Cf. Codigo Penal, artigo 21: erro de proibicdo como excludente da “consciéncia potencial da ilicitude’;
artigo 22: coagdo irresistivel e obediéncia hierdrquica & ordem ndo manifestamente ilegal como excludentes
da “exigibilidade de conduta diversa”; e artigos 26, 27 e 28, paragrafo 1°: doenga mental, menoridade e
embriaguez forcada ou acidental como excludentes da “imputabilidade”.
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Todavia, tal orientacdo encontra criticas da doutrina, sobretudo de autores
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funcionalistas™", com relacdo a aspectos como a falta de comprovagdo empirica ou ao

menos da delimitacdo do livre arbitrio e sua ligacdo com a exigibilidade de conduta

461

diversa, 0 que deslegitimaria a existéncia de tal elemento da culpabilidade™-, assim como

existem divergéncias sobre o contetdo dos demais elementos que compdem o instituto em

estudo. A culpabilidade € imersa em tanta controvérsia que é comum que se afirme que, no

momento atual, tal instituto se encontra em uma profunda crise quanto ao seu contelido.*®?

Como arremate a essa breve exposicdo sobre a segunda acepcdo da
culpabilidade, oportuna a licdo de ANTONIO LuiS CHAVES CAMARGO sobre a reprovagédo da
conduta e a fundamentacéo social da pena, o que parece fazer uma ponte entre a segunda e

a terceira acepcao da culpabilidade:

A pena, portanto, ap6s o transito em julgado da sentenca, encontra sua
justificativa unicamente na reprovacdo de uma conduta que, ao causar um dano
individual, reflete em todo o grupo social, como algo inadmissivel para a
convivéncia do mesmo grupo. (...) A pena é o unico instrumento existente para a
reprovacdo de uma conduta individual. Mas esta conduta ndo se resume a
condenar uma pessoa pela pratica de um crime, ao contrario, é a reafirmacéo
conceitual do bem juridico. A pena, neste sentido, tem um carater social e é a

consequéncia de um dissenso, que determinou um dano social relevante.*®®

%0 CLAUS RoXIN, por exemplo, sustenta que em conjunto com a culpabilidade também deve ser levada em
consideracdo a necessidade preventiva da pena, o que se diferencia, dentre outros aspectos, da teoria
normativa pura (ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22 ed. Diego Manuel Luzon Pefia et. al.
Madrid: Civitas, 2014, p.791-794).

*1 ¢f., p.ex., a critica da teoria da motivabilidade pelas normas, desenvolvida por MIR PUIG e MUR0S CONDE

(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. V.1. 232 ed. S8o0 Paulo: Saraiva,
2017, p.479-482).

%82 Nesse sentido, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 82 ed. Florian6polis: Tirant lo
Blanch, 2018, p.296. A explicacdo da evolugdo e a descricdo das multiplas correntes atuais que buscam
estudar a culpabilidade fugiria do objeto do presente trabalho, de maneira que nos remetemos a bibliografia
citada nesse topico para maior aprofundamento, com destaque as longas e pormenorizadas descrigdes da
evolucdo do instituto em TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.30-129 e em MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p.42-200 (na mesma obra, na p.25, o autor adverte a falta de uma concepc¢do unitaria sobre o
tema na dogmatica moderna).

3 CAMARGO, Antonio Luis. Culpabilidade e Reprovacdo Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literérias, 1994,
p.154 e 162. Do mesmo autor: “No Estado Democratico de Direito, a culpabilidade é o ponto basico para a
imposi¢do de uma reprovagdo penal, tendo em vista uma politica criminal.” “O fim da pena, neste sentido,
como ultima ratio da intervencdo estatal, se apresenta com um carater positivo, que é o restabelecimento do
consenso Vvalorativo de um bem juridico ou de uma relagdo de comunicacdo social, hum determinado
momento da vida social.” (CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo Objetiva e Direito Penal
Brasileiro. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002, p.115).
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A terceira acepg¢do da culpabilidade é a referente ao célculo de pena. Trata-se

464

da culpabilidade como critério de medigdo pena™", também objeto de polémica na

doutrina.

Explica ADRIANO TEIXEIRA que no &mbito da doutrina alema ha quem defenda
uma “ruptura sistematica” entre os elementos da teoria do delito, pressupostos da
imputacdo, com os critérios de aplicacdo da pena. Nesse contexto, seria preponderante para
a culpabilidade no célculo de pena o “principio do autor”, segundo a qual a pena deve ser
ajustada com a personalidade do autor.*® O direito brasileiro, ao valorizar as

circunstancias subjetivas®®

, tende a seguir essa concepgéo, que flerta com o direito penal
do autor, sendo propicia ao incremento da seletividade do sistema penal.*®’ Segundo o

autor citado,

a incorrecdo dessa concepgdo foi denunciada convincentemente por Frisch. Este
aponta corretamente que ela abriria as portas para uma valorizacao ilegitima da
personalidade do delinquente e tornaria substrato da determinacdo da pena

fatores ndo cobertos pela culpabilidade (do fato) do agente, o que estaria,

evidentemente, em desacordo com o principio da culpabilidade.468

Também ha posicdo no sentido que ha uma comunicacdo entre as categorias
dogméticas da teoria do delito e o célculo de pena.*®® Dessa forma, quando graduéveis,
aspectos da tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade devem se refletir no calculo de pena.
Assim, a culpabilidade no calculo de pena se aproximaria da ideia de injusto culpavel,
devendo haver uma ligacdo entre os aspectos graduaveis do delito e a pena correspondente.

Esclarece o autor gue, nesse contexto,

% TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinac&o judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.117.

> TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinac&o judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.118-119 (o autor cita ser essa a concep¢do de BRUNS,
inicialmente dominante na doutrina e jurisprudéncia alemas).

%6 Cf. topico 3.2. supra.

*7 Nos topicos seguintes abordaremos a necessidade de diminuir a relevancia das circunstancias subjetivas e
de valorizar as objetivas em prol de um sistema penal menos seletivo.

8 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.119.

9 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p.120-127 (o autor explica ser essa posi¢do compativel
com a teoria da determinacdo da pena proporcional ao fato).
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a aplicacdo da pena é a continuacdo, a quantificagdo das categorias dogmaticas
da teoria do delito. Portanto, 0 “se”, e 0 “como” ou “quanto” ndo sio dois planos

independentes, mas sim funcionam como vasos que se comunicam.*”

Sustenta o0 autor, com razdo, ser essa posi¢do Util para diminuir o arbitrio
punitivo, valorizando o direito penal do fato, e parece ser particularmente importante no
contexto alemé&o, onde o marco normativo de calculo de pena é bem mais aberto do que o
brasileiro*”*. De fato, é absolutamente razoavel que aspectos gradudveis da tipicidade (p.
ex. 0 grau de ataque ao bem juridico pode justificar o aumento da pena), da ilicitude (p. ex.
situacdes proximas a ocorréncia das excludentes podem justificar a diminuicdo da pena) e
da culpabilidade (p. ex. situacdes limitrofes as dirimentes podem justificar a diminuicdo da
pena) possam interferir no calculo de pena, conquanto que elas ndo se confundam com os
requisitos minimos do crime (p. ex. ndo € razoavel aumentar a pena do homicidio porque
houve a perda de uma vida humana - comum a qualquer homicidio, mas € razoavel

aumentar a pena de um furto porque o bem furtado era extremamente valioso).

Focando-se na legislacdo brasileira que, como estudado®’?

, possui um
regramento bastante pormenorizado do célculo da sancdo, verifica-se que a culpabilidade
no célculo de pena esta exposta, de forma conjunta, com as demais circunstancias judiciais
no artigo 59 do Cddigo Penal. Também ¢ incontroverso que, legalmente, “a culpabilidade ¢
um juizo de valor que admite graduagdo”, ja que, havendo concurso de pessoas, cada uma
destas recebera a pena “medida de sua culpabilidade”, nos termos do artigo 29 do Cédigo
Penal.*”® Todavia, a doutrina brasileira também é divergente com relacdo ao seu

contetdo*’™,

Existem autores que, seguindo a literalidade da norma do artigo 59, defendem
ser a culpabilidade, embora a mais importante, apenas mais um dentre os elementos a

serem apreciados no calculo da sanc¢do, em conjunto com as demais circunstancias. Nesse

1 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.120 (com amplas referéncias).

41 Cf. DECOIMAN, Pedro Roberto. Cédigo Penal Alemdo: traducdo, comparacéo e notas. Porto Alegre:
Ndria Fabris, 2014, p.175 e ss.

42 Cf. tépico 3.1. supra.
8 GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.86.

4% Cf. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinacdo judicial da
pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.128-135.
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contexto, o contetdo da culpabilidade no calculo de pena ndo se confunde com a da
culpabilidade na teoria do delito, se identificando com um conceito mais aberto de
reprovabilidade*”>. No entanto, tal posicdo padece de grande abertura interpretativa, sendo
sujeita a decisionismos por parte do julgador no momento de se definir a reprovabilidade, o

que pode dar ensejo ao incremento da seletividade no sistema penal.

Também héa posicionamento que ndo diverge quanto a posicao da culpabilidade
como mais um dentre os elementos do artigo 59, mas que diverge quanto ao contetdo da
culpabilidade no céalculo de pena. Para essa posi¢do, o conteldo da culpabilidade no
calculo da pena ndo difere do conteudo da culpabilidade na teoria do delito, mudando

apenas o seu papel no sistema punitivo. Conferir:

Diferentemente do papel exercido na teoria do delito (atribuicdo de
responsabilidade), na teoria da pena - como critério geral ou especifico -, a
culpabilidade permitira analisar o grau de responsabilidade penal do autor do
delito. No entanto, apesar de atuar de forma distinta nas teorias do delito (critério
qualitativo) e da pena (critério quantitativo), inexiste diferenca nos elementos

que integram a culpabilidade: (a) imputabilidade, (b) potencial conhecimento do

delito e (c) exigibilidade de conduta diversa (...).""®

Tal posicdo parece a mais apta a definir, com maior precisdo, o contetdo da
culpabilidade no calculo de pena, delimitando sua aplicacdo e diminuindo o grau de
arbitrio do julgador e, logo, a seletividade de seu atuar. Segundo ela, a culpabilidade est&
ligada ao grau de responsabilidade do agente pelo fato praticado, e interfere na pena na
medida da intensidade da presenca de seus elementos, sendo certo que diversas atenuantes
(p. ex. menoridade relativa é ligada a imputabilidade; coacdo resistivel é ligada a

exigibilidade de conduta diversa) e causas de diminuicdo (p. ex. semi-imputabilidade é

#* BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed. Sdo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.840. A
jurisprudéncia brasileira também tende a usar esse conceito mais aberto de culpabilidade como
reprovabilidade, usando aspectos da gravidade do crime para agravar a pena a titulo de culpabilidade elevada,
como “premeditagdo” (STJ. HC 118.267/PB, 5°T., j. 06/04/2010), ¢ “violéncia exacerbada” (STJ, HC
125.262/MG, 5% T., j. 18/02/2010) e “crime na presenga de criangas” (STJ. HC 100.843/MS 6* T., j.
04/05/2010 e HC 134.075/DF, 5 T., j.01/02/2011), cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da
pena. 5% ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013, p.70. Destaca-se que, sob uma visdo mais restrita da
culpabilidade no célculo de pena, defendida pelo presente trabalho, esses fatores parecem que se referem
mais as “circunstincias” do crime do que a “culpabilidade” propriamente dita. Cf. tépico 5.1.4. infra.

#® CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.350-351.
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ligada & imputabilidade; erro de proibicdo evitavel é ligado & consciéncia potencial de
477

ilicitude) ja sdo referenciadas na culpabilidade.

Nota-se que isso ndo justifica o aumento da punicdo baseada apenas na
constatacdo da existéncia de certos elementos da culpabilidade, que sdo pressupostos da
aplicacdo da pena, como, por exemplo, é errado aumentar a pena por ter o réu agido com
plena “consciéncia da ilicitude” do fato, ja que, se o condenado nao tivesse tal consciéncia,
sequer ele poderia ter sido punido, ou sustentar que determinada pessoa por ser plenamente
“imputavel” deve ter a pena agravada. De fato, ndo € possivel usar pressupostos da
condenacdo para agravar a pena.”’”® No entanto, em situacdes limitrofes da existéncia de
tais pressupostos da culpabilidade, que ndo configurem atenuantes e causas de diminuicao,
é possivel se cogitar em abrandar a pena (p. ex. em casos de especial imaturidade do

agente, em certos crimes).

Por outro lado, embora exista posicdo em sentido contrario, parece bastante
razoavel tanto diminuir quanto aumentar a pena com base na gradacdo do vetor
“exigibilidade de conduta diversa” com base na posi¢ao social do autor, a respeito do qual
seria esperado mais incisivamente um comportamento conforme o direito, geralmente
devido ao seu status e responsabilidade social, ou mesmo por sua situacdo econémica, em
crimes que visam ao lucro (nesse caso, uma situacdo de miserabilidade poderia justificar
uma atenuacdo da pena e uma situacdo de opuléncia econébmica um aumento). A
“exigibilidade de conduta diversa”, embora também seja um pressuposto para a punicao,
como os demais vetores da culpabilidade (“imputabilidade” e “consciéncia potencial da
ilicitude”), possui uma graduacdo mais objetivamente aferivel, apta a determinar uma
escala de reprovacdo social da conduta, de modo a justificar uma resposta estatal mais ou
menos grave. Essa posi¢do pode, inclusive, ser usada como medida contrasseletiva, na
medida em que fornece tratamento mais rigoroso a pessoas socialmente privilegiadas,

sempre que essa posicao de privilégio aumentar a reprovabilidade de suas condutas.

Todavia, embora razoavel o entendimento exposto, sob 0 marco normativo

brasileiro parece preferivel levar em consideracao a posicao social do autor ou sua situacgao

" CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.351-354.

"8 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 132 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.477.
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econdmica em crimes que visam ao lucro no momento da andlise dos vetores
“circunstancias” ou “motivos” do crime*”®, evitando-se dupla consideracdo dos mesmos
fatores sob a esfera de circunstancias judiciais diversas (bis in idem), resguardando a
culpabilidade hipdteses mais atinentes a sua esfera especifica de atuacdo. Nesse contexto, €
razodvel a atenuacdo da pena nas hipoteses de situacBes limitrofes a existéncia de
dirimentes de culpabilidade.

Ha também quem defenda que a culpabilidade ndo é apenas mais uma dentre
as circunstancias judiciais, englobando algumas das outras circunstancias judiciais
previstas no artigo 59 do Caodigo Penal. Seguindo essa vertente, estd a posi¢do segundo a
qual a culpabilidade seria um termo genérico, cujas especificacbes seriam as circunstancias
subjetivas “antecedentes”, “conduta social”, “personalidade” e “motivos”.**° Outra posicio
afirma que o conteddo da culpabilidade no célculo de pena seria similar ao da
culpabilidade da teoria do delito, sendo algumas das circunstancias judiciais especificagdes
dos elementos da culpabilidade: “personalidade” como especificacdo da imputabilidade,
“conduta social” e “motivos do crime” como especificacBes da consciéncia potencial da
ilicitude e “comportamento da vitima” como especificacdo da exigibilidade de conduta
diversa*!. Também h4 posicdo no sentido de que todas as demais circunstancias judiciais
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seriam especificacdes da culpabilidade®® e néo elementos independentes.*®®

Em que pese a sofisticacdo dessas posi¢des, pondera-se que elas ndo séo as que
melhor se adéquam a literalidade da norma do artigo 59 do Cddigo Penal, que diferencia a
“culpabilidade” no célculo de pena das demais circunstancias judiciais. No ambito do
calculo de pena, onde o consenso doutrinario tende a ser dificultoso e o arbitrio judicial
tende a ser grande, parece razoavel se aproximar, 0 maximo possivel, do marco normativo,
para aumentar a seguranca juridica e afastar decisionismos, evitando-se o incremento da

seletividade no célculo de pena.

#79 Cf. topicos 5.1.3. e 5.1.4. infra.

8 REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio de
Moraes. Penas e Medidas de Seguranca no Novo Codigo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.160.

81 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p.191-194.

82 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.158-
159.

8 CAMARGO, Antonio Luis. Culpabilidade e Reprovacdo Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literérias, 1994,
p.153.
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Outra posicéo é aquela que, a exemplo da discussdo trazida pela doutrina alema
acima exposta, sustenta no ambito do sistema penal brasileiro a comunicacdo entre as
categorias dogmaticas da teoria do delito e o calculo de pena, sustentando a
“culpabilidade” no sentido de injusto culpavel, sendo esse o critério central da aplicacdo da
pena.*®* Concorda-se com essa posicdo no sentido de conferir aos aspectos variaveis do
injusto (p.ex. grau de violacdo do bem juridico) destaque no célculo de pena, sendo
razoavel se valer de tais aspectos como parametro interpretativo (e de limitacdo) das
485

demais circunstancias, em sentido lato, previstas no ordenamento brasileiro.™ Alias, a

proposta do presente trabalho é de, justamente, valorizar as circunstancias objetivas do
célculo de pena, tendo em vista sua menor permeabilidade & seletividade*®, o que segue a

mesma logica de valorizacdo de aspectos da intensidade do injusto.

No entanto, diante do marco normativo brasileiro, discorda-se da necessidade
de ampliar o conceito de “culpabilidade” para injusto culpavel, j& que o rol das
circunstancias é suficientemente amplo para abranger os elementos do injusto, assim como
suas graduacdes. De fato, as circunstancias judiciais “consequéncias”. “circunstancias em
sentido estrito”, “motivos” e mesmo o “comportamento da vitima”, embora ndo
correspondam tecnicamente a tipicidade e a antijuridicidade, sdo termos bastante abertos,
aptos a abranger as peculiaridades e gradacdes do injusto no momento da aplicacdo da

pena. ¢’

Ademais, € mais consentdneo com a seguranca juridica conferir um sentido
mais similar a culpabilidade na teoria do delito e na aplicacdo da pena, sendo certo que 0s
elementos da culpabilidade estdo bem ancorados no Cédigo Penal, quando esse prevé suas
excludentes (artigo 21: erro de proibigdo como excludente da “consciéncia potencial da
ilicitude”; artigo 22: coacdo irresistivel e obediéncia hierdrquica a ordem néo
manifestamente ilegal como excludentes da “exigibilidade de conduta diversa™; e artigos

26, 27 e 28, paragrafo 1°: doenca mental, menoridade e embriaguez forcada ou acidental

* TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacéo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.135.

* Nesse sentido, de forma pormenorizada, cf. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicagdo da pena:
Fundamentos de uma determinacdo judicial da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015,
p.136-151.

“% Cf. topico 5.1.4. infra.

" Em sentido contrario, TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma
determinacdo judicial da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.133.
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como excludentes da “imputabilidade”), fornecendo parametros relativamente claros para a
delimitacdo da culpabilidade no célculo de pena. Tais pardmetros mais claros diminuem a
incidéncia de juizos arbitréarios diferenciadores, de modo a reduzir a possibilidade do uso

seletivo da culpabilidade no calculo de pena.

Ressalta-se que, levando-se em consideragcdo elementos diversos da
culpabilidade para aumentar a pena, ndo se esta sustentando que a pena ira ultrapassar a
medida da culpabilidade. Na verdade, a medida da culpabilidade se refere a
responsabilidade subjetiva pelo crime objetivamente cometido, primeira acepg¢ao do termo
culpabilidade descrita acima, incluindo o aspecto referente as finalidades da pena,
segundo o qual a pena ndo pode ser agravada por motivos preventivos, devendo a pena ter
como teto a medida da responsabilizacédo individual do agente pelo fato praticado. Nesse

sentido, pondera ANTONIO Luls CHAVES CAMARGO:

Nenhum outro critério a ndo ser o judicial deve ser levado em conta, neste
momento da fixacdo da pena, tais como os de cunho moral, religioso ou
necessidade de aplicar uma sangdo exemplificativa a ordem social, pois
poderiam levar a pena além dos limites da proporcionalidade, necessidade e
culpabilidade. A prevencédo geral ja est4 contida na cominacéo e ndo ha razbes
para que o condenado seja utilizado como exemplo aos demais membros da
sociedade, questdo esta ja afastada desde o neokantismo, por ferir a dignidade

humana.*®

No calculo de pena, a responsabilizacdo pelo fato objetivamente cometido pelo
agente responsavel se da levando em conta todas as circunstancias, objetivas e subjetivas,
direta ou indiretamente ligadas ao fato, constitucionalmente validas, que possuem previsdo
legal e que estdo vinculadas ao agente, de forma dolosa ou culposa. Assim, levar em
consideracdo aspectos objetivos do crime, como as “consequéncias” e as “circunstancias”,
mesmo que ndo estejam vinculados ao conceito de “culpabilidade” na teoria do crime, ndo
significa que a pena possa suplantar a “medida da culpabilidade”, pois estamos tratando de

acepcoes diferentes de culpabilidade.

Dessa forma, visando a individualizagdo da pena, todas as circunstancias

judiciais constitucionalmente véalidas devem ser usadas tanto para agravar quanto para

8 CAMARGO, Antonio Luis. Sistema de Penas, Dogmatica Juridico-Penal e Politica Criminal. Sao Paulo:
Cultural Paulista, 2002, p.184.
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atenuar a pena®, apenas atentando-se para que a pena ndo passe da medida da
culpabilidade, em sentido lato, ou seja, ndo podendo a pena sobejar a medida da

responsabilidade individual por razdes preventivas.

5.1.1.1. Coculpabilidade e culpabilidade pela vulnerabilidade

No estudo da seletividade penal é importante a abordagem da coculpabilidade e

da culpabilidade pela vulnerabilidade social, desenvolvidas por ZAFFARONI.

Com relagdo a coculpabilidade, assim sustenta o autor:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminagdo também determinado. Em sua prépria personalidade had uma
contribuigdo para esse &mbito de autodeterminacdo, posto que a sociedade - por
melhor organizada que seja - nunca tem a possibilidade de brindar a todos os
homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém
um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-
lo com elas no momento da reprovacéo da culpabilidade. Costuma-se dizer que
ha, aqui, uma “coculpabilidade”, com a qual a propria sociedade deve arcar.
Tem-se afirmado que este conceito de coculpabilidade é uma ideia introduzida
pelo direito penal socialista. Cremos que a coculpabilidade é herdeira do
pensamento de Marat (...) e, hoje faz parte da ordem juridica de todo Estado
Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto, tem

cabimento no CP mediante a disposicdo genérica do art.66.%*

Nota-se que o conceito de coculpabilidade, ao que parece, esta inserto no
paradigma dominante de culpabilidade como reprovacdo, em meio ao qual a falta de
oportunidades sociais implica menor reprovagéo da conduta do agente, que teve menos
oportunidades de agir de outro modo, por razbGes advindas da estrutura da propria
sociedade. No caso, sugere-se 0 uso da circunstancia atenuante inominada prevista no

artigo 66 do Caddigo Penal para aplicacéo da atenuacao pela coculpabilidade.

8 Com a excecdo dos “antecedentes”, que s6 podem agravar a pena, pelas razdes expostas no topico 3.1.
supra.

%0 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 5% ed. S0 Paulo: RT, 2004, p.580. Sobre o tema, cf. GUILHERME, Lézaro Gongalves Samuel.
Coculpabilidade penal: uma questéo social. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, passim.
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A coculpabilidade € criticavel ao se basear no grau de autodeterminacdo do
individuo, que é parametro bastante poroso, para ndo dizer impossivel de quantificacao.
Também ha uma perigosa aproximacéo da coculpabilidade com o conceito de que o crime
seria comportamento predominante nas classes sociais mais vulneraveis, ideia essa ja
rebatida pelos estudos da “criminalidade colarinho branco”.**

Ademais, o modo pelo qual é exposta a coculpabilidade peca pela
generalizacdo dos delitos que possam ser atenuados pela condicdo social do agente. Do
modo como é exposta, pode-se cogitar que diversos crimes poderiam ter sua pena atenuada
por conta das oportunidades sociais mais restritas, o que pode gerar hipoteses
insustentaveis, como punir menos gravemente um caso de violéncia doméstica porque o

autor foi criado em um meio machista.

A rigor, apenas crimes de cunho patrimonial poderiam ser atenuados, sendo
necessaria maior delimitacdo das circunstancias em que isso se daria, pois ndo pode ser
qualquer privacédo social que justifique isso, mas apenas situacdes realmente extremas, que
tangenciassem o estado de necessidade ou a inexigibilidade de conduta diversa*?. Para
tanto, todavia, ndo seria necessario o conceito de coculpabilidade, podendo o intérprete se

59493

valer dos proprios elementos graduéveis da “culpabilidade”” ou dos vetores “motivos” ou

“circunstancias” do crime*** para a fixac&o da pena.

A culpabilidade pela vulnerabilidade social, por seu turno, advém de uma

concepcdo negativa da pena (teoria agnéstica*®®

) e tem como um dos antecedentes a
prépria coculpabilidade, sendo, todavia, mais ampla, contrapondo-se ao conceito

dominante de culpabilidade como reprovacao.*®®

1 Cf. topico 1.5. supra. O proprio ZAFFARONI se atentou a esse uso equivocado da coculpabilidade. Cf.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.171-172.

%92 Cf. topico 5.1.3. infra.

498 Cf. topico 5.1.1. supra.

9% Cf. topicos 5.1.3. € 5.1.4 infra.
% Cf. topico 2.2. supra.

% 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.160-173. Sobre o tema, cf. CARVALHO, Salo de. Penas
e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.228-242.
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Tendo em vista a ilegitimidade do sistema penal devido a sua seletividade,
defende-se a impossibilidade de sustentar a culpabilidade como sendo reprovagdo, mesmo
juridica, por essa ter carater moralista, refratario aos principios da isonomia, dignidade

humana e da autonomia moral da pessoa.**” Confira-se:

Na verdade, a ideia de “reprovacdo” termina por legitimar o poder punitivo
concretamente exercido sobre o criminalizado, devido a sua intima conotagao
com uma concepcao retributiva da sancdo penal; ndo por acaso, num dispositivo
estratégico sobre aplicacdo da pena a vox reprovagao se enuncia como sinénimo

de retribuicdo (cf. art.59 CP).498

Nesse sentido, surge o conceito de culpabilidade como vulnerabilidade social,
sendo esse um limite a irracionalidade seletiva do direito penal, de modo que a
culpabilidade incorpora o dado seletivo para poder legitimar a funcdo redutora do direito
penal, em detrimento de legitimar o préprio poder punitivo.**® Trata-se de um novo
conceito de culpabilidade e ndo apenas um mero corretivo ao conceito tradicional de
culpabilidade.>®

Esse tipo de culpabilidade incorpora a seletividade e objetiva compensa-la ou
atenua-la, valendo-se do seguinte raciocinio: quanto menos a pessoa se esforcar para ser
alcancado pelo poder punitivo, tendo em vista 0 seu grau de vulnerabilidade ao mesmo,

(por raz6es sociais, econdmicas e culturais), menor a culpabilidade.*®* Conferir:

A constatacdo de que a seletividade do sistema penal ndo se manifesta apenas em
fungdo do estado de vulnerabilidade indica que algo deve o sujeito fazer para ser
criminalizado. Este algo é aquilo que cobre a distancia entre a probabilidade de
criminalizacdo, provinda de seu estado de vulnerabilidade, e sua concreta
criminalizacdo secundaria numa especifica situacdo de vulnerabilidade, e

podemos designa-lo por esforco por vulnerabilidade (ou, analiticamente, por

*7 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.164-165;

%8 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.165.

9 7 AFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.165-166.

%00 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.169.

%01 Z AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.167-168.
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esforco pessoal do sujeito para alcancar a concreta situa¢do de vulnerabilidade).
Embora seja certo que toda pessoa que se encontra em baixo estado de
vulnerabilidade (ricos e poderoso) precisa de empreender um consideravel
esforco para chegar a concreta situacdo de vulnerabilidade, o contrario nem
sempre é correto. N&do cabe concluir que quando uma pessoa parte de um alto
estado de vulnerabilidade (pobres e impotentes) seu esforgo € invariavelmente
pequeno: se, geralmente, ela pode chegar a concreta situagdo de vulnerabilidade
mediante exiguo esforco, ndo é incomum que a alcance de empenhado afinco,
como por exemplo se da na pratica reiterada de graves injustos ou mesmo no

cometimento de um sé cujas caracteristicas estapaftrdias o remetem a iniludivel

situacdo de vulnerabilidade. >

No presente trabalho ja foram contrapostos, sucintamente, alguns fundamentos
da teoria agnostica®, além de ter sido e sustentado que medidas contrasseletivas podem
ser feitas no sentido de legitimar o préprio poder punitivo.>® No particular, como critica a

|505

culpabilidade pela vulnerabilidade social>>, apenas acrescenta-se que a reprovacao juridica

ndo se confunde, necessariamente, com uma reprovacio estritamente moral®®

, pois deve
estar baseada no ordenamento juridico e de acordo com a Constituicdo, que constitui a
programacdo ética minima de nossa sociedade. Os valores de onde se deve extrair a
reprovabilidade sdo constitucionais e pluralistas, ndo arbitrarios e moralistas, de maneira a
convalidar o sistema penal em um regime democratico.>®’ Obviamente n3o se ignora as

falhas em cumprir tal programacao, todavia, ela por si ndo é ilegitima.

|508

Da mesma forma, ndo se ignora a seletividade do sistema penal®™, no entanto,

ndo se vislumbra dessa constatacdo a necessidade de alterar, por completo, o paradigma da

%02 7 AFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. V.2. T.2. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p.168.

503 Cf. topico 2.2. supra.
504 Cf. capitulo 4. supra.

%% Criticando a coculpabilidade e a culpabilidade pela vulnerabilidade social, cf. MACHADO, Fabio Guedes
de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p.186-193.

%% Concorda-se que juizos estritamente morais e religiosos devem ser afastados do juizo da culpabilidade,
que deve se ater a um paradigma de Estado laico e secularizado.

07 «pode-se aqui também ressaltar que para o Direito Penal moderno, a sua funcdo é entendida como
protecdo da liberdade e da seguranca social do individuo, bem como das condi¢es de existéncia da
sociedade.” “Isso quer dizer que pressuposto de toda punibilidade ndo ¢é a infragdo ética, mas sim um dano
social.” “Disso resulta que a fungdo do Direito Penal foi limitada a protecdo subsididria de bens juridicos.”
(MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010,
p.193). Retomaremos o tema ao abordar a circunstancia “motivos”, cf. topico 5.1.3.

508 Cf. capitulo 1 supra.
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culpabilidade. Admite-se, por certo, que a criminalizacdo de condutas € imersa em
metarregras que interferem na selecdo das pessoas criminalizadas. Apenas ndo se infere
como a diferenca da probabilidade de ser criminalizado, assim como o esfor¢o da pessoa

em ser criminalizada, possa interferir na resposta estatal ao fato efetivamente praticado.

Em um sistema de punicdo que se atém mais ao fato do que ao agente que o
praticou, ndo faz muito sentido punir com menos intensidade porque o autor foi mais
facilmente selecionado pelo sistema penal. Na verdade, isso acaba valorizando mais a
situacdo da pessoa criminalizada do que o fato em si praticado, o que flerta com o direito
penal do autor.

Por outro lado, admite-se levar em consideracdo o aspecto de vulnerabilidade
social do agente quando da anélise dos “motivos do crime”, para atenuar a pena em
situacdes limitrofes ao estado de necessidade ou de inegibilidade de conduta diversa.®® No
entanto, isso se da no aspecto de menor reprovacdo juridica da conduta do autor e ndo

porque ele foi mais facilmente criminalizado por sua situacdo de vulnerabilidade.

Em suma, embora seja admirdvel o esforco contrasseletivo da culpabilidade
pela vulnerabilidade social, tal instituto ndo parece ser o mais adequado para 0 Nnosso
sistema penal, devendo o esfor¢o contrasseletivo se inserir no paradigma de culpabilidade
abracado, majoritariamente, pela doutrina.

5.1.2. Afastamento das circunstincias “personalidade” e “conduta social”

Como ja abordado®?

, 0 célculo de pena no Brasil, tendo em vista a
discricionariedade existente nesse seara, valoriza o subjetivismo do julgador, com o
objetivo de alcancar a individualizacdo da pena adequada a subjetividade do agente

condenado.”™ Nada mais comprova essa assertiva do que a previsdo legal e a grande

509 Cf. topico 5.1.3. infra.
>10 Cf. tépico 3.2. supra.

> Criticamente, com razdo, cf. a posicdo de TATIANA DE OLIVEIRA STOCO: “Lei, doutrina e jurisprudéncia
compartilham, ainda hoje, a visdo subjetivista arraigada em nosso sistema penal de fixagdo judicial da pena.”
“Quanto mais a subjetividade do autor importa para o processo de dosimetria, mais o objetivo de
individualizacdo distancia-se da realidade possivel, submetendo o agente, na préatica, a uma pena arbitraria e
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valorizacdo tedrica e prética das circunstancias judiciais “personalidade” e “‘conduta

social”.

As circunstancias sob estudo s@o subjetivas (relativas ao agente criminoso),
desvinculadas do fato criminoso (embora haja quem afira a “personalidade” do modo como

512

o crime foi praticado™) e sdo extremamente abertas, ou seja, possuem contetdo pouco

delimitado, sujeito ao subjetivismo do intérprete.

A “personalidade” € geralmente definida pela doutrina penal de maneira muito
ampla e pouco técnica. Com efeito, a “personalidade” é objeto de controvérsia mesmo nas
searas da psicologia e da psiquiatria®, sendo que o aplicador da lei, & mingua de formacéo
nessas areas, vale-se de um conceito leigo de personalidade, como “conjunto de
sentimentos/emocdes pessoais distribuidos entre os polos de emotividade/estabilidade, ou
de atitudes/reagdes individuais na escala sociabilidade/agressividade, que pouco indicam

59514

sobre a personalidade do condenado™ " nas areas da psicologia e da psiquiatria.

Vejamos algumas defini¢cdes de “personalidade™ na doutrina majoritéria, que a

defende como juridicamente sustentavel em nosso ordenamento juridico:

Personalidade - deve ser entendida como sintese das qualidades morais e sociais
do individuo. Na licdo de Anibal Bruno, personalidade “é um todo complexo,
porcdo herdada e porcdo adquirida, com o jogo de todas as forgcas que
determinam ou influenciam o comportamento humano.” Na andlise da

personalidade, deve-se verificar sua boa ou ma indole, sua maior ou menor

dissociada do fato praticado.” (STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢éo da pena.
Séo Paulo: RT, 2014, p.103).

512 A ideia de crime como sintoma da personalidade possui origem na escola positivista criminolégica, e foi
abracada por importantes autores, tendo relevancia até os dias atuais. Por exemplo, cf.: “O crime vale como
sintoma da personalidade do criminoso, € ndo como entidade abstrata.” (..) Impde-se, assim, a
individualizacdo, considerando o conteldo do crime e a personalidade do delinquente para determinar o
tratamento praticamente mais adequado.” (...) “A propor¢do a obter € entre o delinquente e a pena, para
neutralizar as causas do crime.” “Em tltima analise, a pena deve justapor-se as peculiaridades do estado
perigoso revelado pela infragdo.” (LYRA, Roberto. Comentarios ao Cddigo Penal. V.II. 3% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1958, p.177, ressalvando-se que o autor teceu tais comentarios sob marco normativo que,
ao contrario do atual, agasalhava, expressamente, a periculosidade de imputaveis).

513 Afirmando que o “conceito juridico de personalidade a que se refere o art. 59 ndo tem por que ser o
mesmo conceito psicologico ou psiquiatrico de personalidade, isso porque tal conceito é algo que, nessas
ciéncias, ndo goza de uniformidade, nada oferecendo para o direito como suporte seguro para a avaliacdo de
algo tdo importante quanto a carga penal”, cf. BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed.
Séo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.844.

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 82 ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018,
0.562-563.
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sensibilidade ético-social, a presenca ou nao de eventuais desvios de carater de
forma a identificar se o crime constitui um episédio acidental na vida do réu.>

A analise da personalidade é relativa as qualidades morais, a boa ou ma indole, o
sentido moral do criminoso, bem como sua agressividade e o antagonismo com a
ordem social.**

A personalidade é formada pelo conjunto de dados externos e internos que
moldam um feitio de agir do réu, instrumental que herdou ou adquiriu € com o
qual responde as diversas situacfes que lhe sdo propostas na vida diaria. Foi
definida como “a organizagdo dindmica dos sistemas psicofisicos que
determinam o ajustamento do individuo ao meio circundante.” Quanto mais esse
conjunto levou o réu a comportamentos reprovaveis, tanto mais o crime é um
reflexo dessa personalidade, que, por isso mesmo, deve sofrer um juizo negativo;

é 0 que acontece quando a personalidade do autor revela tendéncias criminais. **'

Ja a “conduta social” tende a ser definida na doutrina de maneira ainda mais

ampla, sendo majoritariamente aceita como necessaria a individualizacdo da pena.

Vejamos a defini¢do de alguns doutrinadores que ndo questionam a sua validade em nosso

ordenamento juridico:

Conduta social - Deve-se analisar o conjunto do comportamento do agente em
seu meio social, na familia, na sociedade, na empresa, na associa¢do de bairro
etc. Embora sem antecedentes criminais, um individuo pode ter sua vida
recheada de deslizes, infamia, imoralidades, reveladores de desajuste social. Por
outro lado, é possivel que determinado individuo, mesmo portador de
antecedentes criminais, possa ser autor de atos beneméritos, ou de grande
relevancia social ou moral.>*®

Por conduta social quer a lei traduzir o comportamento do agente perante a
sociedade. Verifica-se o seu relacionamento com seus pares, procura-se

descobrir o seu temperamento, se calmo ou agressivo, se possui algum vicio, a

515 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. V.1. 23% ed. S4o Paulo: Saraiva,

2017, p.790.

*18 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 32 ed. Sdo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.844.
17 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5 ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013,

p.73-74.

518 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. V.1. 232 ed. S3o Paulo: Saraiva,

2017, p.791.
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exemplo de jogos ou bebidas, enfim, tenta-se saber como é o seu comportamento
| 519

social, que podera ou néo ter influenciado no cometimento da infracdo pena
A conduta social consiste no modo pelo qual o agente exerceu os papéis que lhe
foram reservados na sociedade. Trata-se de averiguar, por essa circunstancia, o
seu desempenho na sociedade, em familia, no trabalho, no grupo comunitario,
formando um conjunto de fatores do qual talvez ndo tenha surgido nenhum fato
digno de registro especial, mas que serve para avaliar o modo pelo qual o agente
se tem conduzido na vida de relacdo. Esse exame permitird concluir se o crime é
um simples episodio, resulta de ma educacdo ou revela sua propensdo para o

mal.520

H4, inclusive, quem inclua na “conduta social” passagens policiais e judiciais

inaptas a gerar antecedentes?!. Conferir:

A conduta social se refere a todo o histdrico de vida social do condenado. Como
ele se relaciona na vizinhanga, no seu trabalho, na sua familia, sua interacdo com
o0 sistema penal, os registros policiais que ndo configuram antecedentes, que

inegavelmente fazem parte da vida do condenado.®?

A jurisprudéncia, por sua vez, de forma amplamente majoritaria, abraca a
“personalidade” como vetor importante para o célculo de pena, havendo decisdes que,

exemplificativamente, justificam o aumento da pena com base em

expressdes vagas como “personalidade voltada para o crime” (STJ. HC
149845/SP, 5% T., Rel. Min. Jorge Mussi, j. 11/05/2010), “personalidade
deturpada” (STJ. HC 87.028/MS, 5% T., Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
04/10/2007), “o acusado faz do crime seu modo de vida” (STJ. HC 131.389/MS,
6% T., Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 23/11/2010), sem com isso

519 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 182 ed. Niteroi: Impetus, 2016, p.683-684.

520 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicagdo da pena. 5% ed. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2013,
p.73.

521 Em sentido contrério & admissdo de ocorréncias criminais que ndo configuram antecedentes como sendo
conduta social negativa, cf. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 182 ed. Niterdi: Impetus,
2016, p. 684. No mesmo sentido, cf. topico 5.1.3 infra.

%22 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3% ed. Sdo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.843 (anota-
se que 0 autor aponta que 0s registros criminais podem ser analisados a favor ou contra o réu, pois, caso
“revelem caracteristicas de opressao do sujeito pelo sistema”, seriam “capazes de atenuar a pena”).
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declinar que caminho légico, técnico ou empirico utilizou para a atribuicao de
tais predicados ao réu.”?

Em julgados do STF foram empregadas na defini¢cdo da circunstancia judicial a
personalidade voltada para o crime (RT 764/499), ou a personalidade
deformada do paciente, incompativel com a vida em sociedade (HC 76.396, rel.
Min. Mauricio Correa, DJU 22.05.1998); ou, que devem ser lembradas as
“qualidades morais do apenado, a sua boa ou ma indole, o sentido moral do
criminoso, bem como sua agressividade e o antagonismo em relacdo a ordem
social e seu temperamento” (HC 91.176/SP, rel. Min. Eros Grau, j.
16.10.2007).%%

Igualmente de forma macica, a jurisprudéncia entende valida a consideracao da
“conduta social” como vetor do calculo de pena®*®. Na verdade, a jurisprudéncia, no mais
das vezes, restringe-se em analisar o que pode e 0 que ndo pode ser alegado como “conduta
social” apta a agravar a pena, ndo se debrucando em analisar a idoneidade dessa

circunstancia em nosso sistema juridico.

No entanto, a previsdo das circunstancias judiciais “personalidade” e “conduta
social”, sdo objeto de grande objec&o por parcela expressiva da doutrina.**® Conforme

resume LUCIANO ANDERSON DE SOUZA:

52 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos parametros. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p.160 (no original, os julgados estdo em notas de rodapé).

524 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicagdo da pena. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.128 (o autor é critico do uso
dos termos abertos citados, mas ndo, aparentemente, do uso do vetor “personalidade” em si).

525 Cf., exemplificativamente: STJ. 52 T., HC 175.907-ES, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.7/4/2011.
STJ. 62T, HC 120.353-SP, Rel. Min. Og Fernandes, j. 9/2/2010; STJ. Corte Especial, Arguicdo de
Inconstitucionalidade no HC 120.353-SP, Rel. originario Min. Og Fernandes, Rel. para acérddo Min. Ari
Pargendler, j. 4/11/2009.

%26 Segue um resumo de algumas posicBes criticas sobre o tema na doutrina nacional. No sentido que a
“conduta social” e a “personalidade” sdo incompativeis com o direito penal do fato, tratando-se de
manifestacdo de um direito penal do autor, cf. PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplicacdo da pena: analise
doutrinaria, jurisprudencial e deontoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, passim; QUEIROZ, Paulo.
Direito Penal: Parte Geral. V.1. 13% ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.450-451 e 464-465. Criticando a
existéncia das circunstancias em questdo devido a falta de defini¢do do contedido, moralismo do contetdo
atribuido e por serem refratarias ao direito penal do fato, mas ponderando que a circunstancia “conduta
social”, no sentido de vulnerabilidade social, pode ser usada para beneficiar o réu, cf. CARVALHO, Salo de.
Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.366-375.
Sustentando que a “personalidade” e a ‘“conduta social” deveriam ser afastadas do ordenamento, mas
ponderando que, para se evitar a declaracdo de inconstitucionalidade, tais fatores poderiam indicar,
eventualmente, uma “culpabilidade” menos elevada, cf. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacédo da pena:
Fundamentos de uma determinac¢do judicial da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015,
p.137-138. Afirmando expressamente ser a “conduta social” refrataria ao direito penal do fato, cf. SANTOS,
Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 8% ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.562.
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Muito embora a doutrina e jurisprudéncia patrias, em sua maioria, nao
questionem a respeito, a personalidade e a conduta social do agente, engquanto
circunstancias judiciais para fixacdo da pena, denotam resquicio de Direito Penal
de autor, incompativel com um Estado Democratico de Direito (...). A boa ou ma
indole do acusado, ou seu comportamento no meio onde vive, uma vez que nao
criminoso, sao elucubraces morais e atécnicas que ndo podem validamente ser
consideradas em seu prejuizo. Sao clausulas por demais porosas e que ndo dizem
respeito ao fato delitivo em julgamento, merecendo, portanto, melhor reflexdo

dogmatica. O forte subjetivismo aqui presente dé lastro ao arbitrio estatal. %

Com efeito, pode-se criticar a previsdo das circunstancias judiciais

“personalidade” e “conduta social”, por a0 menos trés razdes:

1) por sua base moralista e atécnica®®

(no sentido de ndo seguir os postulados das ciéncias
psicologica e psiquiatrica), estruturada no subjetivismo do julgador e, muitas vezes,

baseada em preconceitos e estereétipos;

2) por se tratar de uma clara manifestacdo do direito penal do autor, ja que tais elementos
ndo se referem ao fato, punindo o agente pelo que ele é, assim como por sua suposta

“periculosidade”, e ndo pelo que fez; e

Sustentando expressamente ser a “personalidade” contréria ao direito penal do fato, cf. GRECO, Rogério.
Curso de Direito Penal: Parte Geral. 182 ed. Niteroi: Impetus, 2016, p.684. Defendendo, ap6s criticar a
previsdo das circunstancias judiciais “conduta social” e ”personalidade” em nosso ordenamento, que ambas
sO podem ser usadas para atenuar a pena, cf. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites,
principios e novos parametros. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.153-167. Em sentido similar, mas
justificando a atenuacio da pena pelo vetor “personalidade” com base na prevencgdo especial positiva, cf.
MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixagdo: finalidades, circunstancias judiciais e apontamentos para o
fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p.159-167. Céticos quanto a possibilidade do julgador emitir
juizo de valor sobre a “personalidade” do acusado, embora aceitem a “conduta social” como vetor para o
calculo de pena, cf. BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.169-177; GALVAO, Fernando. Aplicagio da pena. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995, p.147-150. Cética quanto a possibilidade do julgador aferir a “conduta social” do acusado
sem descambar em preconceitos de classe, sendo critica também da “personalidade”como vetor do calculo de
pena, embora a admita por estar prevista em lei, cf. BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade.
Individualizagdo da pena: um desafio permanente. Curitiba: Jurua, 2009, p.57-63. Critica quanto ao
subjetivismo do julgador na area do célculo de pena e defendendo a substituicao do critério “personalidade”
pelo vetor “condigdes pessoais do acusado”, cf. STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na
fixacdo da pena. Séo Paulo: RT, 2014, passim.

*27 SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios aos artigos 59 ao 82. In: REALE JUNIOR, Miguel (coord.)
Cadigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.197.

°28 Sustentando que o “juiz ndo precisa ser um técnico para avaliar a personalidade, bastando o seu natural
bom senso”, ¢f. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense,
2015, p.175.

182



3) pela abertura dos termos, o que permite inaceitavel carga de discricionariedade por parte
do julgador, exacerbando o subjetivismo no célculo da pena.

As trés razbes apontadas, focando-se no tema do presente trabalho,
demonstram que as circunstancias judiciais “personalidade” e “conduta social”
incrementam, de forma irremediavel, a seletividade do sistema penal. N&o se vislumbra
possivel uma leitura contrasseletiva das circunstancias judiciais em questao, que devem ser

afastadas do célculo de pena.

Com base na primeira razdo, constata-se que os vetores “personalidade” ¢
“conduta social”, ao se basearem em uma base moralista, estruturada no subjetivismo do
julgador, sdo extremamente propicios a um tratamento diferenciado, juridicamente
insustentavel, entre pessoas que praticaram condutas similares, o que ofende o principio da

igualdade.

Nota-se ser impossivel ao julgador se despir de eventuais esteredtipos, que
muitas vezes sdo inconscientes, e de juizos estritamente morais, ao lidar com termos dessa
natureza. Ao definir “conduta social” e “personalidade”, naturalmente o julgador se valera
de paradigmas do lugar social que ocupa, 0 que tende a ser deletério aos integrantes de

segmentos socialmente vulneraveis.

Nessa direcdo, analisando a influéncia, no ato de julgar, dos esteredtipos assim
como das chamadas “teorias de todos os dias”, que seriam aquelas advindas do senso
comum de determinado grupo social do qual o julgador faz parte, sustenta ALESSANDRO

BARATTA:

Também o insuficiente conhecimento e capacidade de penetracdo do mundo do
acusado, por parte do juiz, é desfavoravel aos individuos provenientes dos
estratos inferiores da populacéo. Isto ndo sé pela acdo exercida por estereétipos e
por preconceitos, mas também pela exercida por uma série das chamadas
“teorias de todos os dias”, que o juiz tende a aplicar na reconstrucao da verdade

judicial.

Pesquisas empiricas tém colocado em relevo as diferencgas de atitude emotiva e
valorativa dos juizes, em face de individuos pertencentes a diversas classes
sociais. Isto leva o0s juizes, inconscientemente, a tendéncia de juizos

diversificados conforme a posicdo social dos acusados, e relacionados tanto a
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TAVARES:

Na mesma

apreciacdo subjetivo do delito (dolo, culpa) quanto ao carater sintomatico do
delito em face da personalidade (prognose sobre a conduta futura do acusado), e,
pois, a individualizacdo e a mensuracdo da pena destes pontos de vista. A
distribuicdo das definicGes criminais se ressente, por isso, de modo particular, da
diferenciacdo social. Em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por
parte dos juizes de esperar um comportamento conforme a lei dos individuos
pertencentes aos estratos médios e superiores; 0 inverso ocorre com 0S

individuos provenientes dos estratos inferiores.**

toada, com relacdo a “personalidade”, assim se posiciona JUAREZ

Normalmente, a aferi¢do da personalidade é conduzida sobre elementos da
percepcdo didria, levada a efeito pelas manifestacdes da pessoa em seu ambiente.
Segundo as dificuldades na coleta dos dados dessa percepgdo, é comum
mesclarem-se a isso todos os preconceitos, esteredtipos e juizos negativos que
nédo Ihe pertencem, e, sim, aos conceitos morais, nem sempre correspondentes ao
ambiente real da manifestacdo personalista. A afirmacdo no sentido de que o
autor tem personalidade voltada para o crime, diapasdo béasico das sentencas
criminais, inclui-se no &mbito desses preconceitos ou esteredtipos, pertencendo,
assim, a um juizo moral negativo, que nada tem a ver com a avaliacdo efetiva da
personalidade, ou da vida mental do sujeito, em confronto com sua forma de

adaptagdo ao ambiente. **°

J& em relagdo a “conduta social”, no mesmo sentido pondera YVANA SAVEDRA

DE ANDRADE BARREIROS:

Desse modo, ndo é ilacdo afirmar que por tras do quesito conduta social do
agente também ha estere6tipos que atingem determinadas classes sociais e outras
ndo. Ou seja, hd uma tendéncia em se conceber certos sujeitos como
delinquentes, em funcéo, por exemplo, do meio social em que vivem. Habitar um
bairro pobre da periferia pode resultar, assim, muitas vezes, num padrdo de

conduta social que diverge daquele entendido como adequado para 0s sujeitos

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal, 2%d. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p.177-178.

% TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizacdo da pena. In: NASCIMENTO, André; BATISTA;
Nilo. Cem anos de reprovagdo: uma contribuigcdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p.148-149.
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economicamente mais favorecidos, dentre os quais, em geral, se inclui o

magistrado.’®

Com relagdo a segunda razdo de refutacdo, qual seja, o fato dos vetores
“personalidade” e “conduta social” serem manifestacdo do direito penal do autor, parece
claro que ambos, sob qualquer angulo, tendo em vista as defini¢cbes expostas, ndo se
referem ao fato propriamente dito, mas a pessoa do autor, sem qualquer consideracdo
direta com o fato, possibilitando que pessoas que tenham praticado crimes idénticos

recebam punicées muito dispares.>*

Ja com relacdo a terceira razdo de refutacdo, referente a enorme abertura
interpretativa dos termos, isso pode ser facilmente aferivel das definicbes de
“personalidade” e “conduta social” acima transcritos. Diversos termos pouquissimos
definidos ou definiveis, como “conjunto de qualidades morais” para aferir a
“personalidade”, e “todo o historico de vida social do condenado” para aferir “conduta
social”, sao usados pela doutrina, sendo que eles ndo fornecem qualquer concretude apta a

necessaria seguranca juridica. Nesse sentido, posiciona-se LUANA PASCHOAL:

Com efeito, o dilema é que esses requisitos personalidade e conduta social
admitem uma motivagdo muitissima aberta e ampla por parte do magistrado, em
detrimento do modelo de legalidade estrita, ou melhor, de tipicidade fechada,

que (...) entende-se como o que melhor condiciona um sistema punitivo mais

seguro e racional.>®

Dessa forma, a mingua de maior concretude dos vetores “personalidade” e
“conduta social”, fica autorizado um imenso subjetivismo por parte do intérprete, que pode
descambar (e normalmente descamba) para diferenciacdes arbitrarias, aptas a alimentar a
seletividade do sistema penal.

Em suma, a “personalidade” e a “conduta social” alimentam, de forma

irremediavel, a seletividade do sistema penal, devendo ser ambas afastadas por ndo se

531 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizagdo da pena: um desafio permanente. Curitiba:
Jurud, 2009, p.58.

>%2 Nosso posicionamento sobre o direito penal do autor e a necessidade da efetivacéo do direito penal do fato
como medida propicia a diminuicdo da seletividade do sistema penal foi exposto nos tépicos 3.3. e 4.2. supra.

°% PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplicacdo da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontolégica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.14.
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vislumbrar qualquer interpretacdo conforme o principio da igualdade dessas circunstancias

judiciais.

Ressalta-se que, uma vez afirmada a inconstitucionalidade, essa implica a
proibicdo de qualquer uso dos vetores “personalidade” e da “conduta social”, mesmo que
favoravelmente ao réu. Ora, o uso diferenciador também pode se dar a favor do réu
(embora seja mais raro), ndo havendo justificativa juridica razoavel em defender uma
inconstitucionalidade patente no calculo de pena apenas porque essa, eventualmente, possa
beneficiar o acusado. Tais vetores sdo impossiveis de serem sustentados de modo nao

seletivo, devendo ser, simplesmente, afastados do ordenamento juridico.

Resta, apenas, uma questdo, normalmente levantada pelos defensores da
necessidade da “personalidade” e “conduta social” no ordenamento, qual seja, 0 suposto

esvaziamento da individualizacdo da pena se forem desconsiderados esses vetores.

Primeiramente, tendo em vista a afirmada inconstitucionalidade por violacéo
ao principio da igualdade, sustenta-se ndo ser juridicamente possivel se valer de elementos
inconstitucionais (“personalidade” e “conduta social”) para efetivar um principio

constitucional (individualizacdo da pena).

Ademais, afastando-se tais vetores do célculo, restam todos os demais, que
sdo aptos a individualizacdo e objetivamente aferiveis e refutaveis. Ha, nesse contexto,
uma valorizacdo do fato praticado, o que possui carater diferenciador muito menor no
momento do calculo de pena. A pena, dessa forma, além de continuar sendo
individualizada, o sera de forma mais justa, no sentido de consentanea com o principio da
igualdade.>*

Finalmente, é digno de destaque que diversos exemplos usados pelos

defensores da “personalidade e da “conduta social” como elementos configuradores desses

534 Anota-se que na Agdo Penal originaria n° 470, conhecido como caso do “Mensaldo”, o Supremo Tribunal
Federal, deixou de considerar as circunstincias “personalidade” e “conduta social” para elevar as penas,
tendo se valido das demais circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal (FRANCO, José Henrique Kaster.
Funcbes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.156). Embora o STF ndo tenha
afastado a validade dessas circunsténcias, se restringindo a afirmar a falta de elementos para apurar tais
circunstancias, é digno de nota que o ndo uso delas em nada impediu um apurado calculo do montante da
pena, adequado ao cumprimento do principio da individualizacdo da pena. Sobre o célculo da pena no caso
do “Mensalao”, com enfoques diversos, cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualiza¢do da pena. 7%d.
Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.379-405; CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no
direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.553-575.
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vetores no célculo de pena podem ser absorvidos, com vantagem (ja que ndo sujeitos a
juizos arbitrérios diferenciadores), pelas demais circunstancias judiciais (isso quando nédo

se referirem a agravantes/atenuantes ou causas de aumento/diminuicéo).

Por exemplo, ha quem sustente a “personalidade negativa” do réu pode ser
inferida do fato do réu ter admitido ter matado a vitima lentamente por sentir prazer em vé-
la sofrer, sendo que ndo seria justo punir, da mesma forma, tal réu e outro que tenha
matado a vitima em uma briga de bar.>*® Ora, afastando-se a personalidade do calculo de
pena, ainda assim o primeiro agente seria punido mais gravemente, com base nas
“circunstancias” em sentido estrito do crime (matou lentamente), que no caso do homicidio
configuram a qualificadora do meio cruel, e na “motivacdo” do crime (matou para sentir o
prazer em vé-la sofrer), que no caso do homicidio configura a qualificadora do motivo
torpe. Logo, desnecesséria a consideracdo da personalidade no caso, sendo certo, inclusive,

que considera-la, com base nos mesmos fatores, ira configurar bis in idem.

No mais, eventuais argumentos nao absorviveis pelas demais circunstancias
judiciais (geralmente nenhum vinculado a conduta social o €) ndo o séo, justamente, por
ndo se referirem ao fato propriamente dito, e se fossem considerados, implicariam na
punicdo do agente pelo que ele é e ndo pelo que fez, tratando-se, indubitavelmente, de
manifestacdo do direito penal do autor. Tais juizos desvinculados do fato, como visto, sdo

arbitrarios e diferenciadores, devendo ser afastados do ordenamento juridico.

5.1.3. Limitacao das circunstiancias subjetivas “antecedentes” e “motivos do crime”

As circunstancias judiciais subjetivas “antecedentes” e “motivos do crime” sdo
muito sujeitas a juizos seletivos, pois o julgador tem grande discricionariedade na
definicdo de seus contetdos, que sdo bastante abertos a decisionismos e eventuais
arbitrariedades. Tais circunstancias sdo muito criticadas, havendo quem aponte a

ilegitimidade de ambas, sobretudo os “antecedentes”.

% FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p.156.
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O “mau antecedente”, assim como a agravante “reincidéncia”, possui como
maior critica a alegacdo dele configurar dupla puni¢do da mesma conduta (bis in idem): a
primeira na condenacdo originaria e a segunda ao aumentar a pena no processo onde restou
configurada a “reincidéncia” ou o “mau antecedente”. Também se alega que a reincidéncia
(e 0 mau antecedente) seria uma manifestacdo do direito penal do autor, punindo-se a
pessoa pelo que ela é, ndo pelo que ela fez no caso concreto, sendo considerada a

reincidéncia/mau antecedente sintoma da periculosidade do agente.

Existe numerosa bibliografia contestando a legitimidade da “reincidéncia” e
dos ‘““antecedentes” como agravantes, em sentido lato, da pena536. Também existem
diversos trabalhos defendendo a legitimidade de tais circunstancias®®’, sendo essa a posicao

amplamente dominante na jurisprudéncia. Cf. a posicdo do Supremo Tribunal Federal:

(...) areincidéncia repercute em diversos institutos penais, compondo consagrado
sistema de politica criminal de combate a delinquéncia. (...) Se assim o é quanto
as diversas previsdes, de forma diferente ndo acontece no tocante ao
agravamento da pena. Afastem a possibilidade de cogitar de duplicidade.
Logicamente, quando da condenagdo anterior, o instituto ndo foi considerado.
Deve sé-lo na que se segue, em razdo do fato de haver ocorrido, sem o interregno
referido no art. 64 do CP — cinco anos —, uma outra pratica delituosa. Entao,
ndo se aumenta a pena constante do titulo pretérito, mas, presentes o piso e o teto
versados relativamente ao novo crime, majora-se, na segunda fase da dosimetria
da pena, no campo da agravante, a bésica fixada. Afinal, o julgador h& de ter em
vista pardmetros para estabelecer a pena adequada ao caso concreto,
individualizando-a, €, nesse contexto, surge a reincidéncia, o fato de o acusado
haver cometido, em que pese a glosa anterior, novo desvio de conduta na vida

em sociedade. Esta-se diante de fator de discriminagdo que se mostra razoavel,

%% Cf., exemplificativamente, ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 22 ed. Diego Manuel Luzon
Pefia et. al. Madrid: Civitas, 2014, p.186; ALMEIDA, Débora de Souza. Reincidéncia Criminal: reflexdes
dogméticas e criminoldgicas. Curitiba: Jurua, 2012, passim; SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal:
Parte Geral. 82 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.571; ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo
da pena: limites, principios e novos parametros. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.193-196; CARVALHO,
Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.363-
365; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 13? ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.450-451 e
464-465.

537 Cf., exemplificativamente, GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995,
p.94; REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.417-422; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime. T.2.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.253-254; NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 72ed.
Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.162-164; BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios
de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.169.
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seguindo a ordem natural das coisas. Repito que se leva em conta o perfil do réu,
percebendo-se a necessidade de maior apenacdo, consideradas a pena minima e a
maxima do tipo, porque voltou a delinquir apesar da condenacéo havida, no que
esta deveria ser tomada como um alerta, uma adverténcia maior quanto a
necessidade de adocdo de postura prépria ao homem médio, ao cidaddo
integrado & vida gregéaria e solidario aos semelhantes. (...) Evidentemente, a
definicdo da reprimenda adequada ocorre em face das peculiaridades do caso,
despontando o perfil do agente, inclusive se voltou, por isto ou por aquilo, ndo
importa, a claudicar. Ao contrario do que assevera o recorrente, o instituto
constitucional da individualizagdo da pena respalda a consideracdo da
singularidade, da reincidéncia, evitando a colocagdo de situacfes desiguais na
mesma vala — a do recalcitrante e a do agente episodico, que assim o é ao
menos ao tempo da préatica criminosa. Saliento, entdo, a inviabilidade de dar-se o
mesmo peso, em termos de gravame de ato de constri¢do a alcancar a liberdade
de ir e vir, presentes os interesses da sociedade, a caso concreto em que
envolvido réu primério e a outro em que o Estado se defronta com quem fora
condenado antes e voltou a trilhar o caminho glosado penalmente, deixando de
abracar a almejada correcdo de rumos, de alcancar a ressocializacéo. (...) Por
tudo, surge constitucional o instituto — existente desde a época do Império — da
reincidéncia, ndo se podendo, a partir de exacerbacdo do chamado garantismo
penal, olvidar o sistema, desmantelando-o no ponto consagrador da cabivel
distincdo, tratando-se desiguais de forma igual. A regéncia da matéria,
harménica com a CF, circunscreve-se a oportuna, sadia, razodvel e proporcional
politica normativa criminal e envolve, em rapida contagem, mais de vinte
institutos penais, conforme referido. Com a palavra, estd a sempre ilustrada
maioria. De minha parte, desprovejo o recurso, assentando a constitucionalidade
do inciso I do art. 61 do CP — DL 2.848/1940. (STF. RE 453.000, voto do Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 4-4-2013, P, DJE de 3-10-2013).

Nos limites do presente trabalho, onde seria incabivel analisar todos o0s

argumentos em prol e contra, assim como suas sutilezas, sustenta-se que a “reincidéncia” e

os “maus antecedentes” demonstram maior reprovabilidade na condenagdo onde foram

reconhecidas. Socialmente, a conduta possui mais reprovabilidade, sendo certo que ha uma

maior tolerdncia social na hipoOtese de primeira conduta desviada com relacdo aos

subsequentes desvios criminais. Nesse contexto, € politica criminal bastante razoavel

diferenciar a pena de alguém condenado pela primeira vez com relagdo a de outro que ja

fora condenado, ndo se vislumbrando inconstitucionalidade, ja que a conduta do autor no

novo crime € mais juridicamente reprovavel, portanto merecedora de maior reprimenda,

189



por ter sido o autor condenado anteriormente, ndo estando esse sendo punido, duas vezes,

pelo mesmo fato.

Em que pese a origem da agravacao pela reincidéncia/maus antecedentes se

basear na periculosidade®®®

, mesmo afastando-se de sua origem pode-se justifica-la em
aspectos preventivo-geral positivos®®, no sentido de reafirmacéo dos valores vigentes, pois
a reiteracdo criminal demonstra, com mais intensidade, a desconfirmacdo dos valores
protegidos pela norma, sendo razoavel uma resposta estatal mais rigorosa para reafirma-

los, diante da recalcitrancia do agente.

Ja a circunstancia “motivos do crime”, principalmente como agravante da pena,
¢ criticada por, supostamente, ser uma manifestacdo do direito penal do autor, ja que
estaria sendo punida a subjetividade do agente, sendo os “motivos” ainda sujeitos a juizos

moralistas.>*

Todavia, limitando-se o0 agravamento ou a atenuagdo aos motivos
exteriorizados pelo agente e valendo-se do pardmetro dos valores tutelados pela
Constituicdo Federal para avaliar a reprovabilidade social dos motivos que impeliram o
crime, as objegdes aos “motivos” como aptos a agravar a pena perdem forga, ficando clara
a sua legitimidade constitucional. Nao se esta punindo a pessoa pelo que “ela €¢”, mas sim
punindo mais ou menos gravemente a conduta devido aos “motivos” comprovados, mais

ou menos juridicamente reprovaveis, que impeliram o agir do sujeito.

>% Sobre o desenvolvimento da fundamentagdo teérica da reincidéncia, cf. CARUSO FONTAN, Maria
Viviana. El delincuente imputable y peligroso: Cuestiones de Politica Criminal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2014, p.129-157; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds; FRITSCH, Laura. Justificando e reestruturando o
aumento da pena base decorrente do passado criminoso. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel
Silveira de Queirds (coords.). Sentenca criminal e aplicagdo da pena: ensaios sobre discricionariedade,
individualizagdo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.251-297.

539 Nesse sentido, com referéncia a reincidéncia especifica, cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucion y
prevencion general: Um estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del Derecho Penal.
Montevidéu/Buenos Aires: D de F, 2007, p.684 e ss.

0 Cf. STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixacdo da pena. S&o Paulo: RT, 2014,
p.140; BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizacdo da pena: um desafio permanente.
Curitiba: Jurua, 2009, p.63-65. Analisando criticamente a circunstincia “motivos” sob o enfoque da teoria
proporcional ao fato, cf. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma
determinacdo judicial da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.138-141.
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Destaca-se que os “motivos” sdo diretamente vinculados ao fato praticado, ao
contrério da “conduta social” e da “personalidade” que nada tem de relagdo com o fato*.
Dessa feita, afasta-se dos motivos 0 seu suposto carater indiciario da personalidade®*,
focando-se na sua relacdo com o fato e na sua reprovabilidade juridica, logo, na sua relacéo

543

com a culpabilidade.”™ Ademais, como sera abordado a seguir, os “motivos” podem ser

usados de maneira contrasseletiva.

No entanto, as circunstancias “antecedentes” e “motivos do crime” devem ser

devidamente delimitadas, evitando-se inconstitucionalidades.

Primeiramente, com relagdo aos “antecedentes”, ha posicdo no sentido de que
poderiam incluir qualquer envolvimento com o sistema penal, como processos em
andamento, inquéritos policiais pendentes e até mesmo absolvicGes e extingdes de
punibilidade. Tal posicdo, antigamente, possuia muitos adeptos e era predominante na
jurisprudéncia.”** Todavia, essa interpretacdo néo passa por uma filtragem constitucional,

sendo dominante na doutrina e pacifico na jurisprudéncia®®

atuais a correta interpretacédo
de que os “antecedentes” se restringem a condenacOes transitadas em julgado que ndo
constituem reincidéncia>*®, pois, do contrario, haveria afronta ao principio constitucional

da presuncdo de inocéncia.

>1 BEDE JUNIOR, Américo. Contra a dosimetria baseada no autor ou no modo de vida: dosimetria da
pena pelo fato: Procusto e seguranca juridica. In: BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de
Queirés (coords.). Sentenca criminal e aplicacdo da pena: ensaios sobre discricionariedade,
individualizagéo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm, 2017, p.87.

2 Posicdo sustentada, p. ex., por NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 7%d. Rio de
Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.183.

3 MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstancias judiciais e apontamentos para o
fim do minimo legal. S&o Paulo: DPJ, 2009, p.168-170.

54 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p.166 (colacionando diversos julgados antigos nesse sentido).

>3 Cf. Simula n° 444 do Superior Tribunal de Justica: E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes
penais em curso para agravar a pena-base.

> Segundo o artigo 63 do Cédigo Penal, “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior.” Ja segundo o artigo 64, inciso I do Cédigo Penal, para fins de reincidéncia, “ndo prevalece a
condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revoga¢do.” Assim, os maus antecedentes se referem a condenagdes
por fatos anteriores inaptos a configurar a reincidéncia segundo os mencionados dispositivos legais, ou seja,
crime praticado anteriormente ao fato em julgamento, cujo transito em julgado ocorreu apos tal fato (cf.
artigo 63) e condenacdo anterior antiga, ocorrida anteriormente ao periodo depurador de cinco anos (cf.
artigo 64, inciso ).
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Por decorréncia légica dessa posi¢do que valoriza a presuncdo de inocéncia,
processos e inquéritos em andamento também ndo podem ser usados para definir suposta
“conduta social reprovavel” ou “personalidade criminosa”, independentemente do
afastamento, como sustentamos, das circunstancias “personalidade” e “conduta social” do

ordenamento juridico.>*’ Essa posicéo, atualmente, é predominante na jurisprudéncia.>*®

Outro aspecto que deve ser citado com relagdo a limitagdo dos “antecedentes”
se refere ao entendimento majoritario®* de que eles tém como parametro temporal a data
do crime, ou seja, s6 configuram antecedentes as condenacgdes ndo aptas a configurar
“reincidéncia” anteriores ao crime, e ndo a sentenca condenatoria, como por vezes se Vé
na jurisprudéncia. Eventual fato futuro ao crime processado nao € apto a alterar a pena do
crime anterior®®, o que é bastante razoavel e decorre da prépria légica de que o condenado
deve ser apenado pelo fato que praticou, com base nas circunstancias presentes por ocasiao
do fato, ndo tendo cabimento agravar a pena por fato futuro, completamente desvinculado

do fato passado.

A questdo relativa aos “antecedentes”, assim como a reincidéncia, tem, como

visto, sua relevancia seletiva no aspecto da delimitagdo da responsabilidade penal, como

>7 Alias, esse parece ser o alcance da mencionada Stimula n® 444 do Superior Tribunal de Justica, que veda,
genericamente, a utilizacdo de inquéritos policiais e a¢cBes penais em curso para agravar a pena-base, nao
delimitando que o aumento vedado s6 se refere ao uso como antecedentes, abrangendo as demais
circunstancias aptas a agravar a pena. Nesse sentido, cf. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de
seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.369.

8 Informativo 444 do STJ: 3* Secdo: “A Secdo reiterou entendimento de que, no julgamento de recurso
especial, uma vez alegada violacdo ao art. 59 do CP, dele ndo se conhece, haja vista que ndo cabe a este
Superior Tribunal reexaminar a dosimetria da pena, diante da necessidade de andlise acurada dos elementos
probatorios. Apenas quando ha flagrante ilegalidade ou abuso de poder haveria a possibilidade de reexame da
dosimetria, 0 que ndo ocorreu no caso. Reiterou, ainda, que a existéncia de processos judiciais sem transito
em julgado, inquéritos arquivados, bem como processos extintos pela prescri¢do da pretensdo punitiva, ndo
podem ser considerados para a caracterizacdo de maus antecedentes, de ma conduta social e, muito menos, da
personalidade voltada para o crime, pois prevalece o principio da presungdo de inocéncia. Precedentes
citados do STF: RHC 80.071-RS, DJ 2/4/2004, do STJ: HC 109.051-SC, DJe 15/6/2009; HC 39.030-SP, DJ
11/4/2005; HC 96.670-DF, DJe 8/2/2010; HC 104.071-MS, DJe 25/5/2009, e REsp 620.624-RS, DJ
29/11/2004.” RvCr 974-RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 25/8/2010.

9 Cf. “O entendimento desta Corte ¢ no sentido de que inquéritos e processos em andamento nio podem ser
considerados como maus antecedentes para majorar a pena-base, assim como processos com transito em
julgado emanados de fatos posteriores aos narrados na denuncia. Precedentes”. STJ. 52 T., HC 130.762/SP,
Rel. Min. Laurita Vaz, j. 17/11/2009. Na doutrina, cf., dentre outros, CARVALHO, Salo de. Penas e medidas
de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.360.

>0 Nesse sentido, cf. informativo n° 535 do STJ: “Na dosimetria da pena, os fatos posteriores ao crime em
julgamento ndo podem ser utilizados como fundamento para valorar negativamente a culpabilidade, a
personalidade e a conduta social do réu. Precedentes citados: HC 268.762-SC, Quinta Turma, DJe
29/10/2013 e HC 210.787-RJ, Quinta Turma, DJe 16/9/2013. HC 189.385-RS, Rel. Min. Sebastido Reis
Junior, julgado em 20/2/2014.”
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espécie de “metarregra de culpa”, na etapa da criminalizacdo secundéria.” Para evitar
isso, é necessario que o intérprete busque afastar ser influenciado pelo juizo ditado pelo
senso comum de presumir que uma pessoa, sO porque foi condenada anteriormente,
necessariamente seria responsavel por outros crimes. Alias, parece cautela razoavel o
intérprete se precaver em sentido contrario, analisando as provas com redobrado cuidado
quando o réu ostentar antecedentes criminais, verificando-se se, principalmente, os
depoimentos e reconhecimentos pessoais produzidos ndo foram contaminados por

metarregras nesse sentido.

No tocante ao calculo de pena, por outro lado, quando se vale da interpretacdo
dominante constitucionalmente adequada, os “antecedentes” sdo delimitados de maneira
muito objetiva, ndo sendo sujeitos a vieses por parte do intérprete, dificultando-se qualquer
diferenciacdo arbitraria. Assim, no célculo de pena, a concep¢do dominante de

“antecedentes” nao parece alimentar a seletividade.

Ja com relacdo aos “motivos do crime”, o juizo de valor quanto a positividade
ou negatividade deve estar baseado em valores constitucionalmente consagrados. Um bom
parametro, embora um pouco aberto, estad no disposto nos artigos 1° e 3° da Constituicao
Federal®?, que preveem, respectivamente, os fundamentos e objetivos da Republica. Na
verdade, todo o texto constitucional possui uma pauta de valores positivos, que pode servir

de parametro (p.ex. defesa do meio ambiente, da infancia etc.).

Nesse contexto, motivos que vao de encontro ao texto constitucional (p. ex.
preconceituosos e antissolidarios) podem justificar o aumento da pena, ao passo que
motivos que abragam a pauta constitucional, explicita ou implicita (p. ex. generosidade e
misericdrdia), podem ser usados para atenuar a pena. Em toada similar, afirma JORGE DE

FIGUEIREDO DIAS:

%51 Cf. topicos 1.2.2. e 1.3. supra.

%52 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; I1 -
a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidéria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; 11l - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminac&o.
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Néo se trata de analisar o sentimento, 0 motivo ou o fim a luz de concepgdes
morais ou filoséficas pessoais ou mesmo a luz de um qualquer ordenamento
moral ou filos6fico, mas a luz do quadro de valores, nomeadamente de valores

juridico-constitucionais, que o préprio ordenamento juridico-penal respira.>

Nota-se que a hipdtese de uma motivacdo ser usada como circunstancia
judicial negativa implica que ela ndo seja “futil”, no sentido de insignificante,
desproporcional, ou “torpe”, no sentido de repulsivo, abjeto, pois, nesse caso, incide a
agravante prevista no artigo 61, II, “a” do Cédigo Penal, ou eventual causa de aumento ou
qualificadora da parte especial, como no caso do homicidio (artigo 121, paragrafo 2°,

incisos | e 11 do Cédigo Penal).

Do mesmo modo, deve-se atentar se eventual motivo positivo ndo configura
hipbtese de “relevante valor social ou moral”, pois, nesse caso, incide a atenuante prevista
no artigo 65, Ill, “a” do Cddigo Penal, ou eventual causa de diminui¢do parte especial,

como no caso do homicidio privilegiado (artigo 121, paragrafo 1° do Codigo Penal).

Como adiantado, os motivos podem ser usados de maneira contrasseletiva, na
medida em que se entenda a motivacdo gerada por miséria extrema como hipétese de
atenuacdo da pena em crimes patrimoniais. A pessoa que, em situacdo de extrema pendria,
tangenciando o estado de necessidade ou a inexigibilidade de conduta diversa, vem a
praticar crime patrimonial para atenuar sua situacdo econémica préopria ou familiar
deploravel, age movida por “motivo” juridicamente menos reprovavel, dando ensejo a

atenuacéo da pena.

Sustentando que, visando a uma maior efetivacdo do principio da igualdade, €
possivel um tratamento mais brando quando houver uma ligacéo direta entre a situacédo de

penuria e o crime praticado, posiciona-se GUILHERME DE SOUZA NUCCI:

E responsabilidade do magistrado atenuar as desigualdades sociais na aplicacéo
da lei penal, empreendendo menor rigor a condutas desesperadas de pessoas
economicamente desfavorecidas, num contexto de delito patrimonial, por
exemplo, mas se mantendo em posicdo mais rigida quando se deparar com a
mesma conduta proveniente de pessoas financeiramente privilegiadas. Outra ndo

é a fungdo do principio constitucional da individualizacdo da pena, visando a

>3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime. T.2. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p.247.
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concretizagdo da igualdade perante a lei, mas desigualando, na pratica, os
desiguais, rendendo culto & isonomia.***

Fazendo referéncia ao Cadigo Penal argentino, que possui disposicdo expressa
no sentido de levar em conta, para mensuragdo da pena, “a dificuldade de ganhar o
sustento necessario proprio ¢ dos seus” (Art. 41, inc. 2°), assim se manifesta ESTEBAN

RIGHI:

A referéncia a miséria e dificuldades econémicas do autor ou do grupo familiar
encontra sentido na circunstancia de que o pertencimento do condenado a um
setor social desfavorecido fundamenta uma diminui¢do da culpabilidade, ja que

teve menos possibilidades de motivar-se pelo cumprimento da norma.**

O raciocinio exposto possui causalidade constitucional, efetivando o principio
da igualdade (na sua classica acepcdo de tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais, na medida em que se desigualam), ja que efetiva um tratamento diferenciado
com base em uma diferenca palpavel e razoavel, qual seja, a motivacdo do crime ser aliviar
a situacéo de pendria exacerbada. Tal raciocinio configura uma pequena compensagao com
relacdo a parcela economicamente mais vulneravel da sociedade, servindo como medida

contrasseletiva.

Outra medida contrasseletiva é a referente ao afastamento de juizos moralistas
como aptos a configurar circunstancia judicial positiva ou negativa do crime. Os juizos
moralistas sdo frequentemente diferenciadores e inadequados de serem sustentados em

uma sociedade pluralista.®

Dessa forma, por exemplo, a motivacdo para sustentar o uso de drogas nao €

apta a agravar a pena, pois isso implicaria um juizo de valor moralista em relacdo ao

> NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.40.

5% RIGHI, Esteban. Culpabilidad y peligrosidad como fundamentos de la pena. In: Anuario de derecho penal
2010-2011. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012, p.587 (traducéo livre).

5% “Convém observar que a analise dos motivos ndo pode, como defendem alguns, legitimar-se ou justificar-
se na emissdo de juizos essencialmente morais.” “Isso porque ndo ha como afirmar a existéncia de uma tnica
moral, mesmo entre os individuos de uma mesma sociedade.” “A justificativa para o aumento ou diminui¢do
da pena pelos motivos ndo esta substancialmente na moral em si.” “Est4, na verdade, na moral juridicamente
valorada, ou seja, na relagdo que o motivo guarda com o(s) bem(s) juridicamente protegidos pela lei penal,
ou, ainda, com bens protegidos ou valores juridicamente relevantes, ainda que em outras areas do mesmo
sistema juridico.” (MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstancias judiciais e
apontamentos para o fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p.168).
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agente criminoso.>®’ Ademais, no caso de uso compulsivo de drogas, o juizo de valor deve
ser feito pela area de saude, avaliando-se eventual vicio, e ndo no momento de fixagdo da

pena, salvo no caso de inimputabilidade.

Seguindo a logica de afastar juizos moralistas, a eventual motivacdo pela
“honra” do agente também nao pode ser considerada como motivo apto a atenuar a pena,
sobretudo quando referente a “moral sexual” ou a “moral conjugal”. Assim, alguém ser
traido pelo(a) companheiro(a) ou afim ndo pode ser considerado como motivo positivo
para atenuar a pena no caso de crime praticado contra o(a) parceiro(a) infiel. Pelo
contrario, ha de se cogitar se o crime ndo foi motivado pelo sentimento de posse entre

parceiros, o que pode configurar motivacao torpe, apta a agravar a pena.”®

5.1.4. Valorizacao das circunstiancias objetivas “circunstancias” e “consequéncias do

crime”

Em comparacdo as circunstancias subjetivas (relativas ao sujeito ativo do
crime) em geral, as objetivas (relativas ao fato criminoso) possuem um carater descritivo
maior, sendo menos sujeitas a decisionismos>*°, que podem dar margem a seletividade. No
entanto, ressalva-se que essa regra possui excecoes, pois existem circunstancias subjetivas
muito bem definidas, como a referente a atenuante da menoridade relativa (réu menor de
vinte e um anos de idade), e mesmo a reincidéncia e 0s maus antecedentes (em sua
concepgdo constitucionalmente vidvel), conforme visto no topico anterior, como hipoteses

de circunstancias subjetivas muito bem definidas, até mais do que algumas circunstancias

7 O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou afirmando que dependéncia de drogas ndo pode ser
considerada como méa conduta social apta a agravar a pena, por se tratar de um infortinio, raciocinio
aplicavel, mutatis mutandi, ao motivo do crime ser a obtencdo de drogas. Cf. STJ, 62 Turma, HV 201.453-
DF, Rel. Min. Sebastido Reis Janior, j. 02/02/2012.

%8 Destaca-se que essa ¢ uma mudanga de paradigma importante, ja que a “legitima defesa da honra” ja foi
muito usada, no Tribunal do Jari, como razéo para absolver o parceiro que matou sua consorte em situagao de
infidelidade, havendo noticias de tal uso mesmo depois da Constituicdo Federal de 1988. Isso configura a
subversao total da ordem constitucional, que prima pela defesa da vida humana, ndo podendo ser relativizada
por juizos de valor moralistas. Sobre o tema, cf. GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Legitima defesa
da honra. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina (coords.). Mulher e Direito Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.267-287.

% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.335.
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objetivas, como meio insidioso e cruel, e pouco sujeitas a interpretacdes mais abertas.*®

Conforme bem resume SALO DE CARVALHO:

O problema, portanto, ndo é o da natureza (juridica) da circunstancia. O simples
fato de uma circunstancia ser relativa ao fato ndo garante que tenha um maior
nivel descritivo e, consequentemente, apresente maiores garantias contra o
arbitrio e o decisionismo judicial. A questdo a ser trabalhada pelos atores
juridicos é a de como identificar o nivel de porosidade e estabelecer, por meio da
interpretagdo conforme a Constituigdo, limites de tolerabilidade (razoabilidade
interpretativa). Os limites de tolerabilidade implicam em (a) definir o que é
aceitavel (razodvel) como critério de valoragdo da circunstancia e (b) indicar
quais os elementos iddneos para sua demonstracdo (prova processual). A tarefa
é, pois, reduzir ao maximo os horizontes de interpretagdo, o que significa reduzir

o arbitrio judicial (decisionismo).>*

De todo o modo, em geral, as circunstancias objetivas tendem a ser mais

claramente delimitadas e menos sujeitas a vieses diferenciadores, sobretudo no tocante as

circunstancias judiciais. Assim, & possivel sustentar que, em um sistema penal que

valoriza o direito penal do fato e que objetiva ser menos seletivo, é essencial a valorizagédo

das circunstancias judiciais objetivas “circunstancias” e “consequéncias do crime”.

Para tanto, segue-se a mesma regra geral de se evitar diferenciacdes arbitréarias,

estabelecendo-se parametros de andlise objetivamente aferiveis e comprovaveis (ou

refutveis) com base em dados objetivos, conexos ao fato criminoso. Nesse sentido,

ressalva GUILHERME DE SouzA NUCCI:

Vale assinalar que as consequéncias do crime precisam ser concretamente
apontadas na decisdo condenatéria, sem presungbes ou afirmacfes vagas e
abstratas, muitas das quais espelham apenas posi¢des pessoais do julgador, sem
respaldo na prova dos autos. Se houver aumento da pena-base em virtude dessas

ilagdes, tera havido ilegalidade.*®

%0 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p.335.

1 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p.335-336.

%62 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.190.
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Com relagdo as “circunstancias”, pondera-se que podem ser anteriores,
concomitantes ou imediatamente posteriores ao crime, mas sempre ligadas a ele. Para
agravar ou atenuar a pena, “devem ser consideradas as circunstancias do crime que possam
fornecer qualquer indicagdo acerca da gravidade do injusto praticado.”563 Incluem-se nas

circunstancias

as condi¢des de tempo, lugar, modo de execucdo, as caracteristicas fisicas e

564

psicoldgicas da vitima™” (...) e do autor, a eventual relacdo de um com o outro, o

comportamento do autor durante a atividade criminosa.*®®

Embora possam atenuar ou agravar a pena, € impossivel inferir alguma
hipdtese de circunstancia judicial positiva que ndo configure uma hipétese de atenuante,
tendo em vista a existéncia da atenuante genérica do artigo 66 do Codigo Penal, que inclui,
como atenuante “circunstincia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao
prevista expressamente em lei”. Assim, tendo em vista que a incidéncia da atenuante
prepondera sobre a circunstancia judicial, apenas se considerara uma “circunstancia” como
positiva na primeira fase do célculo, se houver ao menos duas: uma para configurar a
atenuante genérica (segunda fase do calculo) e a outra para configurar a “circunstancia”
judicial positiva (primeira fase do calculo), pois se houver apenas uma, sempre sera

considerada como atenuante (segunda fase do célculo).

Nota-se que as “circunstancias” posteriores também podem ser utilizadas para
agravar a pena na primeira fase do célculo, conquanto que diretamente ligadas ao fato
criminoso. Por exemplo, é bastante razoavel considerar como circunstancia judicial
negativa a modificagdo do local do crime para evitar ser descoberto. Tanto as

circunstancias posteriores agravantes sdo importantes que, por vezes, a lei penal as

%3 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.136 (com destaque no original).

%4 Nesse sentido, cf. julgado que considerou como circunstancia negativa a vulnerabilidade emocional e
psicoldgica da vitima: Informativo n°® 579 do STJ: O fato de o agente ter se aproveitado, para a pratica do
crime, da situacdo de vulnerabilidade emocional e psicoldgica da vitima decorrente da morte de seu filho em
razdo de erro médico pode constituir motivo idoneo para a valoragéo negativa de sua culpabilidade. De fato,
conforme entendimento do STJ, "é possivel a valoragdo negativa da circunstancia judicial da culpabilidade
com base em elementos concretos e objetivos, constantes dos autos, que demonstrem que 0 comportamento
da condenada é merecedor de maior reprovabilidade, de maneira a restar caracterizado que a conduta
delituosa extrapolou os limites naturais préprios & execugdo do crime”. (STJ. AgRg no AREsp 781.997-PE,
Sexta Turma, Dje 1°/2/2016). HC 264.459-SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 10/3/2016, DJe
16/3/2016.

%% MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacéo: finalidades, circunstancias judiciais e apontamentos para o
fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p.171.
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incrimina de maneira autbnoma, como em alguns casos de fraude processual e, em alguma
medida, do crime de ocultagdo de cadaver (crime que, fora configurar desrespeito aos
mortos, nos mais das vezes é circunstancia posterior ao crime de homicidio, com vistas a
dificultar a sua apuracdo). Ja quando desvinculadas ao crime, por exemplo, o
comportamento do réu em audiéncia, as “circunstancias” posteriores ndo podem ser

utilizadas para agravar a sangéo, sob pena de se subverter o direito penal do fato.

Ja com relacdo as “consequéncias”, certamente essas nao incluem aquelas
inerentes ao crime (p. ex. a morte da vitima no crime de homicidio).*®® No entanto, o grau
de agressdo ao bem juridico, além do suficiente para a configuracdo do crime, pode ser

considerado como circunstancia judicial negativa. Assim resume ADRIANO TEIXEIRA:

Relativamente ndo problemético é considerar as consequéncias do crime ainda
abrangidas pelo tipo, como a intensidade da lesdo ao bem juridico. Por exemplo,
o valor do bem subtraido no crime de furto, o tamanho do dano a integridade
fisica da pessoa na lesdo corporal (desde que ndo usado para fundamentar as
qualificadoras dos paragrafos 1 a 3 do art.129), o tempo em que a vitima é

mantida privada de sua liberdade no delito de carcere privado (art.148) e assim

por diante.”®’

A valorizagdo da magnitude das “circunstancias” e das “consequéncias” possuli
efeito contrasseletivo sensivel. As hip6teses de sonegacdo, desvios e subtracfes vultosas,

sdo geralmente praticadas, como visto®®

, pelas camadas mais privilegiadas da sociedade,
que possuem 0s recursos para tanto. Nesse contexto, o aumento da pena base por

“circunstancias” como “sofisticacdo do aparato criminoso” e “consequéncias” como

%66 Cf., dentre outros, BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizagdo da pena: um desafio
permanente. Curitiba: Jurua, 2009, p.67-68.

7T TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena
proporcional ao fato. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p.136. Nota-se que o autor (p.136-137) ainda pondera
que a situacdo s6 fica controversa com relagdo as consequéncias extra-tipicas, p. ex., no caso de pessoa que
se suicida no caso de uma faléncia produzida por um estelionato, havendo posi¢cdo mais ampla, no sentido
gue bastam que as consequéncias sejam previsiveis (hip6tese na qual o suicidio poderia ser considerado
como consequéncia negativa), e mais restrita, no sentido que deve o resultado ser previsivel e estar no ambito
de prote¢do da norma (hipotese na qual o suicidio ndo poderia ser considerado como consequéncia do
estelionato, ja que a vida humana ndo estd no ambito de protecdo do delito patrimonial em questdo). O autor
citado tem artigo especifico sobre o tema, cf. TEIXEIRA, Adriano. Aplicacdo da pena, dogmatica penal e
teoria do delito: o exemplo da relevancia das consequéncias extratipicas do delito na aplicacéo da pena. In:
BEDE JUNIOR, Américo; CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds (coords.). Sentenca criminal e aplicacio
da pena: ensaios sobre discricionariedade, individualizacdo e proporcionalidade. Salvador: Juspodivm,
2017, p.23-41.

%8 Cf. tépico 1.5 supra.
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“enorme vulto do dinheiro que seria ou foi efetivamente desviado” se justificam
plenamente, e possuem notdvel efeito contrasseletivo, pois se destinam aqueles

normalmente imunizados do sistema penal.

Com relacdo aos pertencentes ao estamento politico, tem notdvel efeito
contrasseletivo considerar, para agravar a pena, “circunstancias” como “praticou o delito se
valendo das facilidades do cargo publico de alta hierarquia ou com alta responsabilidade” e
consequéncias como “o dinheiro desviado era destinado & merenda de criangas, que

ficaram sem esses recursos”.

Alias, ndo se confunde o agravamento da pena pela hierarquia do cargo com o
fato de se tratar de eventual crime proprio, s6 podendo ser praticado por funcionario
publico. O fato de ser funcionario publico é a condicdo necessaria para a configuracdo do
crime proprio, mas a hierarquia elevada do cargo, hipoOtese especial que aumenta a
responsabilidade de seu ocupante, pode ser considerada como hipotese de agravamento da

pena.

Vejamos algumas hipoteses de precedentes judiciais que seguem a logica

contrasseletiva proposta®®®:

a) Consideracdo da complexidade do esquema criminoso como ‘“circunstancia” apta a

agravar a pena:

O incremento em decorréncia da avaliacdo negativa do modus operandi ndo
constitui elemento insito ao tipo, podendo ser validamente considerado na
fixacdo da pena-base imposta ao infrator. E o que, alias, imp@e o art. 59 do CP, o
qual determina que o juiz, na fixacdo da reprimenda, faca a valoracéo, entre
outros elementos, das circunstancias em que se deu a infracdo, o que justifica a
exasperacdo da reprimenda entre os limites abstratamente cominados para o
crime. (STF. RHC 117.037, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 8-10-2013, 13 T, DJE de 4-
11-2013)

Na fixacdo da pena do crime de evasdo de divisas (art. 22, paragrafo Unico, da

Lei n. 7.492/1986), o fato de o delito ter sido cometido por organizacéo

%9 Os precedentes citados no presente tépico, assim como as teses expostas (com modificaces), estdo
colacionados em ANJOS, Fernando Vernice dos. Teses Criminais para o Ministério Publico. Sdo Paulo:
APMP, 2018, p.131-138 e 271-290. Né&o iremos abordar especificamente e analiticamente cada um dos
julgados, e sim destacar as teses por eles expressas que possuem efeito contrasseletivo, nos moldes propostos.
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criminosa complexa e bem estruturada pode ser valorado de forma negativa a
titulo de circunstancias do crime. (STJ. REsp 1.535.956-RS, Rel. Min. Maria

Thereza de Assis Moura, j. 1°/3/2016, DJe 9/3/2016).>"°

b) Responsabilidade maior de cargo publico de hierarquia elevada como “circunstancia”

apta a agravar a pena:

A condicdo de deputada estadual ndo se confunde com a qualidade funcional
ativa exigida pelo tipo penal previsto no art. 312 do CP, que leva em
consideracdo, entre outras condicionantes, a circunstancia de o agente ser
funcionério publico. A quebra do dever legal de representar fielmente os anseios
da populacéo e de quem se esperaria uma conduta compativel com as funcées
por ela exercidas, ligadas, entre outros aspectos, ao controle e a repressao de
atos contrarios & administragdo e ao patriménio publicos, distancia-se, em
termos de culpabilidade, da regra geral de moralidade e probidade
administrativa imposta a todos os funcionérios publicos, cujo conceito esta
inserido no art. 327 do CP. Dai ser possivel a elevacdo da pena-base em razéo
do grau de responsabilidade do cargo exercido pelo agente (12 fase), sem que
isso importe em bis in idem. (STF. RHC 125.478 AgR, Rel. Min. Teori
Zavascki, j. 10-2-2015, 22 T, DJE de 2-3-2015.) (destaque nosso)

c) O fato do crime contra a administracdo publica (peculato) ter sido praticado por

funcionario do Judiciério configura “circunstancia” apta a agravar a pena:

Mostra-se razoavel a fixagdo da pena-base em um ano acima do minimo previsto
para o tipo de dois, com teto de doze ante as circunstancias do crime, o fato de
haver sido praticado o peculato por servidor do préprio Judiciario. (STF. HC
101.295, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 29-3-2011, 12 T, DJE de 4-5-2011)

d) O fato do crime contra a administracdo publica (concusséo e corrupgdo passiva) ter sido

praticado  por policial, membro do Ministério Pudblico ou magistrado configura

“circunstancia” apta a agravar a pena:

1* Turma. Circunstincias judiciais e “bis in idem” E legitima a utilizacdo da
condicdo pessoal de policial civil como circunstancia judicial desfavoravel para
fins de exasperacdo da pena base aplicada a acusado pela pratica do crime de
concussao. Com base nessa orientacdo, a Primeira Turma, por maioria, conheceu

e denegou a ordem em “habeas corpus” em que pleiteado o reconhecimento do

570 Informativo n° 578 do STJ.
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“bis in idem”. A Turma afirmou que seria possivel, no que se refere a
culpabilidade (CP, art. 59), promover, em cada caso concreto, juizo de
reprovabilidade maior tendo em consideracdo a condicdo de policial civil do
agente. O delito previsto no art. 316 do CP seria de mao prépria, porém,
presentes as circunstancias do art. 59 do CP, se poderia levar em conta, quando
do juizo de reprovabilidade, a qualidade especifica ou a qualificacdo do
funcionario publico. Dentro do Estado Democratico de Direito e do pais que se
almeja construir, o fato de uma autoridade publica — no caso, uma autoridade
policial — obter vantagem indevida de alguém que esteja praticando um delito
comprometeria de maneira grave o fundamento de legitimidade da autoridade,
que seria atuar pelo bem comum e pelo bem publico. Portanto, aquele que fosse
investido de parcela de autoridade publica — fosse juiz, membro do Ministério
Publico ou autoridade policial — deveria ser avaliado, no desempenho da sua
funcéo, com escrutinio mais rigido. Assim, a pena aplicada, de 2 anos e 6 meses,

ndo seria desproporcional diante das circunstancias. (...). (HC 132990/PE, Rel.

orig. Min. Luiz Fux, rel. p/ 0 acérdao Min. Edson Fachin, 16.8.2016.)571

O fato do crime de corrupcdo passiva ter sido praticado por Promotor de Justica
no exercicio de suas atribui¢bes institucionais pode configurar circunstancia
judicial desfavoravel na dosimetria da pena. Isso porque esse fato revela maior
grau de reprovabilidade da conduta, a justificar o reconhecimento da acentuada
culpabilidade, dadas as especificas atribui¢des do promotor de justica, as quais
sdo distintas e incomuns se equiparadas aos demais servidores publicos lato

sensu. Assim, a referida circunstdncia ndo é inerente ao tipo penal. (REsp

1.251.621-AM, Rel. Min. Laurita Vaz, j.16/10/2014).%"2

e) Expressivo prejuizo da vitima como “consequéncia” apta a agravar a pena:

(...) 2. Mostra-se valido o aumento da pena-base, em razdo das consequéncias do
delito, consideradas em desfavor dos pacientes diante do expressivo prejuizo
causado & vitima. Precedentes. 3. E certo que o simples fato de nfo haver sido
restituida a res furtiva a vitima ndo tem o condao de justificar, por si so, o
aumento da pena, por constituir, em regra, fator comum a espécie, enquanto
delito patrimonial. Todavia, quando a lesdo se mostrar expressiva, como na
espécie, desborda do prejuizo inerente ao delito praticado, configurando
motivacdo plenamente valida, apta a justificar, portanto, o0 aumento da pena-

base. 3. Ndo se vislumbra qualquer ilegalidade decorrente da imposi¢cdo do

> Informativo n® 835 do STF (destaque nosso).

%2 Informativo n° 552 do STJ.
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regime prisional mais gravoso aos pacientes, tendo em vista que a pena-base foi
fixada acima do minimo legal, em razdo da presenca de circunstancia judicial
desfavoravel, validamente considerada. Precedentes. 4. Pelas mesmas razdes,
ndo ha qualquer incongruéncia no que diz respeito a negativa de substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Inteligéncia dos arts. 44 e
59 do Codigo Penal. Precedentes. 5. Habeas corpus nao conhecido. (STJ. HC
268683/SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T, j. 07/10/2014, DJE 21/10/2014)

f) Expressivo prejuizo aos cofres publicos como “consequéncia” apta a agravar a pena:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PECULATO. (..) CONSEQUENCIAS DO CRIME.
FUNDAMENTAGAO IDONEA. AGRAVO NAO PROVIDO. (...) 2. Conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica, é valida a fundamentacéo atinente
as consequéncias do delito quando apontar elemento concreto que demonstre a
excepcionalidade na conduta delituosa, como, por exemplo, o elevado prejuizo
suportado pela vitima. 3. Agravo regimental ndo provido. (STJ. AgRg no AREsp
152433, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 6 T, j. 09/06/2015, DJE
22/06/2015

g) Valor do bem subtraido como fundamento iddneo para exasperacdo da pena base pelas

“consequéncias” do crime:

(...). 2. Na hipo6tese dos autos, ndo merece censura o julgado, quanto a
majoracdo da pena-base em face da maior culpabilidade do Agravante,
evidenciada pela natureza premeditada da pratica delituosa. Ainda, o elevado
montante objeto do roubo - R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), 0o que daria,
atualmente, pouco mais de 82 (oitenta e duas) vezes o valor do salario minimo -
é fundamento idéneo para a exasperacao da pena-base, a titulo de consequéncias
do delito. 3. Acrescente-se que o legislador ndo delimitou pardmetros para a
fixacdo da pena-base, de forma que a majoracao fica adstrita ao prudente arbitrio
do Magistrado, que deve observar o principio do livre convencimento motivado,
0 que ocorreu na hipGtese. 4. A mingua de argumentos novos e idéneos para
infirmar os fundamentos da decisdo agravada, mantenho-a incolume. 5. Agravo
regimental desprovido. (STJ. AgRg no AREsp 288922/SE, Rel. Min. Laurita
Vaz, 5 T, j. 18/06/2014, DJE 01/08/2014)

Se o valor roubado de R$60.000 (sessenta mil reais) citado no julgado supra
justifica o aumento da pena base, com muito mais razdo crimes contra a administracao
publica, como o peculato e a corrupcao passiva, envolvendo cifras milionarias demandam

203


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=%28%28%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27152433%27%29+ou+%28%27AGRG%20NO%20ARESP%27+adj+%27152433%27.suce.%29%29&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=%28%28%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27152433%27%29+ou+%28%27AGRG%20NO%20ARESP%27+adj+%27152433%27.suce.%29%29&thesaurus=JURIDICO

0 aumento expressivo da pena. Nesse sentido, anota JOSE HENRIQUE KASTER FRANCO, a0
comentar o calculo de pena da Acao Penal originaria n°® 470 do Supremo Tribunal Federal,

conhecido como caso do “Mensaldo”:

No julgamento da Agdo Penal 470 (“Mensaldo”), os ministros do Supremo
Tribunal Federal elevaram as penas em virtude das consequéncias do delito de
peculado porque a apropriacdo do dinheiro publico passou de um milhdo de
reais. Segundo o ministro Joaquim Barbosa, “embora o crime de peculato sempre
envolva prejuizo ao erario, 0 montante empregado na pratica ilicita pode ser
considerado para fins de elevar a pena-base, eis que é variavel cada caso
concreto. Dai porque considero que, quanto mais alto o desvio, mais reprovavel é
a conduta e mais grave suas consequéncias para o bem juridico protegido, de

modo que findam por ser atingidos também outros bens juridicos.>”

Concluindo, um caminho contrasseletivo importante a seguir é a valorizacdo
das circunstancias objetivas “circunstancias” e “consequéncias”, tentando reequilibrar um
pouco os pratos da balanca em relacdo a resposta estatal as condutas criminais tipicas da
parcela mais vulneravel da sociedade com relacdo as condutas praticadas pela parcela mais
privilegiada, sem descambar para um direito penal do autor. E isso deve se dar ndo por
uma espécie de “perseguicdo” as parcelas privilegiadas, mas apenas e na medida em que
essas condutas forem objetivamente mais graves do que aquelas praticadas pelas camadas

mais vulneraveis, em um juizo palpavel e objetivo de justica.

Por exemplo, ndo se justifica agravar a pena de um homicidio porque o autor é
rico e instruido, por configurar inaceitavel direito penal do autor. Mas se justifica aumentar
a pena de um desvio de verba publica, geralmente praticado por pessoa rica e intruida,
porque o desvio foi feito por meio de esquema sofisticado (“circunstancia” do crime) e a

verba era vultosa (“consequéncia” do crime).

" FERANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p.159-160 (em nota, o autor esclarece que a citagdo do trecho do julgamento se refere a p.6354 do inteiro teor
do acérddo).
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5.1.5. Limitacdo da circunstincia “comportamento da vitima”

O comportamento da vitima é uma circunstancia sui generis, na medida em que
ndo se refere ao sujeito ativo ou ao fato criminoso, como as demais circunstancias, mas ao
sujeito passivo da conduta. Trata-se de circunstancia que se aplica apenas aos crimes de
dano, onde hd uma ou mais vitima individual e definida. N&o se aplica em crimes de perigo
e em crimes contra bens difusos, pois nesses crimes ou ndo ha vitima definida ou as

vitimas comp&e um numero indeterminado de pessoas.

574

Como ja adiantado®'", o presente trabalho sustenta que o comportamento da

vitima pode atenuar ou agravar a pena.>’

Quanto ao agravamento da pena, em sintese, foi
ponderado que cautelas excepcionais contra o crime tomadas pela vitima configuram
motivo para 0 agravamento da pena do autor que, a despeito delas, ainda assim pratica o
crime. Resta abordar como pode ser feita uma interpretacdo contrasseletiva do contetdo

dessa circunstancia judicial, sobretudo no tocante a atenuacgéo da pena.

Para tanto, é necessario afastar do conteido da circunstancia judicial em apreco
toda e qualquer conotacdo moralista, dado que esse tipo de conotacdo é altamente seletiva.
Como exemplo de conotacdo moralista e vaga, cita-se o disposto no item 50 da Exposicao
de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal de 1984:

(...) Fez-se referéncia expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas
vezes, em fator criminégeno, por constituir-se em provocagdo ou estimulo a
conduta criminosa, como, entre outras modalidades, o pouco recato da vitima

nos crimes contra os costumes. (...) (destague nosso)

Na doutrina também sdo encontrados exemplos de conotacdo moralista ao
definir o comportamento da vitima como circunstancia judicial. Conferir,

exemplificativamente:

Estudos de Vitimologia demonstram que as vitimas podem ser “colaboradoras”
do ato criminoso, chegando-se a falar em “vitimas natas” (personalidades

insuportaveis, criadoras de caso, extremamente antipaticas, pessoas sarcasticas,

>4 Cf. tépico 3.1. supra.

>’> para uma sintese criminoldgica do papel da vitima no conflito penal, com referéncias ao ordenamento
juridico espanhol, cf. BERISTAIN, Antonio. Derecho Penal, Criminologia y Victimologia. Curitiba: Jurud,
2011, p.29-164.
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irritantes, homossexuais e prostitutas etc.). Maridos verdugos e mulheres
megeras sdo vitimas potenciais de conjuges e filhos; homossexuais, prostitutas e
marginais sofrem maiores riscos de violéncia diante da psicologia doentia de
neurdticos com falso entendimento de justica propria. (...) A jovem de menor
pudor pode induzir o agente de estupro ou atentado violento ao pudor pelas suas
palavras, roupas e atitudes imprudentes etc. Tais comportamentos da vitima,
embora ndo justifiguem o crime, diminuem a censurabilidade da conduta do

autor do ilicito, implicando abrandamento da pena.>™

Pois bem, a mengdo ao “pouco recato da vitima”, ao “menor pudor”, a
condigdo de “prostituta” ou a orientacdo sexual do ofendido como hipoteses de atenuagédo
da pena sdo inadmissiveis em um ordenamento juridico de um Estado democratico e
pluralista, que defende a liberdade humana, inclusive na esfera sexual. Ademais, 0s juizos
moralistas tém um enorme potencial seletivo, ja que a imposicdo de valores de moral
sexual é feita, de maneira assimétrica, pelas camadas mais favorecidas da sociedade.
Assim, qualquer argumento referente a eventual prostituicdo do(a) ofendido(a) ou a sua
orientag@o sexual como atenuacdo da pena deve ser descartado, sendo de se aferir, no caso

concreto, se ndo constitui hipotese de motivo torpe.>’”

Nesse sentido, é importante transcrever o alerta de LEONARDO MASSUD:

Além do perigo de inversdo dos papéis, o cuidado na avaliagdo do
comportamento da vitima deve ter em consideragdo que sua analise também ndo
autoriza que a mitigagdo de pena sirva a perpetuacdo de preconceitos
inaceitaveis, como nos crimes de intolerdncia em relacdo a opcdo sexual -
homossexual agredido por exteriorizar, tal como um heterossexual, seu afeto
pelo(a) companheiro(a) -, religiosa e racial (individuo de uma determinada
religido ou raga que caminha por um bairro predominantemente povoado por

outros de uma religido ou raca distintas) ou clubista (individuo que torce para

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p.294
(destaques nossos). Mengdes ao “recato” e “timidez” da vitima como hipdteses de comportamentos da vitima
aptos a agravar a pena em crimes sexuais sdo encontradas em NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagéo
da pena. 7°ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.192. Exemplificando que “a mulher atraente que
provoca o sedutor até ser estuprada” seria uma hipotese que atenua a pena, apesar de ndo justificar o crime,
cf. FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.99.

" Em sentido similar, cf. FRANCO, José Henrique Kaster. Fungdes da pena e individualizacdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.160.
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determinado clube de futebol que apenas caminha perto da entrada da torcida de

outro clube no dia do jogo).>"®

A propria ldgica de vitima provocadora do crime deve ser bem sopesada. De
fato, hipoteses nas quais a vitima desafia alguém e que provoca ativamente uma pessoa
podem ser consideradas como circunstancia judicial negativa (p. ex. alguém gue provoca
agressivamente um terceiro e vem a ser lesionado). Da mesma forma, uma grave agressao
em um passado proximo, inapta a constituir legitima defesa. Nota-se que o autuar ativo da
vitima deve ser juridicamente reprovavel, ou seja, ndo ha que se falar em provocacao ativa
da vitima na hipdtese em que ela estd exercendo o seu direito, mesmo que de maneira

rispida.

Como exemplo legal tipificado de comportamento da vitima apto a atenuar a
pena, que pode servir de parametro para a circunstancia judicial “comportamento da
vitima”, encontra-se a figura do “homicidio privilegiado”, nome pela qual é conhecida a

causa de reducdo de pena prevista no artigo 121, paragrafo 1° do Codigo Penal:

Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emog¢do, logo em seguida a injusta
provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

(destaque nosso)

Idéntica figura privilegiada esta prevista para o caso de lesdo corporal (artigo
129, paragrafo 4° do Codigo Penal). Em termos um pouco diversos esta a atenuante
prevista no artigo 65, inciso III, alinea “c”, terceira figura, que prevé atenuagio na hipdtese
do crime ter sido cometido “sob a influéncia de violenta emocgao, provocada por ato injusto

da vitima.”

Verifica-se que o diferenciam as figuras “tipificadas” de comportamento da
vitima da circunstancia judicial sob apreco sao o “dominio de violenta emog¢ao”, no caso
das causas de diminuigdo, ¢ a “influéncia de violenta emogdo” no caso da atenuante
genérica. Excluidas esses termos especializadores relacionados a emocao da vitima, resta o
ato injusto da vitima, que serve como parametro de delimitagdo do comportamento da

vitima como circunstancia judicial.

> MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstancias judiciais e apontamentos para o
fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p.178.
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Por outro lado, para se evitar arbitrariedades, é inadequado considerar como
possivel uma suposta “provocagdo passiva” como sendo apta a atenuar a pena (p. ex. uma
pessoa andando desatenciosamente com um reldgio caro em uma praca tarde da noite nao
estaria “pedindo” para ser roubado, sendo direito de qualquer pessoa andar em seguranca

na via publica®"

) ou 0 modo de ser do ofendido (p. ex. ter “personalidade insuportavel” ou
ser “irritante”, pois, além de ser vago e de julgamento extremamente subjetivo, 0 modo de
ser de alguém ndo pode ser apto a atenuar a pena de ninguém que o vitime). Oportuna a

ponderacdo de FERNANDO GALVAO:

(...) como a liberdade pessoal e o direito ao patriménio sdo garantidos em nivel
constitucional, ndo se pode reprovar o comportamento da vitima. Todos 0s
individuos sdo livres para desenvolver suas potencialidades, bem como para
fazer, nos limites da lei, qualquer uso de seus bens patrimoniais. Juridicamente,
ndo se pode reprovar a conduta do proprietario que deixa a porta de sua casa
aberta. No entanto, quando o comportamento da vitima resultar em especial fator
de estimulo a pratica delitiva, o julgador deve considera-lo para minorar a
resposta estatal ao autor do fato punivel. E a hipotese da anterior agresséo, por
parte da vitima, que ndo justifica a conduta pela legitima defesa, mas contribui

para a ocorréncia do crime.**

Em sintese, sob uma interpretacdo contrasseletiva, 0 comportamento da vitima
deve ser aferido a partir da conduta ativa da vitima, seja de provocar ativamente o agressor
(hipGtese de atenuacdo da pena), seja de tomar cautelas excepcionais contra o crime

(hipbtese de agravamento da pena), afastando-se juizos moralistas e vagos da afericao.

5.1.6. Delimitacdo do montante do aumento e da diminui¢do nas primeira e segunda

fases do calculo

Com relacdo a delimitacdo do montante de aumento e da diminui¢cdo nas
primeira e segunda fases do céalculo de pena, a doutrina e jurisprudéncia se dividem,

basicamente, em dois tipos de posicionamento: o primeiro, procura estabelecer parametros

> Em sentido contréario, sustentando que esse tipo de comportamento da vitima pode justificar o
abrandamento da pena, cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 18 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2002, p.294; FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.99.

%80 GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.157.
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mais objetivos para o0 aumento no caso de incidéncia de cada uma das circunstancias da
primeira e segunda fases do célculo®®"; e o segundo sustenta ser necesséria maior liberdade
ao julgador no momento do célculo, sobretudo na primeira fase, onde o julgador deve ter

um espaco de acdo mais amplo para individualizacdo da pena.>®?

Nota-se que ha uma maior convergéncia entre 0s dois posicionamentos no que
se refere ao aumento e diminuicdo na segunda fase do célculo, inclinando-se os autores em
considerar razodvel o aumento ou diminuicdo no montante de 1/6, menor
aumento/diminuicéo previsto em nosso ordenamento juridico para causas de aumento e de

diminuicéo.>®

Sob a dtica de uma interpretacdo contrasseletiva, verifica-se que a principal
preocupacdo € de buscar valorizar interpretacdes que permitam uma maior clareza no
aumento e na diminuicdo da pena. Os parametros de aumento e diminui¢cdo devem ser, por
regra, fixos, devendo o intérprete se atentar para que eventuais exce¢des ndo venham a

gerar diferenciacOes arbitrarias.

Das posices nesse sentido, é particularmente fundamentada aquela que
confere tanto as circunstancias judiciais quanto as agravantes e atenuantes, como regra, 0
aumento/diminuicdo fixo de 1/6. Como dito, esse montante é o minimo de
aumento/reducdo previsto em nosso ordenamento juridico, de modo que faz todo o sentido

sistematico usa-lo como parametro basico.

Observa-se que, quanto ao célculo da pena na primeira fase, ha quem sustente
que o aumento deve se dar em 1/8 na presenga de cada circunstancia judicial negativa, ja

que o artigo 59 prevé oito circunstancias.®®* Todavia, tal raciocinio ndo possui 0 mesmo

%81 Nesse sentido, cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p.195-200; SOARES, Fabricio Antonio. Critérios para a fixa¢do da pena-base e da pena
proviséria. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 920, 9 jan. 2006. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/7762, consulta em 07 de junho de 2019.

%82 Cf., ressalvando a existéncia de diferencas sensiveis entre os sistemas propostos pelos autores, FRANCO,
José Henrique Kaster. Fungdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.164-169;
BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p.182-191; CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal
brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.383-387.

%83 Cf. ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicacéo da pena. So Paulo: Atlas, 2014, p.132-138.

%% Nesse sentido, SOARES, Fabricio Antonio. Critérios para a fixacdo da pena-base e da pena provisoria.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 920, 9 jan. 2006. Disponivel em:
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embasamento sistémico do aumento em 1/6. Ademais, sustenta-se no presente trabalho a
inconstitucionalidade de considerar a “conduta social” e a “personalidade” no célculo da
pena, de modo que sO restam seis circunstancias judiciais constitucionalmente adequadas,
0 que esvazia 0 argumento de aumento em 1/8 baseado no numero de circunstancias

existentes.

Ndo se vislumbra razdo para o aumento ser diferente na hipdtese de
circunstancias da primeira e segunda fase do calculo, j& que as circunstancias da segunda

sd0, no mais das vezes, como Visto®®

, previsdo especializada de circunstancias da primeira
fase. Eventual maior importancia das agravantes ou atenuantes em relacdo as
circunstancias judiciais, por outro lado, acaba se refletindo no fato de que as segundas
atuam sobre 0 montante estabelecido na primeira fase, causando um “efeito cascata” no

aumento ou diminuigdo, de modo a ter maior relevancia temporal na pena final.

Existe ainda posicdo no sentido de que o aumento deveria ser “no maximo” ou
mesmo “inferior” a 1/6.°% Segundo essa posicdo, um aumento de percentual idéntico na
primeira, segunda e terceira fases do calculo iria contra a natureza juridica diversa das
circunstancias judiciais, agravantes e causas de diminuig@o, na medida em que conferiria a

todas o mesmo efeito minimo: aumento de até 1/6.

Argumenta-se, ainda, que se o legislador pretendesse um aumento de 1/6 ou
maior no caso de circunstancias judiciais negativas e agravantes, as teria previsto como
causas de aumento. Se ndo o fez, entendeu que tais circunstancias judiciais negativas e
agravantes possuem um desvalor menor do que as causas de aumento, justificando um

aumento menor ou no maximo igual a 1/6 quando das suas incidéncias.

Ja quanto as hipoteses de diminuicdo em 1/6 ou maior no caso de
circunstancias judiciais positivas e atenuantes se justificaria com base no favor libertatis,
ou seja, no entendimento mais favoravel ao réu, mesmo que sejam aplicaveis as mesmas

objecOes ao aumento de 1/6 ou maior.

https://jus.com.br/artigos/7762, consulta em 07 de junho de 2019; BARREIRQOS, Yvana Savedra de Andrade.
Individualizag&o da pena: um desafio permanente. Curitiba: Jurud, 2009, p.46.

%8 Cf. tépico 3.1. supra.

%% Com relagdo as agravantes, cf. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal
brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.436-442; BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus
critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.242-245.
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Refuta-se essa posi¢do seguindo a mesma ldgica da natureza juridica similar
das circunstancias da primeira, segunda e terceira fases do calculo. Repisa-se, por regra,
todas as circunstancias lato sensu possuem natureza juridica similar, tendo diferenciagdes,
baseadas em especificacBes, apenas por politica criminal do legislador, que as previu em
etapas diversas do calculo. Nesse contexto, as diferencas a serem levadas em conta entre as
circunstancias lato sensu sdo somente aquelas expressamente previstas pelo legislador. No
caso, 0 legislador ndo previu o montante de aumento/diminuicdo de cada uma das
circunstancias na primeira e segunda fases do célculo, de maneira que ndo € possivel

presumir que o desvalor delas seja, necessariamente, desigual.

Ademais, mesmo que admitida certa desigualdade de desvalor das
circunstancias previstas em fases diversas do calculo, a incidéncia posterior das causas de
aumento e diminuigdo ja refletem essa maior relevancia na pena, estando expressamente
prevista em lei, ndo sendo necessario estipular um teto artificial igual ou inferior a 1/6 para

as demais circunstancias das duas fases anteriores do calculo.

Alias, seguindo o raciocinio que ndo ha diferenga significativa de desvalor
entre as circunstancias das trés fases do cdalculo, nada impede que, em hipoteses
especificas, 0 aumento ou diminuicdo seja superior a 1/6, na primeira ou segunda fases,
com a incidéncia de apenas uma circunstancia judicial, agravante ou atenuante. Por
exemplo, é razodvel o aumento superior a 1/6 no caso de possuidor de varios antecedentes
(“antecedentes” - primeira fase do calculo), em um crime patrimonial de enorme vulto
(“consequéncias do crime” - primeira fase do célculo) ou de agente que atuou com enorme
crueldade (“meio cruel” - segunda fase do célculo).®” Da mesma forma, é razoavel a
redug¢do menor de 1/6 em situagao que tangencia a legitima defesa (“‘comportamento da
vitima” - primeira fase do calculo) ou em hipotese de enorme valor social (“relevante valor

social” - segunda fase do célculo).

Também o aumento inferior a 1/6 se justifica em algumas situagdes, como no
caso de reincidéncia ou mau antecedente gerado por condenacdo anterior por delito de
muito baixa gravidade (p. ex. porte de droga para uso préprio). Tal raciocinio se justifica,

até mesmo, pela logica de proibicdo de excesso, ja que ndo faz sentido, sob a Otica da

%7 Nesse sentido, FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizacdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p.175.
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proporcionalidade, que o aumento gerado pela condenacgdo por um crime anterior gere um

aumento de pena superior & pena que foi aplicada no processo originario.

A diminuicdo inferior a 1/6, embora mais polémica, também é aceitavel, em
hipGteses excepcionais, como no caso de uma confissdo absolutamente indcua para

esclarecimento dos fatos (p. ex. o crime foi gravado).

No entanto, os aumentos/diminui¢fes diversos de 1/6 ndo podem ser
banalizados, com vistas a garantir a seguranca juridica e a igualdade de tratamento entre 0s
réus. Ademais, o aumento/diminui¢do ndo pode ser pifio (p. ex. apenas um dia de pena),

sob pena de se negar vigéncia efetiva a existéncia delas no ordenamento juridico.

Tais aumentos/diminuicdes diferenciados devem ser devidamente motivados
em juizos de valor despidos de qualquer diferenciacdo arbitraria, como seria 0 caso de
juizos estritamente moralistas. E certo que isso da certa margem & discricionariedade,
todavia, a discricionariedade ndo é necessariamente negativa, contanto que o intérprete se
atente para que essa ndo gere diferenciacdo constitucionalmente arbitraria, configuradora

de seletividade.

5.2. Medidas contrasseletivas referentes a fixacdo do regime prisional e a substituicdo

ou ndo por pena(s) restritiva(s) de direitos e/ou multa

Trata-se de tema de especial relevancia contrasseletiva o referente a fixacao do
regime prisional e a substituicdo ou ndo por pena(s) restritiva(s) de direitos e/ou multa.

Como visto®®

, 0s fatores usados para a escolha do tipo de pena se encontram no artigo 59
do Cddigo Penal (circunstancias judiciais - aplicaveis a escolha do regime e a substituicdo
ou ndo por pena(s) restritiva(s) de direitos e/ou multa), bastante aberto e sujeito a juizos
discricionarios, e nas regras especificas sobre o regime prisional, previstas no artigo 33,
pardgrafo 2° do Codigo Penal, e sobre a substituicdo da prisdo por pena(s) alternativas(s),

previstas no artigo 44 do Cédigo Penal.

%88 Cf. tépico 3.1. supra.
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Quanto as regras especificas sobre o regime prisional, ressalta-se que elas
apenas impdem a fixacdo de regime mais gravoso a depender do montante da pena e da
reincidéncia ou ndo do agente. No entanto, com fundamento no artigo 59 do Codigo Penal,
diante de circunstancias judiciais negativas, podem ser aplicados regimes mais gravosos do

que o previsto em lei como regra para 0 montante da pena em quest&o.”®

Do mesmo modo, as normas especificas sobre a substituicdo da prisdo por
pena(s) alternativas(s) preveem mais impeditivos de aplicacdo do que regras impositivas de
aplicacdo, pois interpretando-se, a contrario senso, os incisos do artigo 44 chega-se a
conclusdo que ndo se substitui a pena privativa de liberdade por restritiva(s) de direito no
caso de (inciso 1) pena superior a quatro anos em caso de crime doloso (no caso de crime
culposo, ndo ha essa limitacdo), se o crime for praticado mediante violéncia ou grave
ameaca e (inciso 1) se o réu foi reincidente em crime doloso (exceto se ndo for reincidente

especifica e for socialmente recomendavel®®

). No entanto, mesmo o réu primario, que ndo
praticou crime mediante violéncia ou grave ameaca, cuja pena for inferior a quatro anos de
prisdo, pode, em tese, ndo ter a sua pena substituida, se a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias

591

indicarem que essa substituicdo nao é suficiente™" (inciso I11).

Na verdade, a jurisprudéncia atual é pacifica em afirmar que a fixacdo de
regimes prisionais mais gravosos, assim como eventual ndo aplicacdo de pena alternativa,
independente do montante da pena fixado e da reincidéncia (hipéteses nas quais sao
obrigatdrias a fixacdo de regimes mais gravosos e afastamento de penas alternativas),
sustentando ser possivel a fixacdo de regime mais gravoso com base na gravidade em
concreto da conduta, inferida das circunstancias judiciais®®, independentemente da

primariedade e da quantidade de pena, exigindo-se, naturalmente, devida

* Em sentido analogo, cf. FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizaco. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.188-191.

5% Critica-se, do dispositivo, tanto a previsdo da “reincidéncia especifica” (abordada a seguir), quanto 0 uso
do termo aberto “socialmente recomendavel” (por ser sujeito a decisionismos e diferencia¢des arbitrarias).

%91 Reportamo-nos ao tépico 5.1.2. supra quanto a inadequagdo de se considerar os vetores “personalidade” e
“conduta social” no célculo de pena.

%92 «A escolha do regime inicial, que ¢ estabelecido por sentenca judicial, deve ser pautada pelas
circunstancias judiciais.” “Ou seja, ente os varios critérios a serem observados para a escolha do regime
inicial a que serd submetido o condenado, estdo os mesmos que orientam a fixacdo da pena-base, devendo,
portanto, conduzir o magistrado a escolha de um regime inicial que seja necessério e suficiente para que se
cumpram os fins de reprovacdo e prevencdo do crime.” (BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade.
Individualizacdo da pena: um desafio permanente. Curitiba: Jurua, 2009, p.171).
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fundamentag&o.”*® Em outras palavras, o réu primario condenado a pena igual ou inferior a
quatro anos de prisdo ndo tem direito publico subjetivo a fixacdo do regime inicial aberto
ou a substituicdo por pena(s) restritivas de direitos e/ou multa, e o réu primario condenado
a pena igual ou inferior a oito anos nao tem direito publico subjetivo a fixacdo do regime
inicial semiaberto, podendo ser, motivadamente, nos termos legais mencionados, imposto

regime mais gravoso do que o previsto em lei como regra, assim como afastada a

substituicdo por penas n&o privativas de liberdade.*®*

Vejamos, exemplificativamente, os seguintes julgados do Supremo Tribunal
Federal.

(...) o preceito inscrito no art. 33, 8 2° c, do CP ndo obriga o magistrado
sentenciante, mesmo tratando-se de réu primario e sujeito a pena nao superior a
quatro anos de prisdo, a fixar, desde logo, o regime penal aberto. A norma legal
em questdo permite ao juiz impor, ao sentenciado, regime penal mais severo,
desde que o faca, como no caso, em decisdo suficientemente motivada. A op¢éo
pelo regime aberto constitui mera faculdade legal reconhecida ao magistrado
sentenciante. (STF. HC 71.952, voto do Rel. min. Celso de Mello, j. 4-4-1995, 12
T, DJE de 11-12-2009)

N&o ha nulidade na decisdo que majora a pena-base e fixa o regime inicial mais
gravoso considerando-se as circunstancias judiciais desfavoraveis (CP, art. 59).
(STF. RHC 93.818, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 22-4-2008, 12 T, DJE de 16-5-
2009)

As alineas b e ¢ do § 2° do art. 33 do CP disp6em, expressamente, como
pressuposto para a fixacdo dos regimes prisionais nelas estabelecidos
(semiaberto e aberto), a ndo reincidéncia do condenado, sendo irrelevante o

quantum de pena fixado na condenagdo. (...) No caso sob exame, 0 juizo

°% Ressalva-se que a jurisprudéncia dominante, a0 menos dos Tribunais Superiores, é categérica em vedar a
fixacdo do regime prisional mais gravoso com base na gravidade em abstrato da conduta. Cf. a Simula n°
718 do Supremo Tribunal Federal: “A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime nao
constitui motivacdo iddnea para a imposi¢do de regime mais severo do que o permitido segundo a pena
aplicada.” Cf. também a SUmula n® 719 do Supremo Tribunal Federal: “A imposi¢do do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagdo idonea” e n° 440 do Superior
Tribunal de Justiga: “Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional
mais gravoso do que o cabivel em razdo da sangcdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do
delito”. A jurisprudéncia também ¢ pacifica quanto a possibilidade de fixacdo de regime semiaberto no caso
reincidente condenado a pena igual ou inferior a quatro anos de prisdo, se favoraveis as circunstancias
judiciais, sendo essa a posi¢do sumulada pelo Superior Tribunal de Justiga (Simula n° 269).

%% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7%d. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p.282.
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sentenciante fixou o regime inicial fechado em razéo da reincidéncia do paciente,
nos termos do art. 33, § 2°, b, do CP, bem como da gravidade concreta dos atos
perpetrados. Desse modo, apesar de a pena final ter sido estabelecida em patamar
inferior a oito anos de reclusdo, a fixacdo do regime fechado para o inicio do
cumprimento da reprimenda imposta ao paciente encontra-se devidamente
justificada. (STF. HC 122.031, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 6-5-2014, 22
T, DJE de 26-5-2014)

Destaca-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se atenta a
gravidade em concreto da conduta, e ndo a gravidade em abstrato. Alids, com relacédo a
gravidade em abstrato, o0 Supremo Tribunal Federal se afastou do marco legal da Lei de
Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90, com a redacdo alterada pela Lei n® 11.464/07) que
afirmava que na hipdtese desses crimes seria obrigatorio o regime inicial fechado. No HC
n® 108.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, o STF declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do regime inicial fechado mesmo no caso de crimes hediondos e
equiparados.®®® Sem entrar no mérito do acerto ou ndo da decisdo da Suprema Corte,
pondera-se ser razoavel, ao menos, que a hediondez, que é instituto constitucionalmente
previsto (artigo 5°, inciso XLIII), seja levada em consideracdo como um fator na analise da
gravidade em concreto de um delito, assim como de sua reprovabilidade, com vistas a

analisar o regime prisional cabivel.*®

Voltando a regra aplicavel aos crimes em geral, nota-se que a jurisprudéncia
estd de acordo com o marco normativo que regra a fixacdo do regime prisional e a
substituicdo ou ndo por pena(s) alternativa(s). Com base em tal marco legal, corroborado
pela jurisprudéncia dominante, é possivel tecer algumas consideracdes sobre a seletividade

do sistema penal nessa seara®®’ e possiveis medidas contrasseletivas.

5% ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicagéo da pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.174.

5% Nesse sentido, FRANCO, José Henrique Kaster. Funcdes da pena e individualizag&o. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p.191.

97 «“Nas hipoteses de sentenca condenatria, a determinacdo do regime da pena privativa de liberdade

(reclusdo e detencdo) nas sentengas condenatérias assume grande importancia na pratica da criminalizacao,
eis que dele decorrerd 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 individualizagdo da pena, que € abstratamente definida
na lei entre limites quantitativos de minimo a maximo.” (MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacdo e Sele¢éo
no Sistema Juridico Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010, p.125).
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O ponto principal a respeito da seletividade do sistema penal no tocante a
fixacdo do regime prisional e a substituicdo ou ndo por pena(s) alternativa(s) é o seguinte:

a imposicao de efetiva privacao de liberdade ou ndo ao condenado.

Na pratica de nosso sistema juridico, como visto®*

, pode-se entender como
efetiva privacdo de liberdade o regime fechado e, no maximo, o regime semiaberto. No
caso do regime aberto, diante da disseminada pratica de imposicdo de prisdo albergue
domiciliar, assim como no caso de aplicacdo de penas alternativas, o condenado ndo tera
sua liberdade privada, ndo ingressando no sistema carcerario, evitando-se toda a carga
punitiva a ele inerente e diminuindo, drasticamente, o carater estigmatizante da pena. Nota-
se que, mesmo no caso da fixacdo de regime semiaberto pode ndo ocorrer a efetiva
privacao de liberdade, no caso de auséncia de estabelecimento prisional proprio, hipbtese
em que pode o condenado aguardar vaga em regime aberto, por vezes cumprindo o lapso
necessario para progredir de regime nessa situacdo, evitando-se a sua prisionizacdo. No
caso de substituicdo por pena(s) restritiva(s) de direitos e/ou multa, obviamente, ndo ha

privacao de liberdade efetiva.

Pois bem, a literatura criminolégica ja ha muito tempo denuncia a resisténcia
do Judiciario em aplicar penas de efetiva privacdo de liberdade em face daqueles
integrantes das parcelas privilegiadas da sociedade. Para tais pessoas, devido as
metarregras ja abordadas no capitulo 1, a prisdo é considerada hipétese absolutamente
excepcional, aplicavel apenas em casos muito chocantes, geralmente apds muitos anos de
processos em que foram exauridas quaisquer chances de evitar a prisdo. Vejamos algumas

criticas criminologicas nesse sentido:

Outro dado da criminologia da sele¢do no tribunal é a comprovada relutancia de
0s juizes condenarem a prisdo efetiva as elites e as classes médias da vida
econdmica, da administracdo ou das profisses liberais. Da mesma atitude
beneficiam, de resto, os filhos destes grupos sociais. As coisas $&0
particularmente ostensivas em relacdo aos delinquentes de white-collar,
designadamente aos autores de crimes contra a economia. O reduzido nimero de

processos que lhes sdo instaurados, se ndo terminam com absolvig8o, ddo lugar a

%% Cf. tépico 3.1 supra.
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condenagdes muitas vezes puramente simbdlicas, sem o estigma e 0s custos da

prisdo.>*

Especialmente significativa a respeito da individualizacdo da pena é que nas
hipdteses de cominagdo alternativa de sangOes pecunidrias e detentivas, 0s
critérios de escolha funcionam nitidamente em desfavor dos marginalizados e do
subproletariado, no sentido de que prevalece a tendéncia a considerar a pena
detentiva como mais adequada no seu caso porque é menos comprometedora
para 0 seu status social ja baixo. Assim, as san¢fes que mais incidem sobre o

status social, isto é, mais estigmatizadoras, sdo preferencialmente usadas contra

aqueles que ja o tem debilitado.®®

Acontece que essa resisténcia em se aplicar efetiva privacdo de liberdade para
uma determinada classe social é claramente seletiva. Ndo é admissivel que um fator
completamente desvinculado da gravidade do crime tenha prevaléncia na fixacdo da

efetiva privacdo de liberdade.

N&do se esta aqui a defender a disseminacdo sem controle da privacdo de
liberdade para todo e qualquer crime. A prisdo é sabidamente deletéria, pois gera efeitos
perniciosos que afetam o individuo e sua familia, estigmatizando profundamente o ser
humano. No entanto, a prisdo é constitucionalmente prevista como resposta penal, devendo
ser destinada aos crimes socialmente mais graves, independentemente de quem os tenha
praticado. Trata-se, a prisao, atualmente, da Unica resposta estatal proporcional as ofensas
juridicas mais graves, como crimes violentos (p. ex. homicidios, latrocinios e estupros) e
grandes ofensas a bens coletivos, mormente a criminalidade de “colarinho branco” e a

grande corrupcao de agentes publicos.

Ademais, por uma questdo de equidade, tendo em vista que o0 ordenamento
juridico, chancelado pela jurisprudéncia mencionada, baseia a prisdo, basicamente, na
gravidade em concreto do delito (direito penal do fato), inferindo a gravidade das
circunstancias judiciais, chega-se a conclusdo que deve a pena de prisdo efetiva ser

aplicada, de forma indistinta, para pessoas de todas as classes sociais, baseando-se,

% DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.536 (com referéncias).

%00 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.279.
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prioritariamente, no crime praticado.®®* Nota-se que o afastamento das circunstancias

judiciais “personalidade” e “conduta social”, ja abordado®”

, corrobora a logica de focar na
gravidade em concreto do crime no momento de individualizacdo da pena, o que inclui a

aplicacdo ou ndo de privacéo efetiva de liberdade.

Excecbes devem também ser feitas de maneira indistinta, baseadas em
circunstancias constitucionalmente adequadas, como, por exemplo, evitar a prisdo para um
doente terminal (basicamente, por questdes humanitarias). No entanto, deve-se ter cautela
para que as excegOes ndo sejam instrumentalizadas pelos poderosos, com o intuito de se
safarem da responsabilizacdo por seus atos.’”® Agindo-se dessa forma, a condenacio a

prisdo efetiva tera um efeito contrasseletivo notavel.

Tal raciocinio, certamente, encontra resisténcia. H4 quem sustente que a pena
de prisdo efetiva deve ser destinada a apenas autores de crimes violentos. Ha, também,
guem afirme que a pena para criminosos de “colarinho branco” deveria ser,
prioritariamente, pecuniaria. No entanto, tais posi¢cdes ndo se sustentam em um sistema que

pretende ser menos seletivo.

Com relacdo a prisdo apenas para autores de crimes violentos, nota-se que tal
raciocinio se baseia na ideia juridicamente insustentivel de que alguem que pratica um
crime violento seria “perigoso”, devendo apenas a esse perfil de criminoso ser destinada a
privacdo de liberdade efetiva.”®* Como ja visto, esse é, na verdade, um juizo de valor leigo

sobre a periculosidade do agente imputavel, que seria o “criminoso contumaz ou de

%01 Em sentido diverso, sustentando a igualdade de aplicagio da pena para a “criminalidade de rua” e para a

de “colarinho branco”, mas ponderando que a fixacdo ou ndo da pena privativa de liberdade deve se dar por
motivos de prevencdo especial positiva, 0 que ndo concordamos, devido ao carater diferenciador da
ressocializagdo (vide tdpico 4.3.3. supra), cf. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a
(des)igualdade e o problema dos modelos de controle. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal
econdmico. S&o Paulo: RT, 2001, p.220-221.

802 Cf. topico 5.1.2. supra.

%03 Continua atual o alerta de HELENO CLAUDIO FRAGOSO: “Os ricos livram-se facilmente, contratando bons
advogados, recorrendo ao trafico de influéncia e a corrupgdo.” “Eles nunca véo para as prisdes.” “Quando,
em situagdes excepcionais, isso vem a suceder, logo ficam doentes e sdo transferidos para o hospital.”
(FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e Experiéncia do Direito Penal. Apéndice da obra Ligdes de Direito
Penal: Parte Geral. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.551, publicado originalmente em 1979).

%04 Exemplificativamente, defendendo que somente ao criminoso que pratica crime mediante violéncia ou
grave ameaga a pessoa seria necessaria a pena de prisao efetiva, cf. TASSE, Adel el. Teoria da Pena. Pena
Privativa de liberdade e medidas complementares: um estudo critico a luz do Estado Democrético de
Direito. Curitiba: Jurug, 2010, p.155-156.
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»8%5  No mais das vezes, tal juizo leigo de

impulsos violentos ou descontrolados
periculosidade se baseia em um inaceitavel esterotipo de “bandido”, normalmente o
individuo morador de zonas periféricas, economicamente empobrecido, com baixo indice

educacional, homem e jovem, preferencialmente pardo ou negro.®®

N&o se nega que existam criminosos com o perfil juridicamente atécnico de
“perigoso”, ou seja, criminosos contumazes, sem qualquer consideracdo com a vida alheia,
violentos e/ou descontrolados. Roubadores, estupradores, sequestradores, matadores,
enfim, diversos autores de crimes violentos geram consequéncias terriveis por meio de
seus atos, possuindo perfil bastante pernicioso de conduta, demandando resposta estatal

proporcionalmente incisiva.

Alids, inclusive autores de crimes de “colarinho branco” e politicos corruptos
podem ter esse perfil, na medida em que ndo medem as consequéncias gravissimas de seus
atos, vitimando intimeras pessoas, de forma “descontrolada”, j4 que sem quaisquer freios
éticos, e “violenta”, na medida em que suas condutas geram danos fisicos e mesmo mortes
de pessoas que ficam sob riscos variados (crimes econdmicos, financeiros, ambientais,
contra as relagdes de consumo etc.) e desassistidas de recursos vitais (crimes tributérios,
contra a administracdo publica etc.). Frise-se que, até mesmo pelo nivel educacional
geralmente elevado que possuem, os autores de crimes de “colarinho branco” e agentes

publicos corruptos sabem exatamente as consequéncias gravissimas de suas condutas.

Todavia, sustenta-se juridicamente que, independentemente do perfil dos
agentes criminosos, apenas quando estes praticam crimes graves, € na medida da gravidade
desses crimes, tais pessoas chamadas (de forma juridicamente atécnica) de “perigosas”
devem ter sua liberdade privada, ndo importando, portanto, a “perigosidade” (em sentido

ndo juridico) em si.®’

805 BRITO, Alexis Couto de. Execucdo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.74. Esse parece ser o sentido
dado pelo tépico 26 da Exposicdo de Motivos do da Parte Geral do Cddigo Penal, acima transcrito, que
sustenta que a pena de prisdo deve ser prioritariamente voltada para criminosos “perigosos” a autores de
“crimes graves”. Cf. tdpico 3.3. supra.

805 Cf. topico 1.4. supra.

%7 Destaca-se que os pardmetros ndo juridicos de “periculosidade” podem e devem ser levados em
consideracdo no momento de planejamento e execugdo de politicas publicas de seguranca, sendo de todo
recomendavel que a politica criminal de um Estado Democrético, baseada em estudos criminoldgicos, se
atente na prevencdo dos fatores que suscitam esse tipo de criminalidade especialmente danosa. lgualmente,
os parametros néo juridicos de “periculosidade”, mormente os relativos a agressividade do agente, devem ser
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Criticando o tratamento benevolente a criminalidade do “colarinho branco” por

ser supostamente “ndo violenta”, posiciona-se LUCIANO FELDENS:

A titulo de exemplo, atente-se para o jargdo cliché frequentemente utilizado nos
féruns e tribunais para afastar a aplicacéo da pena privativa de liberdade a crimes
do “colarinho branco”, qual seja, o fato de que ndo seriam “crimes violentos”.
Teses, teorias, exemplificacdes, paralelos, precedentes, enfim, tudo edificado a
fazer crer tratar-se de uma criminalidade “diferente” (a significar: criminalidade
menos danosa), portanto a merecer sangdes “diferentes” (a significar: sang¢des
menos gravosas). Ofende a légica. Atente-se: acaso desejasse apropriar-se do
patriménio alheio, de que forma o empresério faria? E de que forma procederia
um cidaddo humilde, que 0 mesmo objetivasse? Nesse exercicio indagamos:
imaginar-se-ia, por exemplo, um empresario abandonando a sua mesa de
negocios, confortavelmente situado em um asséptico escritorio climatizado,
postando-se em uma fila de ©Onibus para, nele penetrando, subtrair,
sorrateiramente, a carteira (o patriménio) de outro particular? E cogitar-se-ia, do
contrario, ou seja: que um cidaddo qualquer, desprovido de emprego e renda,
tomasse a mesa, 0 escritdrio e o posto do empresario e assim passasse a
empreender operaces financeiras ilegais, como, por exemplo, evasdo de
divisas? Quer-se dizer, a par da imponderabilidade emergente da ilustracio:
guardados os meios, é nitido o paralelismo das duas situagdes acima ventiladas,
com a observacdo de que os crimes do “colarinho branco” (...) se fazem assaz
mais gravosos a coletividade que um simples delito de furto ou mesmo algumas
hipoteses de roubo. Pois 0 que se pretende colocar é exatamente isso: a maneira
de o “colarinho branco” delinquir ndo é outra sendo aquela. Por igual, a
delinquéncia patrimonial do pobre ndo se afasta, por demais, da situa¢do narrada.
Eis o problema: se ndo reconhecermos a danosidade da conduta delituosa por
seus efeitos, mas pela espécie delitiva praticada, estaremos, ao mesmo tempo,
selecionando os réus para os quais infligiremos ou os rigores da lei ou os seus
beneficios. Reside, nesta consideracdo, importante aspecto fomentador da

desigualdade.®®

Ponderando sobre a violéncia do criminoso de “colarinho branco™, no que se

inclui a violéncia dos agentes publicos corruptos, complementa JAMES WILLIAM COLEMAN:

levados em consideragdo no momento de dividir presos com perfis diferenciados em estabelecimentos
prisionais, com vistas a preservacdo da integridade fisica dos prisioneiros.

%8 FELDENS, Luciano. Tutela penal de intereses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacgdo da atuacao do Ministério Publico. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.156-157
(destaque nosso).
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Muitos podem desconfiar das motivagGes que movem funcionarios do governo e
das grandes corporagBes, mas poucas pessoas encaram 0S executivos como
criminosos violentos. Extremamente trabalhadores, competitivos e bem-
sucedidos, esses homens e essas mulheres representam aspirac@es e os ideais da
classe média e parecem estar anos-luz da violéncia e desordem das ruas das
grandes cidades. No entanto, as diferencas entre os criminosos da alta sociedade
e seus colegas do submundo sdo mais uma questéo de forma do que de conteldo.
Um jovem assaltante que acidentalmente mata o caixa de uma loja mostra a
mesma indiferenga pela vida humana que o engenheiro que falsifica os
resultados dos testes para abafar uma falha no sistema de freios de um automdvel
que pode levar a morte. A distancia entre o engenheiro e a sua vitima permite
que ele se dé ao luxo de fingir que ninguém sera ferido em consequéncia de seus

crimes quando, na verdade, os danos s&o bastante reais.*®

O que deve prioritariamente importar para a punicdo é o fato concreto, ndo o
seu autor. Os parametros ja trabalhados nos topicos anteriores com relacdo as
circunstancias judiciais, filtrados pela otica contrasseletiva, sdo aptos a justificar a fixagédo
de priséo efetiva para os autores de crimes graves contra a coletividade. Trata-se, apenas,
de efetivacdo do principio da igualdade, ndo se vislumbrando qualquer tipo de
“perseguicdo” a esse perfil de criminoso, normalmente pertencentes as parcelas mais
privilegiadas da sociedade que, muitas vezes, se veem imunizadas com relagédo ao sistema

punitivo.

Em suma, a priséo efetiva deve servir para punir condutas graves e nao pessoas

“perigosas”®®. Se a prisdo brutaliza, ndo sendo “adequada” aos integrantes de classes

611

sociais mais abastadas, que se melhorem as prisdes.”~" Alias, via de regra, nos moldes

atuais as prisdes sdo inadequadas a quem guer que seja. O norte é claro, que se cumpra a

%09 COLEMAN, James Willian. A elite do crime. 52 ed. Trad. Denise R. Sales. Barueri: Manole, 2002, p.117-
118. Em sentido similar, inclusive citando os mesmos trechos das obras de FELDENS e COLEMAN, cf.
SALGADO, Daniel de Resende. A elite do crime: discurso de resisténcia e laxismo penal. In: CALABRICH,
Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal Integral. 22 ed. Salvador:
JusPodivm, 2013, p.57-76. Corroborando a maior gravidade dos crimes da elite em face da “criminalidade de
rua” nos Estados Unidos, e sua menor puni¢do comparativa, com bases em estatisticas, cf. REIMAN, Jeffrey;
LEIGHTON, Paul. The rich get richer and the poor get prison. 112 ed. New York/London: Routledge, 2017,
p.64-163.

819 Em sentido contrario, cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p.279-280.

811 gystentando a necessidade de prioridade politica e de cobranca da sociedade para que sejam fornecidos
recursos para a prisdo, com vistas a cumprir o programa legal, cf. NUCCI, Guilherme de Souza.
Individualizagdo da pena. 7%d. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p.268-270; BOSCHI, José Antonio
Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacéo. 7%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.139.
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Lei de Execucdo Penal, nas suas previsdes com relacdo a ocupacao e estrutura minima das
penitencidrias. Os gastos com o sistema carcerario ndo podem ser vistos como
“supérfluos”, ja que ¢ dever do Estado fazer valer suas leis, sobretudo quando isso

implique respeito minimo aos direitos fundamentais.®*?

Alids, a quase completa auséncia de pessoas pertencentes aos estratos mais
privilegiados da sociedade nas prisdes pode ser considerada um motivo para a completa
falta de comprometimento politico em sanar os problemas da crise carceraria. E muito mais
facil para o estamento politico e as classes mais abastadas em geral aceitarem uma priséo
desumana na quase certeza de que nunca nenhuma pessoa “de seu nivel” ira para uma
delas. A simples situagdo de ver seus “iguais” como possiveis presos pode servir como

incentivo para uma puni¢cdo menos desumana.

J& com relacéo & pena prioritaria ou exclusivamente pecuniaria®®, destaca-se a

sua completa inadequacdo politico-criminal no caso de criminalidade do “colarinho

4

branco” e de grande corrupcdo®®. Essa é, na verdade, mais uma manifestacio da

resisténcia a fixagdo da prisdo para quem néo segue o estere6tipo criminal.®*®
De fato, além da desproporcionalidade de ndo se fixar uma pena de prisdo
efetiva em um caso grave de criminalidade contra a coletividade, enquanto se fixa,

corretamente, uma pena de prisdo para um caso de roubo, mesmo de valor médico e sem

612w . . . ~ s 2
“E verdade que o pais ganharia se gastasse mais com educagdo.” “Mas nao ¢ verdade que devemos

depreciar 0s gastos com o sistema penal, porque essa atitude impede o respeito do Estado a LEP.” “Um
Estado que desrespeita a lei comete crime.” “Em o fazendo, estimula a violéncia dos presos.” “Quando
explode a barbarie de rebelides e atentados, o Estado tende a trocar a firme acdo legal pela vendeta.”
“Quando isso acontece, a espiral de violéncia se retroalimenta e o crime acaba vencendo, na medida em que o
Estado renuncia ao Direito e imita seus inimigos.” (SOARES, Luiz Eduardo. Seguranca tem saida. Rio de
Janeiro: Sextante, 2006, p.96).

%13 Sustentando que em crimes contra a ordem tributaria e econdmica, a pena pecuniaria seria a mais
adequada, cf. GALVAO, Fernando. Aplicacdo da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.121 (ressalva-se
que o autor ndo faz menc¢do ao vulto do crime tributario e econémico, referindo-se a esse tipo de crime em
geral).

814 Fazendo referéncia ao “mito da eficicia das penas pecunidrias e das penas restritivas de direitos como
forma de prevengao e repressdo eficaz dos delitos econdmicos”, modalidade de crime de “colarinho branco”,
cf. FISCHER, Douglas. Delingiiéncia Econdmica e Estado Social e Democratico de Direito. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2006, p.153-165. Também sustentando a pertinéncia de privacédo efetiva de liberdade nos
casos de “criminalidade do colarinho branco”, cf. KREMPEL, Luciana Rodrigues. O crime de colarinho
branco: aplicacéo e eficicia da pena privativa de liberdade. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S&o Paulo: RT, n® 54, maio-junho de 2005, p.93-125.

%15 N3o se olvida da importancia da pena pecuniaria cumulativa, geralmente e corretamente prevista em
crimes em que o agente visa ao lucro, que pode atuar conjuntamente com a pena privativa de liberdade em
€asos graves.
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grande violéncia, pondera-se que a pena pecuniaria é a que mais facilmente o criminoso do

“colarinho branco” e o politico corrupto podem se precaver.

Um grande empresario ou politico corrupto geralmente tem meios de blindar,
esconder e proteger sua fortuna, por meio de interpostas pessoas (conhecidos vulgarmente

como “laranjas”) e de sofisticadas manobras contabeis, incluindo paraisos fiscais.

Mesmo que se desenvolvam meios para alcangar os bens de tais pessoas, €é
certo que para uma pessoa que atua na economia de mercado, ganhar ou perder dinheiro
faz parte do risco da profisséo, sendo certo que a perspectiva de perder dinheiro ou mesmo
ficar “pobre” € visto como algo possivel para uma pessoa de negdcios (no que se inclui o
agente publico corrupto, que ndo passa de um homem de negdcios escusos, com fins
econdmicos e/ou politicos), ndo havendo intimidacdo suficiente em uma pena pecuniaria.
Alids, por meio de seus contatos e familiares, € praticamente impossivel que alguém rico e

bem relacionado fique, realmente, na miséria.

Agora, mesmo uma chance pequena de ser preso possui fator intimidatério
relevante, cabendo, aliés, a um sistema contrasseletivo aumentar essas chances, baseado na
gravidade das condutas praticadas. Em outras palavras, sem a chance de ser efetivamente
preso, o crime é racionalmente justificado pelo criminoso do “colarinho branco” e pelo
agente publico corrupto. Cabe a um sistema penal contrasseletivo se opor a essa situacao,
sustentando contra-motivagBes mais incisivas, como a prisdo, para evitar que o calculo
racional de delinquir seja tdo vantajoso na hipdtese de uma criminalidade que se
caracteriza pelo pragmatismo e racionalidade.®’® Nesse sentido, sustenta DOUGLAS

FISCHER:

Assim, talvez de modo pouco diferencial em relacdo aos delinquentes
tradicionais, parece mais aceitdvel o modelo de homo oeconomicus para a

delinquéncia que ora se analisa, na medida em que, pela natureza da pratica

616 Sobre a teoria da decisdo racional aplicada aos crimes do colarinho branco, com diversas referéncias, cf.
MATTOS, Diogo Castor de. O amigo do direito penal: por que nosso sistema favorece a impunidade dos
criminosos de colarinho branco. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2018, p.37-45; FIGUEIREDO,
Guilherme Gouvéa de. Crimes de colarinho branco, seletividade sistémica e modelo sancionatorio a luz da
analise econdmica do direito penal. In: Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 12, n. 52, janeiro-
margo de 2014, p.187-214; LILLY, Robert; CULLEN, Fracis; BALL, Richard. Criminological Theory:
Context and Consequences. 6%d. Los Angeles: SAGE, 2015, p.311-312. Para uma solida aproximacdo ao
tema da eficiéncia do direito penal e do autor do crime como agente racional, cf. SILVA SANCHES, Jesus
Maria. Eficiéncia e Direito Penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004, passim.
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criminosa, exercite calculo utilitarista dos custos e beneficios de suas praticas em

face de eventuais consequéncias que possa sofre acaso descoberto e punido.

Tem-se que delinquentes dessa natureza, via de regra homens honrados, sdo
aqueles que mais temem sofrer as peais juridico-criminais (especialmente contra
suas liberdades), malgrado confiem que suas acdes delituosas ndo serdo
descobertas, que serdo absolvidos ou conseguirdo obter a suspensdo condicional
da pena ou a liberdade condicional, no maximo outra similar que implique, de

fato, liberar-se do cumprimento de pena que lhes traga qualquer estigmatizacéo.

N&do sO ja previstas cumulativamente as penas privativas de liberdade (como
regra geral) nos delitos econdmicos, as penas de multa (isoladamente) ou entdo a
substituicdo das privativas de liberdade por restritivas de direitos, como
principio, ndo sdo eficazes, visto que implicam, pensa-se, verdadeiro estimulo a

pratica delitiva.®’

Nota-se, por oportuno, que ndo se estd a justificar que em todo caso de
corrupc¢do ou de crimes empresariais deva ser fixada a pena de prisdo efetiva. Em casos de
pequeno vulto, sdo adequadas penas alternativas, valendo-se de uma ldgica que deve ser
aplicada a qualquer tipo de crime: se grave, deve ser aplicada prisdo efetiva, ndo
importando o tipo de delito, se de “colarinho branco” ou da criminalidade comum.
Ressalva-se apenas que 0s crimes da elite frequentemente sdo graves, até mais do que o
tipo de criminalidade que leva as classes sociais mais desfavorecidas para a cadeia, sendo
necessaria a privacdo efetiva de liberdade nesses casos graves, como medida

contrasseletiva.

Finalmente, cabem algumas observaces sobre outro tipo de criminalidade,
diametralmente oposta a até entdo estudada, qual seja, aquela referente a autores de
pequenos crimes patrimoniais, ndo aptos a incidéncia do principio da insignificancia que,
por vezes, sdo sujeitos a penas efetivas de prisdo devido a reiteragdo criminosa, mesmo que

tal pena, para o delito praticado, seja claramente desproporcional.

N&o se esta falando aqui dos criminosos que fazem da subtracéo o seu modo de
vida, mas sim daqueles autores que, devido a miséria extrema e a falta de colocagédo

profissional, vém a praticar mais de um crime patrimonial de escassa gravidade e sem

®7 FISCHER, Douglas. Delinqiiéncia Econdmica e Estado Social e Democrético de Direito. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2006, p.157.
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violéncia, estando sujeito a pena de priséo efetiva, até mesmo porque o Codigo Penal veda
a substituicdo da prisdo por penas restritivas de direitos no caso de reincidéncia especifica
no mesmo crime doloso (nova infracdo do mesmo dispositivo legal, no caso de crime

doloso).®*®

Destaca-se que a situacdo de miserabilidade extrema, muitas vezes, é gerada
por “um fator conjuntural externo, que passa longe de ser solucionado pela imposicao
indiscriminada da privacdo de liberdade.”®™® Assim, seguindo os préprios termos da lei,
que prevé ser possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva(s) de
direitos, mesmo quando o autor for reincidente, contanto que a medida seja “socialmente
recomendavel” (artigo 44, paragrafo 3° do Coddigo Penal), pondera-se ser totalmente
recomendavel a substituicdo, mesmo quando a reincidéncia for especifica, em casos de
pequeno vulto e vinculados a pobreza do agente, jA que a prisdo sé tende a agravar a
situacdo de exclusdo social, fator crimindgeno claro desse tipo de criminalidade. Resta
apenas abordar a viabilidade juridica de se excetuar a proibi¢do de substituicdo nos casos

de reincidéncia especifica, prevista no mesmo dispositivo mencionado.

Primeiramente, pondera-se ndo fazer sentido algum a diferenciacdo entre
reincidéncia genérica e especifica, existente na antiga redacdo da Parte Geral do Cddigo
Penal®® e que foi afastada com a vigéncia da nova redagdo da Parte Geral de 1984. Tal
diferenciacdo foi trazida de volta ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 9.714/98
que aumentou a abrangéncia da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva(s)

de direitos, mas vedou a substituicdo na hipétese de reincidéncia especifica. No entanto, tal

%18 Artigo 44, inciso 11 e paragrafo 3° do C6digo Penal. Observa-se que a maior parte da doutrina ndo se opde,
a0 menos expressamente, ao carater peremptério dessa vedacdo legal. Cf., exemplificativamente:
BARREIRQOS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizacdo da pena: um desafio permanente. Curitiba:
Jurud, 2009, p.186; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. V.1. 232 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017, p.679; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 182 ed. Niteroi:
Impetus, 2016, p.653; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. V.1. 32 ed. So
Paulo: RT, 2002, p.494; ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e aplicacéo da pena. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.200.

619 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 32 ed. Sao Paulo Gen/Atlas, 2017, p. 913.

620 A reincidéncia especifica, na redacéo original do Cédigo Penal de 1940, era mais ampla que a atual, ja que
ndo se restringia a pratica do “mesmo crime”, ou seja, a incidéncia no mesmo tipo penal (p. ex. furto e furto,
mas nao furto e apropriacdo indébita), como na redacdo vigente (artigo 44, paragrafo 3°), e sim a prética de
“crimes da mesma natureza”, considerados esses “os previstos no mesmo dispositivo legal, bem como os que,
embora previstos em dispositivos diversos, apresentam, pelos fatos que 0s constituem ou por seus motivos
determinantes, caracteres fundamentais comuns” (artigo 46, inciso Il e parégrafo 2° da redacéo original do
Cddigo Penal).
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vedagdo ndo se sustenta juridicamente®

, Jaque pode gerar hipoteses claramente injustas e
desproporcionais, por exemplo, no caso de dupla incidéncia de crimes de escassa gravidade
(por exemplo, duas injurias), onde uma pena de prisdo efetiva seria claramente
desproporcional a gravidade do segundo crime praticado. E mais, enquanto alguém que
pratique dois crimes relativamente menos graves, por exemplo, dois furtos simples, néo
pode ser beneficiado pela substituicdo, outro alguéem que pratique dois crimes, sem
violéncia, relativamente mais graves, s0 que diferentes, por exemplo, um peculato e uma
falsificacdo de documentos publicos, pode ser, em tese, beneficiado pela substituicdo por
pena(s) restritivas de direitos, o que é claramente desproporcional, pois implica um

tratamento mais gravoso para uma hipotese menos grave.®??

Ademais, no regramento atual, hipoteses similares tém tratamento diverso, por
exemplo, o autor de um furto, condenado anteriormente por estelionato, pode ser
beneficiado pela substituicdo da pena privativa de liberdade, enquanto que o autor de dois
furtos ndo, o que ndo se justifica, ja que ambos o0s autores hipotéticos violaram duas vezes
0 patriménio alheio, sem uso de violéncia, sendo razoavel um tratamento analogo, em

respeito ao principio da igualdade (tratamento similar a casos similares).

Ja sob um enfoque contrasseletivo, pode ser invocado o principio da igualdade
sob um outro aspecto. Se houver uma clara relacéo entre a situacdo de miserabilidade e a
reincidéncia em crime patrimonial de pequeno vulto (por exemplo, dois furtos), em
hipGtese que tangencia o estado de necessidade ou a inexigibilidade de conduta diversa,
parece razoavel um tratamento diferenciado, como forma de equilibrio de tratamento entre
pessoas em situacdes diferentes (em estado de miserabilidade econémica ou ndo), em

respeito ao principio da igualdade.

Em outras palavras, justifica-se um tratamento mais brando de um autor que
reincida no mesmo tipo penal, baseando a menor reprovabilidade de sua conduta nos
motivos subjacentes a ela, no caso, aplacar a particular situacdo de vulnerabilidade social

em que se encontra. Trata-se da mesma légica exposta acima quando da abordagem do uso

%21 Em sentido analogo, cf. REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p.377-378. Sustentando o carater ndo absoluto da vedacdo de substituicdo no caso de
reincidente especifico, cf. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 132 ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p.531.

622 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. V.1. 3 ed. Sdo Paulo Gen/Atlas, 2017, p.913.
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contrasseletivo do vetor “motivos do crime” na hipétese de miserabilidade do agente

%23 A solucdo contrasseletiva, no caso, é se admitir a

motivando o crime, & qual se reporta.
excepcional aplicacdo de penas restritivas de direitos, mesmo no caso de reincidéncia
especifica, na hipotese em que a reiteracdo for em crime patrimonial de pequeno vulto,

vinculado a miserabilidade extrema do agente.

623 Cf. t6pico 5.1.3. supra.
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CONCLUSBES

O presente trabalho se estruturou no sentido de identificar a seletividade do
sistema penal brasileiro e, sob um contexto de legitimagdo desse sistema, no ambito do
Estado Democratico de Direito, propor medidas contrasseletivas, com enfoque no

momento da aplicacdo da pena. Do trabalho, € possivel listar as seguintes conclusdes:

1) E importante uma delimitagio clara do conceito de seletividade no ambito
juridico, para esclarecer em quais situacdes a seletividade se manifesta e para que se possa
ter fundamentacdo solida para se contrapor juridicamente em face dela. Para tanto, foi
proposto o conceito de seletividade como diferenciacdo arbitraria, constitucionalmente
inadmissivel por afronta ao principio da igualdade.

2) A seletividade constatada nas etapas de criminalizacdo foi confirmada pelo
estudo dos dados empiricos da criminalizacdo no Brasil, que comprovam o viés do sistema
penal, normalmente voltado a criminalidade majoritariamente praticada por integrantes das

classes socialmente mais vulneraveis.

3) Diversos discursos de politica criminal, com amplo alcance, tanto no &mbito
académico quanto no contexto de politicas publicas, parecem ndo fornecer instrumental
efetivo para diminuir a seletividade do sistema penal. Pelo contrario, as vertentes tedricas
do “garantismo penal”, “teoria agnoéstica da pena”, “expansdo e contencdo do direito

penal”, “lei e ordem”, “janelas quebradas”, “tolerancia zero” e “politica criminal atuarial”,

em menor ou maior grau, tendem a aumentar a seletividade do sistema penal.

4) No estudo do sistema de penas brasileiro, com enfoque no ambito da teoria
da determinacdo da pena, destaca-se como a discricionariedade e a subjetividade do

julgador nessa seara potencializam a seletividade do sistema penal.

5) E notavel a ligacéo da seletividade no céalculo de pena com os conceitos de
direito penal do autor e de periculosidade de imputaveis, ambos heranca do positivismo

criminoldgico, que sdo catalisadores importantes da seletividade do sistema penal.

6) Com vistas a ndo se restringir a denuncia da seletividade do sistema penal, é

necessaria a proposta de mecanismos dogmaticos aptos a reduzir a seletividade constatada.
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Nesse contexto, é fundamental a proposta de medidas contrasseletivas, determinando-se o

seu conceito e funcionamento no &mbito da dogmatica juridica.

7) Essas medidas se inserem no ambito de (re)legitimacao do sistema penal em
um sistema democréatico, podendo ser definidas como instrumental dogmatico e politico-
criminal, com objetivo de reduzir o impacto da seletividade no &mbito do direito penal e
processual penal, por meio da identificacdo dos catalisadores legais que permitem a
seletividade e proposta de interpretacdo de tais catalisadores de modo a afastar a
diferenciacdo arbitraria da aplicacdo pratica, quando possivel tal interpretacdo; se ndo for
possivel tal interpretacdo juridicamente viavel, deve ser sustentada a inconstitucionalidade
de tais dispositivos legais catalisadores da seletividade, por afronta ao principio da

igualdade.

8) Sustenta-se como medida contrasseletiva basica aplicavel a todas as areas do
direito penal, a maior efetivacdo possivel do direito penal do fato, em detrimento do direito

penal do autor.

9) Destacam-se trés parametros contrasseletivos aplicaveis a teoria da pena em

geral, com especial destaque ao calculo de pena:

a) a pena s6 pode ser aumentada ou diminuida por razdes objetivamente

aferiveis, de maneira a diminuir o subjetivismo no calculo da pena;

b) é necessario limitar e orientar o intérprete para que suas convic¢des pessoais

ndo deem vazdo a vieses juridicamente inaceitaveis; e

c) deve ser afastado do célculo de pena qualquer juizo de valor baseado na

ressocializagéo.

10) Focando-se no célculo da pena, verifica-se a essencialidade da propositura
de medidas contrasseletivas especificas, tanto no ambito do montante da pena a ser fixada,
com énfase nas circunstancias judiciais, quanto no tocante a modalidade de pena a ser
fixada, com énfase na imposicdo ou ndo de prisdo efetiva (prisdo em regime fechado ou
semiaberto). Isso se justifica na medida em que deve ser dado destaque aos elementos do
calculo de pena mais sujeitos a abertura interpretativa e, logo, a eventuais diferenciacdes

arbitrarias, configuradoras de seletividade.
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11) Com relacdo a anélise do célculo de pena propriamente dito, as medidas

contrasseletivas em espécie podem ser resumidas em oito topicos:

a) delimitacdo da culpabilidade no calculo de pena, com base no ordenamento
juridico brasileiro, fundamentando o teto da pena na medida da culpabilidade em sua
acepcao constitucional, ou seja, a pena ndo pode exceder 0 montante da responsabilidade
individual pelo fato praticado pelo individuo por motivos preventivos. Ademais, a
influéncia da culpabilidade na graduacdo da pena deve ser baseada nos elementos
graduédveis da culpabilidade na teoria do delito, que possuem referéncia legal
(imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa);

b) afastamento dos vetores “personalidade” e “conduta social” do calculo da
pena, considerados inconstitucionais, por conta do embasamento moralista e atécnico de
tais circunstancias, por elas constituirem clara manifestacdo do direito penal do autor e pela
enorme abertura interpretativa de tais vetores, o que normalmente dd margem a vieses

juridicamente inaceitaveis do aplicador da lei, o que configura seletividade;

c) limitagdo das circunstincias subjetivas “antecedentes” e “motivos do crime”,
com objetivo de afastar inconstitucionalidades e decisionismos no momento da aplicacdo
da pena, mas considerando que tais circunstancias podem ser Uteis para a individualizagdo

da sancéo se submetidas a restricdes e orientacdes contrasseletivas;

d) valorizagdo das circunstincias objetivas “circunstancias” e “consequéncias
do crime”, por serem elas menos sujeitas a decionismos e por constituirem as mais
adequadas a efetivacdo do direito penal do fato no &mbito do célculo de pena, constituindo
instrumental valioso na efetivacdo de um calculo de pena menos seletivo, na medida em
que justificam a punicdo mais gravosa de condutas normalmente praticadas pelas parcelas
mais privilegiadas da sociedade, mas sem descambarar para uma perseguicdo de tais
parcelas, pois tais condutas seriam punidas mais gravemente apenas e na medida em que
fossem objetivamente mais graves do que aquelas normalmente praticadas pelas camadas
mais vulneraveis, o que é o que normalmente ocorre na pratica dos crimes sem violéncia a

pessoa;

e) interpretagdo da circunstancia “comportamento da vitima”, afastando de seu

contetdo qualquer juizo de valor moralista;
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f) delimitacdo do montante do aumento e da diminui¢do nas primeira e segunda
fases do célculo, da maneira mais objetiva possivel, evitando-se decionismos aptos a gerar
seletividade, mas com abertura suficiente para justificar diferenciacbes baseadas em

aspectos objetivos e constitucionalmente adequados;

g) definicdo de que a imposicéo de efetiva privacdo de liberdade ao condenado
deve se basear, prioritariamente, na gravidade social e juridica da conduta praticada e ndo
nas peculiaridades do agente, sobretudo no caso de crimes de ‘“colarinho branco” e de

grandes crimes contra a administracdo publica; e

h) no caso de autores de crimes patrimoniais de pequena monta, em situacdo de
miserabilidade extrema, deve ser considerada a hipotese de substituicdo da pena de prisao
por restritivas de direitos mesmo nos casos em que a lei ndo autorize, com base no

principio da proporcionalidade entre o crime e a pena e no principio da igualdade.

12) Finaliza-se afirmando que a questdo da seletividade deve ser levada em
consideracdo por qualquer orientacdo criminoldgica, sob pena dela se distanciar do real
funcionamento do sistema criminal, e ndo pode ser ignorada pelo estudioso do direito

penal, do contrario esse limitara o seu estudo a um tecnicismo desvinculado da realidade.

Embora existam respostas doutrindrias a seletividade sustentando a
deslegitimacdo ou extrema contencdo do sistema penal, no presente trabalho foi oferecida
uma proposta diferente para lidar com a seletividade, sob o pressuposto da legitimidade do
sistema punitivo inserido em um Estado Democréatico de Direito. Essa proposta tem como
objetivo equilibrar a necessidade de um sistema penal em nossa sociedade e a busca por
uma maior igualdade na incriminacdo de condutas e na punicdo de pessoas, sempre

respeitando seus direitos individuais.
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