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A miséria atrés das grades: a producdo da criminalidade a partir da
seletividade da norma penal

Airto Chaves Junior!
Marisa Schmitt Siqueira Mendes?

O pior mal ja esta feito quando se tem pobres para defender e ricos
para conter. E apenas sobre a mediocridade que a forga das leis se exerce por
completamente: elas sdo igualmente impotentes contra os tesouros do rico e
contra a miséria do pobre; o primeiro as engana, o segundo as escapa. Um
rompe a rede, 0 outro passa através dela.

(Rousseau, in Discours sur I’Economie Politique)
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Resumo: O presente artigo pretende realizar uma avaliacdo critica
da seletividade da norma penal brasileira, que demonstra inegavel tendéncia a
preservar os interesses das elites do poder econdmico, funcionando, nesse
contexto, como um instrumento de dominagdo de classes. A principio, 0s
tipos penais sdo apresentados como igualitarios, atingindo de forma
isondmica as pessoas em funcdo de seus comportamentos. Sdo também
oferecidos como justos, na medida em que buscam prevenir novos delitos por
meio da prevengdo geral. Na pratica, contudo, o0 contexto de
operacionalizagdo da lei penal brasileira é bem diferente. O Direito Penal
abarca desempenho tdo somente de cunho repressivo, reflexo da sociedade
que institui e espelha a exclusio mediante a seletividade ja na formulagdo
técnica das normas legais penais. Depreende-se assim, um latente paradoxo:
por um lado a igualdade formal defendida abstratamente; por outro, a
cuidadosa producédo legislativa, atuando seletivamente para aplicacdo do
direito material, cuja maior ou menor reprimenda pauta-se na posicdo
ocupada pelo individuo na escala social.
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Palavras-chaves: Sistema Penal; norma penal; criminalizacdo
priméria; seletividade.

Resumen: El presente artigo pretende realizar una evaluacion
critica de la selectividad de la norma penal abstracta brasilefia, que ensefia
innegable tendencia a preservar los intereses de las elites del poder
econdmico, funcionando, en ese contexto, como un instrumento de
dominacién de clases. Al principio, los tipos penales son presentados como
igualitarios, llegando a las personas de manera isonomica en funcién de sus
comportamientos. Son también ofrecidos como justos, en la medida en que
buscan prevenir nuevos delitos por medio de la prevencién general. En la
practica, sin embargo, el contexto de operacionalizacion de la ley penal
brasilefia es muy diferente. EI Derecho Penal incluye desempefio tan
solamente de manera represiva, reflejo de la sociedad que instituye y refleja
la exclusién mediante la selectividad ya en la formulacién técnica de las
normas legales defendida abstractamente; por otro, la cuidadosa produccién
legislativa, actuando selectivamente para aplicacion del derecho material,
cuya mayor o menor reprimenda pauta-se en la posicion ocupada por el
individuo en la escala social.

Palabras-claves: Sistema penal; norma penal; criminalizacién
primaria; selectividad.

Introducao

O Sistema Penal® se dirige quase sempre contra certas pessoas, raramente
contra certas condutas. Uma parcela de privilegiados possui a capacidade de impor
ao sistema uma quase que total impunidade das préprias condutas criminosas. Os
pobres sdo constantemente atingidos pelas agéncias de repressdo nao porque
delinquem mais, mas porque tém maiores chances de serem criminalizados. Por
esta razdo, antes de falar-se em criminalidade, devemos tentar compreender o
processo de criminalizagdo preconizado pelo sistema penal. Esse processo pode ser
dividido em processo primario e processo secundario de criminalizacéo.

® Chamamos “Sistema Penal™ ao controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a
partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e executa uma
pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a
atuagdo dos funciondarios e define os casos e condigdes para esta atuagdo. Esta é a idéia geral de
“Sistema Penal”” em um sentido limitado, englobando a atividade do legislador, do publico, da policia,
dos juizes, promotores e funcionarios e da execucdo penal. (In ZAFFARONI, E. Rall &
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, pp. 63-64)
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O primeiro designa o efeito de sancionar uma lei penal material que
incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas. O segundo é a agdo punitiva
exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais
detectam uma pessoa que se supde tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente. * Aquela é realizada pelos legisladores, quando da producdo da
norma; esta, pelas agéncias estatais, tais como Policia, Ministério Publico, Poder
Judiciério e sistema penitencidrio.

A pesquisa cujos resultados ora sdo relatados preocupou-se
fundamentalmente com a criminalizagdo primaria, isto €, o0s aspectos de
seletividade na producdo da norma. A criminalizaco secundéria é objeto de exame
superficial, pois 0 aprofundamento exigiria uma pesquisa especifica com técnicas
diferentes daquelas aplicadas no presente trabalho.

Ver-se-a, neste contexto, que o desvio e a criminalidade ndo sdo uma
qualidade intrinseca da conduta, mas uma qualidade atribuida a determinados
sujeitos atraves de complexos processos de sele¢do. E todo esse aparato j& pode ser
diagnosticado a partir da produgdo da norma penal, que ndo raras vezes vem ao
mundo juridico objetivando atingir determinados grupos de pessoas, notadamente
aqueles pertencentes aos mais baixos extratos sociais, conservando assim, a
reproducdo das desigualdades sociais intrinsecas ao proprio sistema.

1 Lei Penal para quem?

Em 1997, Galdino de Jesus dos Santos, um chefe indigena que estava de
visita em Brasilia, foi queimado vivo enquanto dormia numa parada de dnibus.
Cinco rapazes de boa familia, que andavam farreando, jogaram alcool nele e Ihe
tocaram fogo. Pensamos que era um mendigo, justificaram eles.” Um ano depois, a
justica brasileira lhes aplicou penas alternativas, pois ndo se tratava de um caso de
homicidio qualificado. O relator do Tribunal de Justica do Distrito Federal
explicou que os rapazes tinham utilizado apenas a metade do combustivel que
possuiam e isto provava que tinham atuado movidos pelo animo de brincar, néo de
matar.

Alguns anos mais tarde, Maria Aparecida de Matos, 24 anos, empregada
doméstica que so sabe desenhar o nome, mée de dois filhos pequenos, completou

4 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro & SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro: teoria geral do direito penal. v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.
® O crime que abalou o Brasil e 0 mundo: o assassinio do indio Pataxé Galdino Jesus dos Santos,
queimado vivo por brincadeira. Disponivel em http://members.tripod.com/arlindo_correia/101201.html.
Acesso em: 10.0ut.2008.
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mais de onze meses na prisdo. Ela foi acusada de tentativa de furto de um xampu e
um condicionar, no valor de R$ 24,00 de uma farmécia de S&o Paulo. ®

Maria Aparecida foi protagonista de uma discussdo juridica sobre a prisao
para crimes de valor irrisorio e de baixa periculosidade. Apds esse longo periodo
de isolamento, Ministros do Supremo Tribunal Federal defenderam a aplicacdo do
principio da insignificancia’. Em 2004, o mesmo Tribunal suspendeu processos
contra dois jovens, um de S&o Paulo e outro de Mato Grosso do Sul, em situagdes
semelhantes & de Maria Aparecida. Um deles tinha sido condenado a dois anos
pelo furto de um boné no valor de R$ 10,00. Outro recebeu a pena de oito meses
pelo furto de uma fita de videogame avaliado em R$ 25,00.

Quanto a Maria Aparecida, a Liberdade Provisoria foi negada. No pedido,
a defesa solicitou ao Tribunal de Justica a mesma avaliagdo que fez ao caso do
promotor de Justica Thales Ferri Schoedl. Ele havia sido preso em flagrante por ter
matado com disparos de arma de fogo um jovem, além de ferir outro, em dezembro
de 2004. Na ocasido, Schoedl alegava legitima defesa. Em 16 de fevereiro de 2005,
o Tribunal de Justica concedeu liberdade proviséria ao promotor®.

Em outubro de 2007, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu
pedido de Habeas Corpus para que o morador de rua, Marciano Schott Fraga, do
Rio de Janeiro, para responder em liberdade a acusag¢do de furtar um xampu,
avaliado em R$ 13,00. Ele estava preso desde abril daquele ano, ou seja, ha seis
meses. Dado importante: 0 acusado possuia os treze reais para devolver.

Poderiamos elencar aqui, inimeros acontecimentos como esses. Situagdes
que dia a dia confirmam a raz&o de ser do sistema penal brasileiro. Um sistema de

® PENTEADO, Gilmar. Uma historia triste. Matéria publicada na Agéncia Folha, em 16 de abril de
2005.

7 O principio da insignificancia é instrumento doutrinario e jurisprudencial que deveria operar contra a
seletividade da norma, contudo, ndo é o que ocorre na pratica. Na mais das vezes, ele é utilizado para
excluir a possibilidade de punicdo de membros das elites econdmicas: 2609-DESCAMINHO-
Habitualidade criminosa. Existéncia de registros anteriores. Principio da insignificancia.
Aplicabilidade. Havendo pratica de descaminho com a ilusdo de impostos em valor ndo superior ao
patamar de R$ 2.500,00, da L. 10.522/02, é possivel a aplicagdo do principio da insignificancia penal.
A habitualidade exigida para afastar-se o principio da bagatela ndo pode ser vista, simplesmente, como
mais um processo ou registro de pratica idéntica, sendo necessarias varias praticas de descaminho,
assim compreendidas, no minimo, trés incursdes no tipo penal. Precedentes desta Corte. (TRF 4 R.
SER 2003.71.04.011330-3-RS 7 T.- Rel. Des. Fed. p/c Maria de Fatima Freitas Labarrére - DJU 05-05-
2004)

8 CARVALHO, Cleide. Conselho Nacional do MP vota contra cargo vitalicio a promotor Thales
Schoedl, que matou na Riviera. Matéria do Jornal O Globo publicada em 2 de jun. de 2008. Disponivel
em
http://oglobo.globo.com/sp/mat/2008/06/02/conselho_nacional_do_mp_vota_contra_cargo_vitalicio_pr
omotor_thales_schoedl_que_matou_na_riviera-546613358.asp.
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valores que exprime e reflete o universo moral préprio de uma cultura burguesa e
individualista. Uma cultura que d& méaxima énfase & protecdo do patrimonio
privado (mesmo quando for infimo o seu valor de mercado) e se orienta,
predominantemente, para atingir as condutas de desvio tipicas dos grupos
socialmente fragilizados do ponto de vista econémico.

Em determinados casos, o0 sistema penal apresenta-se em pleno
funcionamento. E o Estado presente, participativo, atuante quando da ocorréncia
do fenémeno criminal. E, nas palavras de Loic Wacquant®, & macica expansdo do
seu punho penal. Em outros, a intervencdo parece ser tdo infima que quase néo
percebemos sua atuacéo.

Mas por que alguém que pratica um furto de um xampu permanece tanto
tempo encarcerado enquanto um jovem de classe média é solto depois de matar ou
ferir gravemente uma pessoa? Quem deveria ser realmente penalizado, a pessoa
que atenta contra o patrimonio privado ou quem interrompe a vida de alguém? As
respostas partem da estrutura de todo o sistema penal (Leis, Policia, Ministério
Publico, Justica e Prisdo), que demonstra uma inegével tendéncia a preservar os
interesses das elites do poder econémico, funcionando, nesse contexto, como um
instrumento de dominacéo de classes.

O Direito em nosso Mundo Juridico € descrito de véarias formas, e segundo
Eros Grau™, destaca-se alguma das maneiras de descrever tal Direito:

[...] descrevé-lo como sistema de normas que regula — para
assegurd-la — a preservagdo das condigdes de existéncia do homem em
sociedade. Mas, de outra parte, posso descrevé-lo, exemplificativamente
também, desde uma perspectiva critica, introduzindo, entdo, a velha questéo,
do expositor e do censor (critico) do direito, daquele que explica o direito, tal
como o entende, e daquele que indica o que cré deva ser o direito — a
separacdo entre o que é e o que deva ser o direito (Bentham).

Ja faz um século que José Hernandes'! comparou a lei como uma faca, que
jamais fere quem a maneja. Os discursos oficiais invocam a lei como se ela valesse
para todos, e ndo s6 para os infelizes que ndo podem evité-las, atendendo o
principio da igualdade. Denota-se, contudo, que o cenario do cotidiano é bem

® Ver Loic Wacquant. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2001.

© GRAU, Eros Grau. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 18.
! poeta argentino, nascido em 1834, tornou-se um elogiiente autodidata, e através de suas numerosas
leituras adquiriu claras ideias sociopoliticas. Diz-se que Hernandéz era capaz de improvisar versos e
discursos em reunides de amigos e em congressos. Sua memoria era fantéstica, algo fora do comum.
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diferente: os delinglientes pobres sdo os vildes do filme, os delinglientes ricos
escrevem o roteiro e dirigem os atores'?.

2 O mito do Direito Penal Igualitério e o processo de criminalizagdo primaria

2.1 Igualdade desigual do direito penal

Para que existisse um Direito Penal™® realmente igual para todos,
Alessandro Baratta** formulou duas proposicdes fundamentais. Em primeiro lugar,
o Direito Penal deveria proteger igualmente todos os cidaddos contra ofensas aos
bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos,
caracterizado pelo principio do interesse social e do delito natural; e em segundo
lugar, a lei penal deveria ser igual para todos, ou seja, todos os autores de
comportamentos antissociais e violadores de normas penalmente sancionadas
teriam iguais chances de tornarem-se sujeitos, e com as mesmas consequéncias, do
processo de criminalizagdo, este, entdo, sustentado pelo principio da igualdade.

A rigor, portanto, a norma penal seria dirigida a todas as pessoas, ndo
importando a classe social a que pertenca. Nao precisamos, contudo, de um
raciocinio muito apurado a constatar que a realidade do Direito Penal é outra: ela
propria ja distingue os autores dos crimes segundo suas classes sociais.

Por esta razdo, Baratta considera o direito penal igualitario um mito,
talvez porque foi algo nunca realmente buscado. Neste contexto, descreveu as
verdadeiras caracteristicas sustentadas pelo modelo penal, trazendo aspectos
profundamente seletivos:

2 GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar — A escola do mundo ao avesso. Porto Alegre: L&PM,
2007, p. 96.

'2 Cezar Roberto Bitencourt ensina que se apresenta como um conjunto de normas juridicas que tem por
objetivo a determinacéo de infracGes de natureza penal e suas san¢bes correspondentes — penas e
medidas de seguranga. Esse conjunto de normas e principios, devidamente sistematizados, tem a
finalidade de tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicacdo pratica nos casos ocorrentes,
observando rigorosos principios de justica. Com esse sentido, recebe também a denominacéo de Ciéncia
Penal, desempenhando igualmente a fungéo criadora, liberando-se das amarras do texto legal ou da dita
vontade estatica do legislador, assumindo seu verdadeiro papel, reconhecidamente valorativo e
essencialmente critico, no contexto da modernidade juridica. (In Tratado de Direito Penal: parte geral.
11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 1-2).

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugdo & Sociologia
do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 162.
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a) o direito penal ndo defende todos e somente 0s bens essenciais, nos
quais estdo igualmente interessados todos os cidadaos, e quanto pune as ofensas
aos bens essenciais faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo é igual para todos; o status de criminoso é distribuido
de modo desigual entre os individuos; e

c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso €
independente da danosidade social das a¢des e da gravidade das infragdes a lei,
no sentido de que estas ndo constituem a varidvel principal da reagdo
criminalizante e da sua intensidade.'®

H& quase 30 anos Eugénio Radl Zaffaroni elabora profunda critica aos
ordenamentos juridicos penais. O autor destaca a partir dai que a lei penal
estabelecia tratamento diferenciado de censura de pessoas, dependendo do papel
que estas ocupassem na estrutura social, notadamente, em virtude de poder do
consumo:

[...] reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam
situacOes de privilégio e outras que se encontram em situacdes de extrema
pobreza é uma clara violagdo do principio da igualdade corretamente
entendido, que n&o significa tratar todos igualmente, mas tratar com isonomia
guem se encontra em igual situagdo.*®

Assim, o Direito Penal ndo pode mais ser considerado somente como
sistema estatico de normas, mas sim como sistema dindmico de fungdes. Esse
sistema comporta mecanismos que objetivam a produgdo de um processo de
criminalizagdo. Segundo Baratta, esse processo possui trés caracteristicas béasicas:
a) 0 mecanismo da produgdo das normas, conhecido por criminalizagdo priméria;
b) o mecanismo da aplicacdo das normas, isto é, o processo penal, compreendendo
a acdo dos oOrgdos de investigacdo e culminando com o juizo, conhecido do
processo de criminalizacdo secundéria; e finalmente, ¢) 0 mecanismo da execucédo
da pena ou das medidas de seguranca.'’

Pode-se dizer, assim, que a funcdo essencial do sistema penal é a de
reproducdo das relacdes sociais e de manutenc¢do da estrutura vertical da sociedade,

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a Sociologia do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 162.

6 ZARRARONI, Eugénio Radl. Sistemas penales y derechos humanos. Buenos Aires; Depalma,
1986, p. 59.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduco a Sociologia do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 161.
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criando-se barreiras & integracdo dos setores mais baixos e marginalizados do
proletariado ao tempo em que surgem os processos marginalizadores.

Esta pesquisa se procurou fundamentalmente com a criminaliza¢do
primaria, isto é, com os aspectos de seletividade na producdo da norma. A
criminalizacdo secundéaria é objeto de exame superficial, pois o aprofundamento
exigiria uma pesquisa especifica com técnicas diferentes daquelas aplicadas no

presente trabalho.

2.2 O Direito Penal abstrato e a criminalizacao primaria

A criminalizacdo priméria consiste no ato de selecionar bens juridicos
relevantes que merecam protecdo impostas pelo Direito Penal material. Quem esté&
encarregado de efetuar a escolha dos bens juridicos penalmente relevantes a ponto
de serem protegidos pelo Direito Penal sdo os deputados e senadores, enfim o
Congresso Nacional.

O decreto-lei n°. 3.914, de 9 de dezembro de 1941'®, em seu artigo 1°,
conceitua crime da seguinte forma:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
recluséio ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas
alternativa ou cumulativamente.

Zaffaroni*® conceitua tipo penal como um instrumento legal, logicamente
necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por funcéo a
individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes.

Em principio, esses tipos penais sdo apresentados como igualitérios,
atingindo igualmente as pessoas em fun¢éo de seus comportamentos. Veremos, no
entanto, que esse processo é profundamente seletivo, atingindo apenas determinado
grupo de pessoas.

As leis sdo também apresentadas como justas, na medida em que buscam
prevenir novos delitos por meio da prevengdo geral. Na prética, entretanto, seu
desempenho é tdo somente de cunho repressivo.

'8 Trata-se da Lei de Introducéo ao Cédigo Penal.
' ZAFFARONI, E. Radl & PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 421.
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Além disso, nas palavras de Nilo Batista®®, as leis penais deveriam
apresentar-se comprometidas com a dignidade humana. Fazendo referéncia a
Roxin, o autor registra que a pena deveria ser vista como o servigo militar ou o
pagamento de impostos, quando na verdade, é estigmatizante, promovendo uma
degradacdo na figura social de sua clientela.

O Direito Penal abstrato, portanto, refere-se ao contetdo e também ao ndo
contetido das leis penais.”*

A selecdo criminalizadora ocorre mediante as diversas formulagdes
técnicas dos tipos penais, aliadas as espécies de conexdo que eles determinam com
0 mecanismo das agravantes/atenuantes, qualificadoras/efeitos privilegiadores.
Veja-se, por exemplo, que o furto simples, tipificado no artigo 155, caput do
Cédigo Penal® é capitulagdo rara nas pecas acusatorias do nosso pais. Quase
sempre esse crime é qualificado por uma daquelas situagdes apresentadas no
parégrafo 4°. Esse tipo de delito é, notadamente, praticado por pessoas pobres,
razdo pela qual a aplicacdo de qualificadoras que majoram a pena vem bem a
calhar.

Percebe-se, também, que as malhas dos tipos penais sdo, em geral, mais
sutis no caso dos delitos préprios de “colarinho branco”. Analisemos o art. 16 do
mesmo diploma legal, que trata do instituto do arrependimento posterior:

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denlncia
ou da queixa, por ato voluntério do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tergos.

2 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 26.
ZBARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a Sociologia do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 176.

22 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico.

Furto qualificado

§ 4°- A pena é de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtracédo da coisa;

Il - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

111 - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

§ 5° - A pena é de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracdo for de veiculo automotor que
venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior.
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Refere-se aos crimes patrimoniais praticados sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa. O agente é beneficiado com uma reducdo de pena quando, por
ato voluntério, repara o dano ou restitui o objeto do delito. Em sua grande maioria,
pessoas dos baixos extratos sociais sdo beneficiados por esse instituto, pois séo elas
que, geralmente, praticam delitos contra o patrimonio.

Em sentido inverso, realizamos a analise da Lei n. 8.137/90, que dispunha
no artigo 14, que os crimes previstos em seus artigos 1.923, 2°24 e 3.°25 teriam

28 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigéo social e
qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

| - omitir informagé&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagéo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operagéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou
inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a
venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislagéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

24 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000)

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaragéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude,
para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢cdo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres piblicos;

111 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre
a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de
imposto liberadas por 6rgédo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigagao tributéaria possuir informag&o contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida & Fazenda
Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

% Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em razéo da
fungdo; sonegé-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato
de tributo ou contribui¢do social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa
de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los
parcialmente. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo fazendéria,
valendo-se da qualidade de funcionario pablico. Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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extinta sua punibilidade quando o agente (contribuinte ou servidor publico)
promovesse 0 pagamento do tributo ou contribuicdo social antes do recebimento da
dendncia. N&o bastasse tamanho beneficio, com o advento da Lei n. 10.684/2003, a
extingdo da punibilidade passou a ocorrer em qualquer fase do processo, e ndo
antes do recebimento da denuncia.26

Vale lembrar que os crimes de sonegacéo fiscal afetam o Estado de forma
drastica, vez que o dinheiro que deixou de ser arrecadado poderia ter sido utilizado
na realizacdo de projetos sociais e outras finalidades de efeito coletivo. Ndo ha
como negar, dessa forma, que a extin¢do da punibilidade do agente em qualquer
fase do processo transforma a justica penal em mero instrumento de coacdo ao
pagamente de impostos. Assim, comportamentos altamente lesivos a sociedade e
que, notadamente, culminam em prejuizos coletivos, por vezes, irreparaveis, como
as retencgBes de tributos de investimentos emergenciais a salde e educacgdo, ndo
serdo punidos se essas quantias forem restituidas ao erario.

Neste contexto, pergunta-se: por que o delinquente patrimonial néo é
beneficiado com a extingdo da punibilidade, tal como ocorre no caso dos crimes de
sonegacao fiscal? De forma coerente e logica, os beneficios cedidos pela lei penal
dos delitos tributarios deveriam alcangar os delitos patrimoniais praticados sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa, precipuamente, em atencdo ao principio da
igualdade.

Observa-se, aqui, uma lei de tendéncia, que procura ndo criminalizar as
acOes antissociais realizadas por integrantes das classes sociais hegemdnicas, ou
entdo, que se apresentam funcionais as exigéncias do processo de acumulacgéo de
capital. Criaram-se, com essa legislagdo fiscal, zonas de imunizacdo para 0s
comportamentos de sonegacdo, cuja danosidade se volta particularmente contra as
classes menos favorecidas.

Dificil negar, portanto, que existe uma tendéncia a dirigir o processo de
criminalizacdo, principalmente, para as formas de desvios tipicos das classes
subalternas.

2.3 Inversdo de valores e apartheid social

% Tratando-se de extingdo da punibilidade com o pagamento integral do débito, notamos que, a partir da
Lei n. 10.684/2003, ela podera ocorrer em qualquer fase do processo e ndo apenas até antes do
recebimento da dentncia. Como é lei mais benéfica ao réu, possui aplicagéo retroativa. Nesse sentido,
firmou entendimento o STF, 1.2 T., HC n. 81.929/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 16.12.2003,
Informativo STF n. 334.
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No inicio do século passado, o filésofo Max Scheler, ao tratar da
hierarquia dos valores, ja previa uma preponderancia do capital sobre o social,
politica que descura da esfera humanista: A mais profunda da hierarquia
valorativa que a moral moderna carrega consigo &, porém, a subordinagéo que vai
se insinuando cada vez mais, dos valores vitais aos valores de utilidade’. Em uma
leitura contemporéanea, a utilidade a que se refere o autor certamente esta
relacionada aos valores de propriedade.

Sabe-se que a qualidade e, principalmente, a quantidade da pena cominada
possui relacdo diretamente proporcional ao bem ou interesse juridico protegido.
Ver-se-a, no entanto, que o Codigo Penal Brasileiro é altamente patrimonialista,
valorizando mais a coisa do que a prépria vida ou integridade fisica humana.

Analisemos o crime de lesdo corporal de natureza grave, descrito no artigo
129, § 1°, do Cadigo Penal®®. Tomemos como exemplo o inciso 11, que indica: se
da lesdo corporal resulta debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo. A
pena prevista para esta infracdo é de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusdo. Dessa
forma, se alguém, dolosamente, arranca um dos olhos de alguém, sofrera a
reprimenda estabelecida nesse tipo penal.

Debrucemo-nos agora por sobre o crime de furto qualificado, conforme
artigo 155, § 4° do Cédigo Penal®. Abracemos a titulo exemplificativo o inciso I,

2T O autor estabelece uma hierarquia de valores, sendo os mais elevados os de carater religioso como o
sagrado (Heilingen); em seguida temos os valores espirituais, dentre os quais se incluem os estéticos, 0s
juridicos, tais como o justo (Recheten), fundamento do Direito e os filoséficos, como o conhecimento
da verdade. Na sequéncia aparecem os valores vitais; por Gltimo, os valores sensiveis e de utilidade. In
SCHELER, Max. Da Reviravolta dos Valores. Trad. Marco Antbnio dos Santos Casa Nova.
Petrépolis. Vozes, 1994, 165.

%8 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a sade de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

Les&o corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupag¢des habituais, por mais de trinta dias;

Il - perigo de vida;

111 - debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo;

IV - aceleragéo de parto:

Pena - recluséo, de um a cinco anos. (...)

» Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico.

Furto qualificado

§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:
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que prescreve: se o crime é cometido com destruicdo ou rompimento de obstaculo
a subtracdo da coisa. Incorrerd o autor do furto a pena de 2 (dois) a 8 (0ito) anos
de reclusdo. Assim, esta é a pena para pessoa que, apos haver danificado a porta de
um automovel, subtrai um toca-fitas de seu interior.

Diante desse comparativo fica a pergunta: apoiando-se na hierarquia dos
valores, a que o Direito Penal deveria dar maior protecdo, a um objeto como um
toca fitas ou a visdo de uma pessoa?

Note-se, dessa forma, que a seletividade sempre existe. Crimes de furto
sdo praticados por pessoas dos mais baixos extratos sociais e por isso abarcam
penalizagdo muito maior.

Outro exemplo emblemético é trazido por Amilton Bueno de Carvalho:

[...] imaginemos o delito de roubo (mediante grave ameaca
subtraiam um relégio) em confronto com o delito de esbulho possessério
(mediante grave ameaca invadam um imével — art. 161 do Cédigo Penal). Os
crimes sdo praticamente idénticos, sé diferem que num o objeto é mével,
noutro é¢ imével. Como valoramos mais o imdvel, este deveria ser melhor
protegido. Mas ndo é. A pena daquele é de quatro a dez anos, e este é de um a
seis meses. Pergunta-se: quem comete roubo de reldgio? Algum
latifundiario? Ora, a subtracdo de mével é crime do pobre, o esbulho
possessério é do rico. Logo, as penas sdo diferentes, absurdamente diferentes.
Todavia, como atualmente o povo (= pobre) esta invadindo terras, aparecem
democratas preocupados com a seguranga do pais e propde a elevagdo das
penas do esbulho, o que por certo logo vira. [...] O pobre que ndo trabalha é
contraventor, pois ndo coloca no mercado de trabalho a sua forga para ser
explorada (art. 59 da LCP). E o rico?30

Denota-se, assim, que a seletividade da norma penal é indiscutivel. Essa
selecdo golpeia justamente as parcelas mais carentes da populagdo. Portanto, ndo
se pode dizer que a norma penal protege os bens de maior relevancia. Ela protege
sim, os interesses das classes detentoras do poder politico e econémico.

Um altimo exemplo trazido para atestar a seletividade da norma penal é o
comparativo entre 0s crimes previstos nos artigos 149 e 159 do Codigo Penal. O

I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtracédo da coisa;
Il - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;
111 - com emprego de chave falsa;
IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.
§ 5° - A pena é de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracdo for de veiculo automotor que
venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior.
® CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. 6 ed. Rio de Janeiro. Lumem
Juris, 2001, pp. 27-28.
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primeiro é um crime contra a liberdade pessoal e o segundo, um delito patrimonial.
Assim prescreve o artigo 149:

Reduzir alguém a condicdo anidloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o
a condicdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomogédo em razéo de divida contraida com o empregador ou preposto:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

Note-se que para configuracdo do crime em apreco, pressupde a restri¢do
da liberdade da vitima por tempo consideravel. Além disso, nesse interim, a vitima
é submetida a situacbes de esfor¢co desumano que violam profundamente os
principios constitucionais, sobretudo, o da dignidade da pessoa humana.** A pena
prevista é de 2 (dois) a 8 (oito) anos de reclusao.

De outra parte, vejamos o que registra 0 Cédigo Penal, no artigo 159:

Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem,
qualquer vantagem, como condicdo ou preco do resgate: Pena - recluséo, de 8
(oito) a 15 (quinze) anos.

E o crime de extorsdo mediante sequestro, crime patrimonial que em suas
formas mais graves, dita as mais elevadas penas do Direito Penal brasileiro. Em
sua forma simples (caput), a pena minima é de oito (0ito) anos, a maxima de 15
(quinze). Contudo, basta a restricdo da liberdade da vitima superar o lapso de 24

®! Poucas vezes tal crime, por ndo se dirigir & tutela do bem juridico “organizagéo do trabalho”, mas sim
a da “liberdade pessoal”, veio a apreciagdo dos tribunais brasileiros: aponta-se para os seguintes arestos
do STJ [Resp 263.238. Relator: Min. Gilson Dipp. Lex — STJ 153:340; HC 10.698. Relator: Min. Edson
Vidigal. RSTJ 129:404; RHC 5.831. Relator: Min. José Dantas. Lex — STJ 104:305]. Também a
frustragdo de direito assegurado na legislagdo trabalhista — artigo 203 do Cédigo Penal -, que, nas
palavras do Tribunal Regional Federal da 3? Regido, “é pratica comum por determinados empregadores,
sejam eles urbanos ou rurais, com intuito de se burlar a legislagdo trabalhista e previdenciéaria, evitando-
se 0 pagamento e as exigéncias minimas dos direitos legais dos empregados” [Apelacdo Civel
95030046297. Relator: Juiz Manoel Alvares. DJ — secdo Il - 4 ago 1999]. De acordo com o
Desembargador Fernando Whitaker da Cunha, “frustrar direito, nos termos da lei, é colocar débice para
que seu titular o exerca (ato) ou goze (poténcia)” [Direito Penal do Trabalho. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia, v. 20, n. 80, p., out/dez 1983].
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horas® que a pena sera de 12 (doze) a 20 (vinte) anos de reclusdo. Note-se que nem
mesmo o homicidio simples® prevé pena tdo gravosa.

Apobs esse comparativo, pergunta-se: Quem sdo as vitimas dos crimes de
extorsao mediante sequestro? E ainda: A que grupo social pertencem as vitimas do
crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo? Ao primeiro questionamento,
podemos afirmar sem medo de errar, que muito raramente seqliestra-se pobres,
ainda mais quando a especificidade do dolo abarca a extorsao. As possibilidades de
ocorréncia, neste caso, seriam realmente remotas; ao segundo, obviamente que as
vitimas seriam aquelas pessoas que tentam se colocar no mercado de trabalho de
forma precéria, ou seja, pessoas nas piores condi¢fes sociais. Os autores desse
crime, por outro lado, sdo os fazendeiros, proprietarios de fabricas, empresarios,
entre outros.

Vé-se, assim, que € nos extratos mais baixos da escala social que a funcéao
selecionadora do Direito Penal abstrato se transforma em funcdo marginalizadora.

A aprovacdo da Simula Vinculada n°. 11*, do Supremo Tribunal Federal,
que regulamenta o uso das algemas também é motivo de analise nesse interim.
Dispoe referida simula:

S6 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Dessa forma, a regra € o ndo uso desse instrumento de contencao.
Excepcionalmente, nos casos elencados no aludido dispositivo as algemas poderao
ser utilizadas, devendo a autoridade que o fez justificar suas razfes por escrito: a)
em caso de resisténcia; b) em caso de fundado receio de fuga; c) em caso de perito
a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros.

%2 § 1° Se 0 sequestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o seqiiestrado é menor de 18 (dezoito)
ou maior de 60 (sessenta) anos, ou se o crime é cometido por bando ou quadrilha. Pena - reclusdo, de 12
(doze) a 20 (vinte) anos.

% Art. 121 - Matar alguém: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

* A origem desta medida desprende-se da deciséo noticiada pela midia nacional, no dia 7/8/2008, dos
ministros do Supremo Tribunal Federal em Habeas Corpus impetrado por um cidaddo que fora
condenado a 13 anos e 6 meses de prisdo num processo em que é réu de homicidio qualificado perante o
Tribunal do Jari de Laranjal Paulista. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo anulou o julgamento por
concluirem, por unanimidade, que sua defesa pode ter sido prejudicada por ter permanecido algemado e
provocado uma avaliagdo negativa dos jurados que sofrem todas as influéncias das camadas médias da
populacéo.
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Obviamente, esta sumula foi feita sob medida aqueles infratores dos altos
escaldes, em que se supde um malestar provocado pelo uso das algemas quando de
suas prisdes. A delingiiéncia elitizada ndo precisa reagir & prisdo. Nao necessita
empreender-se em fuga. Ademais, ndo é considerada uma criminalidade violenta,
como bem demonstra o perfil de quem comete os chamados crimes de colarinho
branco. Sabe-se que em poucos dias os melhores advogados garantirdo suas
liberdades, mesmo porque, a propria lei penal, como visto em linhas anteriores,
assegurara que suas penas, na hipétese de improvaveis condenacdes, nao provoque
seus isolamentos.

Torna-se bastante penoso justificar a utilizacdo de algemas nessas
hipoteses. Quem esta engessado, nesses casos, € a propria autoridade que cumpre a
medida de prisdo. Algemem os pobres, pois sua criminalidade € violenta por
natureza, mesmo sabendo que o poder econémico do criminoso revele maior
acesso a mecanismos de fuga, além dos seus segurangas pessoais que, nao raro,
afrontam ostensivamente os agentes publicos.

Esse é o contexto de operacionalizacdo da lei penal brasileira. Reflexo da
sociedade que institui e espelha a exclusdo mediante a seletividade j& na
formulagdo técnica das normas legais penais. Deprende-se, assim, um latente
paradoxo: por um lado a igualdade formal defendida abstratamente; por outro, a
cuidadosa producdo legislativa, atuando seletivamente para aplicacdo do direito
material, cuja maior ou menor reprimenda pauta-se na posicdo ocupada pelo
individuo na escala social.

O atributo de delinquente, portanto, dificilmente é outorgado aos
detentores dos meios de producdo, ligados funcionalmente & existéncia da
acumulacdo capitalista. Isso ocorre, ndo somente com a escolha dos tipos de
comportamentos descritos na lei, e com a diversa intensidade da ameaca penal, que
frequentemente estd em relagdo inversa com a danosidade social de
comportamentos, mas com a prépria formulacdo técnica dos tipos legais. Quando
se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relacbes de producdo e de distribuicdo
capitalistas, eles formam uma rede muito fina, enquanto a rede é frequentemente
muito larga quando os tipos legais tém por objeto a criminalidade econémica, e
outrasggormas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no
poder.

®BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a Sociologia do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 165.
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Mantendo-se essa lGgica, tais leis atuam de forma a disciplinar os
diferentes, de delimitar seus espacos, certificando-se que cada grupo social
permaneca exatamente onde esta.

Conclusao

A pesquisa cujos resultados ora sdo relatados desenvolveu-se com o
objetivo central de realizar uma anélise do fendmeno da seletividade da norma
penal brasileira. Para tanto, realizamos o enfoque comparativo de alguns tipos
penais vigentes em nossa legislacéo, verificando, a partir dai, que as maiores penas
sdo atribuidas aquelas condutas praticadas pelos grupos pertencentes aos mais
baixos extratos sociais.

Alessandro Baratta j4 havia formulado as proposi¢des necessarias para
implementacdo de um Direito Penal realmente igualitario. Verifica-se, contudo,
que a funcdo essencial do Direito Penal é a de reproducdo das relacfes sociais e de
manutencdo da estrutura vertical da sociedade, criando-se barreiras & integracao
dos setores mais baixos e marginalizados do proletariado.

As leis penais sdo extremamente patrimonialistas, valorizando mais a coisa
do que a prépria vida ou integridade fisica humana. Neste contexto, chega-se ao
absurdo de penalizar com maior intensidade furtos de objetos quaisquer do que
graves ofensas corporais & pessoa, algumas delas, inclusive, de conseqiiéncias
irreversiveis.

N&o ha de se falar, assim, em Direito Penal igualitario. A norma penal
destina-se a conservar a estrutura vertical de dominag¢do e poder, punindo
intensamente condutas que sdo tipicas dos grupos marginalizados (delitos
patrimoniais, por exemplo) e deixando isentos comportamentos gravissimos e
socialmente onerosos, como crimes de sonegacdo fiscal. A criminaliza¢do
produzida pelos tipos penais abstratos chama-se de primaria.

Essa criminalizacdo consiste no ato de selecionar bens juridicos relevantes
que merecam uma protecdo de natureza tdo drastica como as que sdo impostas pelo
Direito Penal material. Este processo de criminalizagdo é entabulado em razdo da
necessidade de se impor critérios que tém a funcéo de selecionar bens juridicos que
devam ser tutelados, bem como, busca sancionar os individuos que lesionam tais
bens. Tradicionalmente, é utilizado como meio de intervencéo estatal na repressao
de condutas socialmente indesejadas e representa, nos dias atuais, o instrumento
mais utilizado pelo Estado na luta pela contencdo preventiva de condutas
hipoteticamente arriscadas.
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Nesta avaliacdo, a cominacdo das penas (quantidade/qualidade) em
determinados modelos de comportamento, o Estado ja realiza inegéavel sele¢do dos
individuos que futuramente ird punir, razdo pela qual a populacdo carceréria do
nosso pais é composta quase que totalmente pelas classes menos favorecidas. Essa
distingdo é imprescindivel para a compreensdo da dindmica de atuagdo do sistema
penal na tentativa de promover o controle social.

Dessa forma, tal como séculos atrés, guardaram-se as devidas propor¢des
com a diferenciacdo entre nobres e plebeus, ratificando o Direito Penal como
instrumento para manter e perpetuar a estratificacdo de classes sociais.
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