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RESUMO

A natureza do crime pelo qual o paciente do habeas corpus esta sendo processado é
um fator que influencia os ministros do Superior Tribunal de Justica a denegar a ordem
do writ? A tradicional literatura constitucional e processual penal preconiza que todos
os individuos devem ser julgados em condicdo de igualdade, sem qualquer distingdo
de tratamento e sem que qualquer outro fator (meta)juridico influencie na concesséo
ou denegacéo do habeas corpus. No entanto, por motivos diversos, sem que haja
gualquer mandamento que preconize um tratamento ndo-equanime a determinados
casos, 0s ministros do habeas corpus vém apresentando um comportamento seletivo
no julgamento do referido remédio constitucional. Algumas hipoteses foram
formuladas, como a de que crimes majoritariamente cometidos pelas camadas mais
vulneraveis da sociedade, tendem ao resultado denegatério no julgamento dos
habeas corpus. Para a observacao, utilizou-se metodologia quantitativa, na qual se
empregou ferramentas destinadas para a verificacdo de comportamento judicial, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, no periodo de 1989 a 2019, no que tange a
concessao ou denegacao do habeas corpus.

PALAVRAS-CHAVE

Habeas corpus; Seletividade; Superior Tribunal de Justica; Andlise por regresséo
logistica.



ABSTRACT

Is the nature of the crime (for which the habeas corpus patient is being prosecuted) a
factor that influences the justices of the Superior Court of Justice (STJ) to deny the
writ? The traditional constitutional and criminal procedural literature advocates that all
individuals should be judged on an equal basis, without any distinction of treatment
and without any other (meta)legal factor influencing the granting or denial of habeas
corpus. However, for different reasons, without there being any commandment that
advocates an inequitable treatment of certain cases, justices have been showing a
selective behavior in the judgment of the aforementioned constitutional remedy. Some
hypotheses were formulated, such as that crimes mostly committed by the most
vulnerable strata of society tend to result in denial in the judgment of habeas corpus.
For observation, a quantitative methodology was used, in which tools were used to
verify judicial behavior, within the jurisdiction of the Superior Court of Justice (STJ),
from 1989 to 2019, regarding the granting or denial of habeas corpus.

KEYWORDS

Habeas corpus; Selectivity; Superior Justice Tribunal; Logistic regression analysis.

SUMARIO



INTRODUGAOD ..ottt e et ae e eaennanis 11

1. POR UMA REMODELAGEM DA VISAO DA DELINQUENCIA: PUNICAO COMO

REPRODUGCAO DA REACAO SOCIAL ...ooueveeeeeeeeeeeeeeeee e 12
1.1. “Ele é o criminoso”: o fenébmeno criminal e as escolas do saber penal e do saber
(o] 1 41T T ] (oo oo PSRRI 15
1.2. Quando a nog¢do de crime passa pela escolha politica: o poder do estado nas
FEIAGHES SOCIAUS. .. .ceieeieiiiiie e e e e et ee e e e e e e e e s e e e e e e e e et e e s e e e e e e e easta e s e e eaeeeeattaaaaaaeeaes 24
1.3. “Diga-me com quem andas que te direi quem tu €s” — a punicao etiquetada............. 32

2. A SELECAO PENALIZANTE DAS AGENCIAS DE CONTROLE: A ESTRUTURA

DOS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO E A REPERCUSSAO SELETIVA....... 41
2.1. O funcionamento do sistema integrado de controle social e a seletividade nos
Processos de CHMINAIZAGAOD .........cvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 43
2.2. O processo de criminalizagdo secundaria e a escolha de um iNIMIQO ...............evveeees 53

3. DO INSTRUMENTO GARANTIDOR DA LIBERDADE: O DESENHO
INSTITUCIONAL DO HABEAS CORPUS E A SITUACAO DA SUA IMPETRACAO
PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ... 63

3.1 O habeas corpus como instrumento de obtencéo e restituicdo da liberdade e da
legalidade: a tomada de decisdo no julgamento do Wt ............ccoooviiiiiiiiieeeeiiiiiee e, 64

3.2. O Superior Tribunal de Justica e o processo de criminalizacdo secundaria: quando o
habeas corpus é a principal contenda a seletividade dos ministroS..............ccccevvveeeenenn.. 78

4. E TIVESTES O TEU CORPO? TESTE EMPIRICO QUANTITATIVO ACERCA DA
EXISTENCIA DE VIESES TEMATICOS NAS DECISOES DOS MINISTROS DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA QUE JULGARAM HABEAS CORPUS DE SUA

COMPETENCIA. ...ttt ettt et e et s et s e s e s eseneenenas 83
4.1. Explicando as variaveis SeleCioNadas ...............uuueuuuemmmmmmmmmniiiniiiieeninnnnnnnnnnnenennnnnnnnns 89
4.2. Resultados da analise dos dados OBtidOS. ..........cooiiiiiiiiiiiiie e 92

CONCLUSOES ...ttt 108

REFERENCIAS ..ottt ettt 111

ANEXO L. 117



11

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema central a analise dos julgamentos dos
habeas corpus impetrados no Superior Tribunal de Justica e a verificacdo da suposta
existéncia de uma tendéncia comportamental dos ministros em conceder ou denegar
a ordem diante da presenca de determinadas variaveis.

A variavel analisada para testar a existéncia de uma suposta seletividade, foi
a da “natureza do crime” pelo qual o paciente do habeas corpus esta sendo
processado ou investigado, ja que esta é uma caracteristica de facil visualizagcéo pelo
ministro, a despeito de outros elementos que também poderiam observar a existéncia
(ou ndo) de seletividade no julgamento.

Algumas espécies de crimes sdo notoriamente mais perseguidos por parte
das agéncias penais do sistema formal de controle social, 0 que é a causa, mas
também a consequéncia, de uma propensao a punir determinadas condutas e outras
demonstrarem uma tendéncia a atenuar e absolver o individuo investigado/acusado.
Diante disso, surge o0 seguinte problema: na presenca de quais crimes no habeas
corpus, 0os ministros do STJ séo influenciados a conceder ou a denegar os habeas
corpus ali impetrados?

A secdo tedrica do trabalho esta exposta nos dois primeiros capitulos, os quais
tratam dos precedentes histéricos acerca da existéncia de uma “seletividade” estatal
no sistema de justica criminal e no processo de criminalizacdo operados pelas
agéncias de controle social. O referido baldrame tedrico é relevante para definir os
pressupostos de analise dos resultados encontrados pela pesquisa empirica.

No primeiro capitulo tedrico, abordou-se a formacéo histérica do pensamento
criminologico contemporaneo, passando pela formacdo das ideias nas escolas
criminologicas e penais no decorrer da historia moderna, bem como a descri¢cdo do
funcionamento do sistema de justica criminal como instrumento de controle social.

Ja no segundo capitulo tedrico, a exposi¢cdo revela todo o processo de
criminalizacdo dos individuos frente as agéncias penais, desde o cometimento da
infragdo penal até o seu processo de estigmatizacéo e de fundagdo de uma “carreira
criminosa”.

No terceiro capitulo da pesquisa, sdo apresentados os dogmas existentes em

relacdo ao Habeas Corpus e toda a formacao historica do writ até o seu tratamento
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constitucional e legal atual, com a exposicdo de caracteres praticos acerca da
utilizacé@o do referido remédio constitucional. Ademais, ainda neste capitulo, é tratado
o funcionamento do Superior Tribunal de Justica, especialmente no julgamento de
habeas corpus.

No quarto capitulo do trabalho, a parte metodoldgica é apresentada. Sera feita
uma analise descritiva para conhecimento dos dados acerca da concessdo e
denegacdo das ordens de habeas corpus e exploratdria da natureza dos crimes
envoltas ao writ. Em seguida, os dados encontrados serdo submetidos a ferramenta
metodoldgica conhecida por andlise por regressao logistica (logit), para testa a
hipotese referente a suposta associacao entre natureza do crime e a denegacédo ou

concessao do habeas corpus.

1. POR UMA REMODELAGEM DA VISAO DA DELINQUENCIA: PUNICAO COMO
REPRODUCAO DA REACAO SOCIAL
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“O crime n&o é o criminoso, o vicio ndo é o viciado,
o pecado néo é o pecador, do mesmo modo e pelo
mesmo critério que o doente ndo é a doenga. Assim
como se combatem as enfermidades e ndo os
enfermos, assim também se deve combater o vicio,
o crime e 0 pecado, e ndo o viciado, o pecador e o
criminoso. Para varrer-se o mal da face da Terra, é
preciso que se apliguem métodos naturais,
conducentes a esse objetivo. O método natural é a
educacdo do espirito. Com o velho sistema de
castigar, ou eliminar as vitimas do crime e do vicio,
nada se lograra de positivo, conforme os fatos
atestam eloquentemente”. - Léon Denis?.

Dois individuos séo investigados isoladamente, cada um em um procedimento
investigativo, cada um pela suposta pratica de uma infracdo penal diversa, em
investigacdo conduzida pela Policia Judiciaria; o primeiro € um sujeito negro, pobre,
desempregado, de baixa escolaridade e investigado pela pratica de um crime de
roubo, enquanto o segundo € branco, de classe média, socio de empresa de grande
porte, formado no ensino superior e acusado da pratica do crime de lavagem de
capitais. Ao final da investigacdo pela Policia Judiciaria, qual individuo teria maior
probabilidade de ser indiciado e, posteriormente, processado e condenado pela
pratica do crime?

Por evidente que o0 questionamento é abstrato e comporta diversas
observacdes antes de se expor a resposta adequada para a sua solu¢ao. No entanto,
a partir da adocdo de um paradigma teoérico é possivel determinar qual seria a
resposta atribuida a referida indagacéao.

A resposta positivista? a questdo, em um pais de base constitucional-
democratica, € a de que ndo haveria como se afirmar previamente qual dos individuos
teria maior probabilidade de ser indiciado, em cumprimento a expectativa cidada,
posto que ndo haveria distincdo entre os investigados, independentemente de
qualquer condicéo de género, cor, idade ou classe social, dentre outras caracteristicas
gue os distinguiram.

Ja no que se refere as conclusdes da Criminologia Classica ou da Criminologia
Positivista, as quais, dentre outros fatores, observam condi¢des etioldgicas do

individuo para analisar o crime e os aspectos que levam um individuo a cometé-lo,

! DENIS, Léon. Depois da Morte; Trad. Maria Lucia Alcantara de Carvalho. 32 ed. Rio de Janeiro,
CELD, 2011.

2 Utiliza-se o termo “positivista” - nada obstante as suas diversas acepcoes e possibilidades conceituais
- como sinbnimo de expressfes da vontade legal, positivada normativamente.
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como critérios bioldgicos e psicologicos, certamente a resposta a pergunta acima seria
a de que o primeiro individuo teria mais chances de indiciamento pela autoridade
policial, pelo fato de ter maior propenséo a praticas criminosas, ja que seria detentor
de “patologias natas”.

Por fim, mas sem esgotar as diversas abordagens possiveis a partir da
criminologia e de ciéncias afins para a solu¢do da celeuma (v.g.: as consideracdes da
Escola de Chicago e da Sociologia Criminal americana dos anos 20 e 30 do Século
XX3, que forneceram as bases para o paradigma da defesa social), ao observar a
partir de um paradigma da reacdo social a pergunta suscitada no primeiro paragrafo
deste capitulo, a resposta seria a de que o primeiro individuo teria maior propensao
de ser investigado, mas nao por deter maior propensao ao crime, e sim por estar mais

“visivel” ao sistema de justica criminal.

(...) o desvio ndo € uma simples qualidade presente em alguns tipos de conduta
e ausentes em outros. E o resultado de um processo que implica as reagées
das outras pessoas frente a esta conduta. A mesma conduta pode ser uma
infrag8o as regras em um momento e ndo em outros; pode ser uma infragéo
ao ser cometida por uma pessoa, mas ndo quando é outra quem a pratica;
algumas regras podem violar-se impunemente, outras ndo. Em resumo, o fato
de que um certo ato seja desviado ou ndo depende em parte da natureza do
ato (ou seja, de ser violada ou ndo alguma regra) e em parte do que as demais
pessoas fazem a respeito dele (BECKER, 1963, p. 23)

Portanto, o ultimo dos paradigmas citados e, ndo por coincidéncia, mas o mais
recente de todos os que aqui foram expostos (o paradigma da reacao social teve seu
auge no final dos anos 50 e inicio dos anos 60) € o que melhor explica o fendbmeno
estudado no presente trabalho, qual seja, o da seletividade penal presente na atuacao
formal do poder judiciario.

Esses e outros paradigmas utilizados para analisar o crime e o0 “criminoso’,
além da compreensdo do fenbmeno da seletividade, serdo objeto deste primeiro
capitulo do trabalho, cujo ponto de partida € o estabelecimento de algumas premissas
fundamentais para a compreensao da analise proposta. Isso inclui a explicacao das
bases teoricas para a utilizacdo dos paradigmas e todo o ciclo de adogédo das

perspectivas, 0 que se mostra relevante em virtude, entre outros motivos, para a

3 Surgiram como sucess&o a criminologia positivista, ndo mais se baseando em critérios biolégicos e
psicolégicos para o estudo do fenémeno criminal, mas partindo, ainda, de critérios etiologicos, sendo
exatamente uma transicao entre a consideragdo de critérios inatos dos individuos para definir a sua
propensao ao crime e o devido rechago a esses critérios, partindo de uma visao de “criminoso” como
eleicdo por parte do sistema de justica.
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visualizacdo do problema exposto neste trabalho do ponto de vista teodrico, ja que a

pesquisa possui resultados a partir de analises préticas.

1.1. “Ele é o criminoso”: o fenédmeno criminal e as escolas do saber penal e do

saber criminolégico

As percepcdes acerca do fendbmeno criminal ao longo da historia nunca foram
estanques ao ponto de poder determinar a inteira superacdo de paradigmas
criminoldgicos, mas o que se observou foi apenas a prevaléncia de um saber sobre o
outro a partir de determinado marco histérico. Portanto, para a compreensao da
prevaléncia do saber contemporaneo, guarda importancia impar a analise ndo apenas
do momento histérico da consagracao da Criminologia como ciéncia, mas também de
todo o processo de formacao dos pilares do Direito Penal, ja que, caso ndo houvesse
essa reflex@o sistemética, a analise do problema do crime estaria prejudicada.

Durante o periodo histérico de transicdo entre o feudalismo e o Estado
absolutista para um Estado que tinha por base central o capital, se insurgiu um
primado pela lei e pelo controle estatal, originado da ideia Rousseauniana de contrato
social e de consenso, com a renuncia a direitos individuais em prol da formacéo de
um estado que pudesse nao apenas prover os direitos, como também garanti-los.

E dessa necessidade oriunda de uma ideologia liberal que surge a observancia
da estrita legalidade como pressuposto para punir o individuo infrator, no intuito de
resguarda-lo de um arbitrio estatal (do ponto de vista processual), preservando a sua
liberdade individual, mas também no sentido de formacdo de um direito penal de
reforco punitivo, valendo-se da pena como intimidacdo para prevencdo de novos

crimes.

Tratava-se da ideologia burguesa em ascensao, simultaneamente em conflito
com o soberano e com os despossuidos, de modo que a escola classica ndo
poderia ter uma interpretacdo unilateral. Viu-se compelida a reforcar as
garantias face ao perigo de arbitrio e definir, ao mesmo tempo, uma nova
estratégia de poder punitivo, reforgcando a luta contra o crime e cobrindo as
lacunas deixadas pelo velho poder punitivo — tanto mais a criminalidade se
convertia em criminalidade patrimonial (FOUCAULT, 2012, p. 40)

Essa visdo foi o que formou a Escola Classica, a qual recebeu esta
nomenclatura a posteriori, por parte dos positivistas da Escola Positiva, como uma
forma de atribuir algo classico como “ultrapassado”, numa tentativa de superar o

paradigma anteriormente prevalecente.
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Acerca da andlise das ciéncias criminais nessa fase, o que se observava, a
partir da nocao de estrita legalidade, era a escolha por preferir a dogmatica penal
como principal fonte do saber penal, em detrimento de outras observacdes empiricas
acerca do fenébmeno criminal ou qualquer outra analise de cunho de politica criminal.
Hassemer (1996, p. 50) descreveu a prevaléncia da dogmatica penal no periodo da
Escola Classica como “o desinteresse pelos efeitos praticos das opgdes dogmaticos-
penais, especialmente no campo da politica criminal, e a tendéncia de formular
enunciados normativos com a pretensao de solidez e de delimitacdo hermética”.

Em suma, ndo havia um interesse na pessoa do criminoso no que se refere a
uma pretensa racionalizacdo de aspectos inatos do individuo e sua relacdo com o
fenbmeno criminal, ja que o efetivo interesse da Escola Classica era com o fato
delituoso. Até mesmo porque se compreendia que todos eram iguais perante a lei e
que o “homem” era detentor de racionalidade e de livre arbitrio sobre suas acodes, de
modo que poderiam “por isso, atuar responsavelmente, compreendendo o carater
benéfico do consenso implicito no contrato social” (ANDRADE, 2003, p. 58).

Em meio a revolucfes ideoldgicas e epistemoldgicas, no final do século XIX,
surgiu o Positivismo, dando inicio ao que se chamou, efetivamente, de conhecimento
cientifico. Esta pretensdo de conhecimento buscou combater o metafisico para fazer
uma ode ao “conhecimento testado”, isto €, segundo a compreensdo da Escola
Positiva, para que houvesse conhecimento cientifico seria necessaria uma
“observacgao controlada dos fatos” (método empirico)

Esse paradigma do conhecimento evidenciou, portanto, o estudo dos
mecanismos de causa e efeito como Unica maneira de determinar o conhecimento
como cientifico. Por se tratar de uma questédo de epistemologia do conhecimento que
perpassa diversos saberes, esse paradigma é facilmente observado, por exemplo, na
Quimica, ao analisar o fenbmeno de a agua, sempre ao alcancar a temperatura de
100 °C entrar em ebulicdo — fendmeno que pode ser testado por diversas vezes e que
sempre vai chegar a mesma concluséo.

Nessa compreensdo, € que o positivismo deu origem a Escola Positiva
(criminologica), a qual — assim como na Quimica e o exemplo da ebulicdo - passou a
buscar as causas para o efeito que, aquela época, era 0 aumento exponencial da
criminalidade.

Diante da crescente criminalidade e tomando por pressuposto esse elemento

como o “efeito”, buscou-se investigar as “causas” antropoldgicas, fisicas e sociais que
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seriam determinantes para a ocorréncia do fendémeno, partindo de métodos indutivos
para a formacédo de leis gerais, ou seja, analisando o individuo para, a partir da analise
individual, tornar a observacéao de carater geral e aplicavel a todos, assim como no
fendmeno da ebulicdo descrito alhures. Percebe-se claramente que a Escola Positiva
possuia o intento de se opor a Escola Classica, ao priorizar 0s interesses sociais em
detrimentos dos interesses individuais, justamente em razdo de as novas ideologias
dominantes a época sugerirem que o Estado havia se excedido na protecdo dos
direitos individuais e sacrificado os direitos coletivos (CANTERO, 1975, p. 79).

Portanto, em suma, a Escola Positiva deslocou o centro gravitacional do objeto
de estudo do fato delituoso para a personalidade delinquente do individuo e a sua
tendéncia ao cometimento de infracdes penais (ANDRADE, 2003, p. 61-64). De modo
sucinto, esse periodo da Escola Positiva pode ser dividido em trés grandes fases:
fases antropoldgica (criminoso nato), fase socioldgica (concepcao plurifatorial) e fase
juridica (positivismo juridico), tendo como expoentes, respectivamente, Cesare
Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo.

Lombroso inaugurou a Escola Positiva Bioldgica, partindo do pressuposto de
que existiria um criminoso nato*, isto é, um tipo antropol6gico especifico, o qual
possuiria caracteristicas anémalas que o fariam cometer crimes, de modo
predestinado. O italiano acreditava que estigmas fisicos presentes em determinados
individuos o tornaram “o homem delinquente”, como por exemplo: assimetria do rosto,
orelhas grandes, tatuagens, falta de barba, denticdo anormal etc.

Para além de associar anomalias e caracteres fisicos a ocorréncia de
criminalidade, Lombroso também buscou estabelecer padrdes e vinculacbes de
determinadas caracteristicas a modalidade de criminosos; homicidas teriam, por

exemplo, caracteristicas diferentes de estupradores e, também, de ladrbes:

Os ladrBes tém, em geral, marcas no rosto, e as maos muito méveis. Seus
olhos séo pequenos, inquietos, muitas vezes estrabicos, sobrancelhas largas,
0 nariz encurvado ou empinado. Barba escassa, pouco cabelo, a frente quase
sempre pequena e esguia, as orelhas em forma de asa. Os assassinos tem
um olhar frio, duro, seus olhos estdo injetados de sangue. O nariz grande,
muitas vezes apresentam sinais de bom humor e perspicacia, mandibulas
fortes e ossudas, orelhas grandes, amplas bochechas, cabelos crespos,
abundantes e escuros, barba frequentemente escassa, labios finos e arcadas
grandes (LOMBROSO, 2001, p. 78).

4 “igual ao homem primitivo, o delinquente nato se caracteriza por escassa inteligéncia, insensibilidade

a dor, falta de temor e auséncia de compaixao pelas vitimas” (LOMBROSO, 2001, p. 78).
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Ja Enrico Ferri, também por acreditar nos fatores bioldgicos, sociais e fisicos
de um individuo para a prética do crime, consolidou a Sociologia Criminal. No seu
estudo, Ferri lancou a Teoria dos substitutivos penais, um programa politico-criminal
de antecipacao ao fato criminoso, que buscava prevenir a ocorréncia do crime, tendo
por vista - segundo a sua tese — a ideia de que ndo existia o livre arbitrio (FERRI,
1909) e de que o individuo, por ser membro de determinada sociedade, seria detentor
de “multiplos fatores” que tornavam aquele grupo “socialmente perigoso” (ANDRADE,
2003, p.65-66).

Assim como os demais positivistas, influenciado claramente pelo darwinismo,
Rafael Garofalo fundou a Criminologia Positivista e, a partir desta, deu uma
sistematizacao juridica a Escola Positiva, estipulando que a periculosidade social seria
o fundamento da responsabilidade do individuo criminoso. Deste modo, 0 que se
observou foi a utilizacdo da pena com o objetivo de privilegiar a defesa social contra
o delinquente e, portanto, aqueles que néo teriam capacidade de readaptagcéo (como
no caso dos criminosos natos), deveriam ser neutralizados (isso justificava a posi¢cao
favoravel de Garofalo a pena de morte) (ONECA, 1967, p. 21).

Toda a perspectiva da Escola Classica e, posteriormente, da Escola Positivista
partiram de concepcdes eurocéntricas, jA que surgiram a partir de pensadores e
estudiosos desta regido, sobretudo da Italia, como os ja citados. Ocorre que o
positivismo, ja no final do século XIX, chega a América Latina, incluindo o Brasil, num
momento de transi¢do entre a queda do Império e a ascensado da Republica. Diante
desse momento histérico é que os principios positivistas, criados no estrangeiro,
influenciaram fortemente a criacdo de culturas do Cédigo Criminal Brasileiro de 1890,
0 primeiro da republica.

A visao do positivismo de Ferri analisa a realidade social brasileira e a intitula
de “evolucionismo as avessas”, apontando a intensa miscigenagéo do povo brasileiro
como causa da degeneracdo moral e aumento da criminalidade, conforme relatado

na seguinte passagem:

Na América Latina, 0 positivismo serviu para subjugar minorias étnicas e
justificar a explorac&o norte-sul. E de notar que Ferri observou o povo brasileiro
com os apontamentos da degeneragdo moral ou “evolucionismo as avessas”,
indicando o carnaval, o0 samba os cangaceiros nordestinos e a miscigenagéo
indicios de uma incapacidade de controle moral, uma indoléncia para o
trabalho e uma tendéncia para o crime (MACHADO; CARVALHO, 2019, p.
124)
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N&o bastassem as teorias raciais terem sido disseminadas por toda a Europa,
acerca da observacgao dos povos Latino-Americanos e as conclusdes positivistas, de
associacdo de uma suposta degeneracdo moral com o aumento da criminalidade, as
citadas teorias foram profundamente acolhidas pela elite intelectual brasileira,
capitaneada pelo movimento da Escola do Recife, que tinha como um de seus
defensores o jurista pernambucano Tobias Barreto.

Lilia Schwarcz resume esse momento com a seguinte passagem:

Em finais do século passado o Brasil era apontado como um caso Unico e
singular de extremada miscigenagédo racial. Um ‘festival de cores’ (Aimard,
1888) na opinido de certos viajantes europeus, uma ‘sociedade de ragas
cruzadas’ (Romero, 1895) na visdo de varios intelectuais nacionais; de fato,
era como uma nagao multiétnica que o pais era recorrentemente representado.
N&o sdo poucos os exemplos que nos falam sobre esse ‘espetaculo brasileiro
da miscigenagao’. ‘Formamos um paiz mesti¢o ... somos mesticos se nao no
sangue ao menos na alma’, definia o critico literario Silvio Romero, da Escola
de Recife, ao comentar ‘a composigéo étnica e antropologicamente singular’
da populacéo brasileira (Romero, 1888/1949). (SCHWARCZ, 1993, p. 12).

No entanto, a realidade apresentada era a de que as teorias raciais europeias,
eminentemente positivistas, baseavam-se na superioridade da “raga branca’,
apontando a mesticagem como causa da degenerescéncia do povo latino-americano.
A questdo é que essas teorias convergem exatamente com o momento da recente
abolicdo da escraviddo no Brasil, quando uma enorme quantidade de ex-escravos
encontravam-se livres, mas inabilitados para qualquer espécie de trabalho. Essa
coincidéncia entre o panorama brasileiro pés-abolicdo e a chegada das teorias
europeias, criaram um terreno fértil para a falsa associacéo/relacédo entre mesticagem
e propensao ao crime.

O subdesenvolvimento brasileiro, portanto, € associado a mesticagem,
apoiando-se, ainda, nos estudos da frenologia e, ainda, na Escola Positiva

criminolégica, que tinha como pressuposto o darwinismo social:

(...) encaixa perfeitamente a argumentacdo de que o problema do
subdesenvolvimento residia na raca mestica do povo latino-americano. O
conceito de degenerescéncia foi transferido com um “assombroso transplante”,
tomando a mesticagem como o fato de inferioridade, dada a comprovacéo da
superioridade da raga branca, jA& comprovada pelos estudos cientificos da
frenologia, desde o século XIX com Gall e Spurtzheim (BATISTA, 2011, p. 42)

A falsa associacdo entre mesticagem e crime também é atribuida a uma

espécie de nacionalismo fraco, tendo em vista que a elite intelectual brasileira recebeu
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de modo acritico as teses europeias, as tratando como teses vanguardistas,

considerando aquele conhecimento como o conhecimento cientifico:

Esse é o contexto de toda a Republica, a qual é marcada pela busca de uma
identidade nacional, cuja tarefa deveria ser empreendida pela elite intelectual.
Para tal intento, dada a vigéncia das teorias positivistas e sanitaristas da
época, substitutivas da concepcao metafisica de mundo, dever-se-ia afastar a
degradacdo das sociedades e aplicar corretivos no organismo social para o
saneamento moral. Tratava-se simplesmente de uma transposigéo acritica de
ideias europeias para o Brasil, justificada, talvez, pela relacdo de dependéncia
e um sentido muito ténue de nacionalidade (COSTA, 1967, p. 87)

Essa compreensédo positivista influenciou no Codigo Penal da Republica de
1890, ao tratar no contexto de pds-abolicdo da escravidao, o negro como um individuo
de elevada periculosidade a sociedade e de elevada degenerescéncia moral. Isto fez
com que, por exemplo, fosse criminalizado o “jogo” de capoeira, porque 0s que a
praticavam eram majoritariamente 0s negros e, segundo a classificacdo da elite
branca, também degenerados.

O fato de se criminalizar o simples jogo de capoeira demonstra a politica
higienista do Brasil da primeira republica e a l6gica de saneamento que as elites
aplicavam em detrimento de todos aqueles individuos que se enquadram em classes
indesejaveis. Carvalho (2004) citou alguns dos grupos marginalizados que eram tidos

por débeis e indesejados socialmente pelas elites:

Este desequilibrio estimulou ocupacdes mal definidas e pessoas que viviam
na fronteira entre a legalidade e ilegalidade, passando a ser notavel o nimero
de menores abandonados, ao lado das classes “perigosas” — ‘ladrdes,
prostitutas, malandros, desertores do exército, dos navios estrangeiros,
ciganos, ambulantes, tropeiros, criados serventes, ratoeiros, engraxates,
carroceiros, floristas, bicheiros, jogadores, receptadores (...) pivetes”
(CARVALHO, 2004, p. 18)

Nesse contexto saneador € que o Direito Penal no Brasil passa a ser utilizado
como uma forma de distanciar geograficamente o0s mesticos - considerados
degenerados -, da elite branca. Isso se deu com praticas de criminalizacdo de agbes
costumeiramente exercidas por ex-escravos (como no exemplo da criminalizagcéo da
capoeiragem), assim como também por intermédio da imposi¢cao de um saber médico
(higienista), como no caso da Revolta da Vacina, ocorrida em 1905 no Rio de Janeiro.

O saber médico preconizava que o delinquente — que era a etiqueta recebida pelos
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mesticos — deveria ser curado da sua degenerescéncia, mais uma vez no sentido de
neutralizar e afastar esses individuos do convivio social.
Todas as acodes higienistas e “branqueadoras”, como ja evidenciado, partiam

de uma nocao de superioridade racial da raca branca:

A civilizacao ariana esté representada no Brasil por uma fraca minoria de raca
branca a quem coube o encargo de defendé-la [...] contra os atos anti-sociais
das racas inferiores, sejam estes verdadeiros crimes nos conceitos dessas
racas ou seja, ao contrario, manifestagdo de conflito, da luta pela existéncia
entre a civilizacdo superior de raca branca e dos esbocos de civilizacdo das
racas conquistas ou dominadas (RODRIGUES, 1957, p. 34)

Apds os aureos e longos anos de predominéncia do pensamento positivista no
Direito Penal brasileiro, essa corrente passou a entrar em declinio, em virtude,
sobretudo, da falha pretenséo de racionalizar o sistema penal por meio da metodologia
indutiva, método tipico das ciéncias naturais. Observou-se, com o0 tempo, que nao era
possivel medir questdes como tendéncia a delinquéncia a partir de uma nocéo de
“causa” e “efeito”, ja que a norma juridica n&o era capaz de suportar a mutabilidade
circunstancial do fenémeno criminal. A partir do citado declinio do positivismo, é que
se fortaleceu um novo saber penal — que viria a predominar posteriormente — qual
seja, a criminologia (GROSSO GALVAN, 1980, p. 14).

Nada obstante a existéncia da Criminologia na Escola Positiva — a qual,
inclusive, preocupava-se com as explicacdes do comportamento desviante produzidas
de modo indutivo pela aplicacdo de um método das ciéncias naturais (positivismo
criminolégico) -, com a faléncia do discurso positivista, a criminologia passou a ter um
carater maior de cientificidade e, com isso, nesta fase em especial da derrocada do
positivismo, superou em importancia a dogmatica penal.

No entanto, como as nog¢des e concepgdes acerca da Ciéncia do Direito Penal
nao sao estanques (conforme antecipado), comecgou-se a apontar a necessidade de
resgatar concepc¢des positivistas para, por exemplo, privilegiar a dogmatica penal em
alguns aspectos, diante da suposta insuficiéncia da criminologia para fundamentar
guestdes técnico-juridicas. Enquanto a vertente criminoldgica preocupava-se em
explicar o delito a partir de um fenébmeno social ou biolégico, a dogmatica penal era
“acionada” para solucionar questdes de ordem eminentemente juridica, como por

exemplo, preconizar quando o crime é consumado ou tentado.
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Diante desta proeminéncia de um formalismo na construcdo das normas
juridico-penais, € que se formatou um modelo em que a criminologia e a dogmética
penal passaram a coexistir em condi¢cées de horizontalidade e os conhecimentos
produzidos nesta intersec¢éo configuram-se na politica criminal, de modo que o saber
penal encontrou-se dividido nessas trés subsecoes, todas atuando em conjunto, cada
gual com seu objeto de estudo.

O que acabou por ser modificado ao longo do século XX, iniciado ainda no final
do Século XIX, foram as correntes criminoldgicas que prevaleceram para as criticas a
pena e ao sistema penal durante todo o citado periodo, em teses desenvolvidas a
partir de diferentes “escolas”. O que € certo € que apesar de algumas teorias ainda
terem por fundamentos critérios etiolégicos, abandonou-se, quase que por completo,
a Criminologia positivista e os principios que fundamentam a ideologia da defesa
social.

As teorias explicativas da criminalidade fundamentadas em critérios
biopsicol6gicos comecaram a ser questionadas especialmente a partir de Emile
Durkheim, transportando o marco de observacdo referente a explicacdo do
comportamento humano para a elaborag¢ao de conceitos socioestruturais, o que o fez
desenvolver teorias que analisassem a interacdo do ser com sociedades e as
instituicdes que perfazem o sistema. A sociologia desenvolvida por Durkheim tinha por
capacidade a compreenséao dos fatos sociais e as relacdes que fundamentam a base
do Estado, rompendo o viés psicolégico encontrado na sociologia positivista
(TAYLOR, WALTON e YOUNG, 2013, P. 74).

Foi a partir dessa explicacdo do comportamento delinquente a partir de causas
estruturais e relacionais que Durkheim criou o conceito de anomia, como forma de
exprimir uma maior tendéncia a criminalidade nas sociedades em que as maneiras de
satisfacdo das necessidades individuais estejam maculadas, ja que as necessidades
individuais seriam ilimitadas e a distribuicdo dos meios para satisfazé-las seria
desigual. Portanto, como os homens nao seriam livres nas suas escolhas quanto ao
pertencimento social a determinados grupos, é que se criaria uma situagdo de anomia
(auséncia de norma), exatamente como Durkheim descrevia a sociedade européia
durante a revolucao industrial, em plena transformacao, sem referéncias morais e em

precérias condi¢des de vida para muitos (BATISTA, 2011, p. 65-66).
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Em suma, o maior avanco trazido pela sociologia de Durkheim, como ja dito,
foi a superacao do paradigma psicolégico para uma andlise da criminalidade & luz das

relaces sociais, conforme reconhece Baratta (1999):

Esta teoria, introduzida pelas obras classicas de Emile Durkheim e
desenvolvida por Robert Merton, representa a virada em dire¢do sociologica
efetuada pela criminologia contemporanea. Neste sentido, a teoria
funcionalista da anomia se situa na origem de uma profunda revisao critica da
criminologia de orientacdo biolégica e caracterolégica, na origem de uma
direcdo alternativa que caracteriza todas as criminologias (...) ainda que a
maioria dessas compartilhe com a criminologia positivista a concepcdo da
criminologia como pesquisa das causas da criminalidade (BARATTA, 1999, p.
59)

Ademais, a teoria da anomia inova ao preconizar o desvio como um fenbmeno
normal da estrutura social, sendo, inclusive, “um fator necessario e util para o equilibrio
e o desenvolvimento sociocultural” (BARATTA, 1999, p. 60), enquanto o
comportamento patolégico seria apenas aquele desvio que fosse uma
desconformidade excessiva, ja que, neste caso, ameacaria a estabilidade da ordem
social (BATISTA, 2011).

(...) Pode, sem duvida, acontecer que até o crime tome formas anormais; é o
que acontece quando, por exemplo, atinge uma taxa exagerada. Efetivamente,
ndo ha davida de que este excesso é morbido. O que é normal é simplesmente
gque exista uma criminalidade, contanto que atinja e ndo ultrapasse, para cada
tipo social, um certo nivel que talvez néo seja impossivel fixar de acordo com
as regras precedentes. O crime é normal porque uma sociedade isenta dele é
completamente impossivel (DURKHEIM, 2004, p. 83).

Da mesma forma que Durkheim possuia essa visdo para com a criminalidade,
nao via mais o criminoso como um “ser radicalmente antissocial, como uma espécie
de elemento parasitario, de corpo estranho e inassimilavel, introduzido no seio da
sociedade”, mas como um “agente regulador da vida social” (BARATTA, 1999, p. 61).

Sem contrariar completamente a teoria da anomia e do fato social de Durkheim,
as teorias das subculturas criminais primeiramente buscaram compreender como 0s
modelos subculturais de comportamento comunicavam-se aos jovens delinquentes.
Posteriormente, as teorias subculturais ampliaram o seu escopo e objeto de analise,
para além de observar o processo de “aprendizagem do comportamento criminoso”,
para também explicar modelos de comportamento, 0 que se compatibiliza com a

finalidade proposta pelas teorias funcionalistas.
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As teorias das subculturas criminais inauguraram uma desconstrucao do
principio da culpabilidade ao negarem que o delito seja uma atitude contraria aos
valores e as normas gerais, afirmando que a Unica disposi¢do do individuo é escolher
o sistema de valores (a subcultura) a que vai aderir e, com iSS0, seguir as expectativas
e aprender o comportamento desta subcultura, incluindo os valores e normas
especificas desta.

Operou-se, em seguida a teoria das subculturas criminais, a mudanca do
paradigma de uma criminologia de valores positivistas para uma criminologia da
reacdo social, que serd melhor explicitado no decorrer do capitulo. Portanto, de
maneira sucinta, pode-se resumir a evolugdo das escolas a partir da sentenca de

Andrade e Dias:

O iluminismo dirigiu as suas reivindicacdes contra a lei; o positivismo quis
reagir sobre o delinquente; a criminologia classica americana pretendeu
reformar a sociedade; o interacionismo quis modificar a reagdo a delinquéncia;
a criminologia radical propde-se contestar o sistema social (DIAS, Jorge de
Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa, 1997, p.4).

A partir da compreensédo dos prismas criminolégicos de cada escola € que é
possivel observar o funcionamento da estrutura penal hodiernamente, diante do

paradigma da reacgao social.

1.2. Quando a nocao de crime passa pela escolha politica: o poder do estado

nas relagdes sociais.

Interrompeu-se a demonstracédo da evolucao linear das escolas penais para
tecer consideragdes acerca da “gestdo da miséria” e de como o sistema de poder
funciona em detrimento dos mais débeis, para apenas apos se observar o paradigma
adotado para essa pesquisa (interacionismo simbodlico) e como o processo de
etiquetamento atinge os mais fragilizados das relacdes sociais.

A elevacgéo das taxas de criminalidade na segunda metade do século XX e as
limitacOes da justica penal estatal sdo dois fatos sociais importantes que ensejaram o
guestionamento de politicas governamentais acerca do controle do delito (GARLAND,
2014). Inicialmente, antes do dispéndio de capital politico para o combate da

criminalidade, o governo tem que admitir a sua faléncia no controle da delinquéncia,
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mas, justamente para atender os anseios sociais, se vale de respostas “adaptativas”
(GARLAND, 2014, p. 113), como a privatizacdo de prisdes e da policia e a maior
atencao as consequéncias de delito que as causas.

As medidas adaptativas propiciam, supostamente, a diminuicdo da exposicao
do individuo a criminalidade, como uma espécie de prevencgdo situacional, além de
aumentar a vigilancia do estado para com os individuos, de modo que se define o
delito como oportunidade e, com isso, se pretende focar em uma “criminologia da vida
cotidiana” (GARLAND, 2014, p. 129), cercando os espacos do cotidiano que
oportunizaram a ado¢cédo de um comportamento criminoso.

Neste momento, em analise da figura do criminoso, € observado que este ndo
€ mais tido como o individuo que pratica ou que possui tendéncia ao cometimento de
crimes devido a critérios biopsicolégicos — ou mesmo por critérios subjacentes a
influéncias sociais -, mas € visto como um sujeito que pode ser “arrancado” (price out)
da atividade criminosa por intermédio da eleicdo manipulada de incentivos ou
desincentivos na vida cotidiana por parte da estrutura de poder (governamental).

No entanto, estes excertos de compreensdo integram uma tese ainda mais
ampla proposta por Garland, o qual argumenta que a utilizagdo das “respostas
adaptativas” acabam se tornando um conjunto de soluc¢des cada vez menos racionais.
Haveria uma crenca social de que o “estado soberano”, no controle e na intervengao
de diversos aspectos da vida cotidiana, seria capaz de controlar as altas taxas de
delito. Todavia, empiricamente se verificou que em cenarios de elevadas taxas de
criminalidade, o estado se mostrou ineficiente no seu papel de provedor da seguranca;
0 numero de crimes e ambiéncia criminégena ndo se mostrou reduzida em virtude da
adocéao das respostas “adaptativas”.

Segundo Zedner (2000):

Es cuestionable si la adopcién de estratégias punitivas de ley y orden, la
afirmacion de que la ‘prision funciona’, la formulacion de politicas reactivas
como las leyes de los ‘tres strikes’, los registros de peddfilos, y las sentencias

incapacitantes son mejor entendidas como respuestas emotivas a problemas
alla del control. (ZEDNER, 2000, p. 8)

A tese de Garland é de que as altas taxas de criminalidade sao um “fato social”
inevitavel, no entanto a sua hipotese foi amplamente questionada pelo fato de alguns
paises europeus, como Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda, além dos Estados Unidos,

no final da década de 1990, terem passado por um processo de reduc¢ao dos indices
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de criminalidade. As quedas dos numeros relativos a incidéncia de crimes se opdem
a ideia de que a elevada criminalidade é um fator inevitavel das sociedades.

A celeuma é que os governos reivindicam para si 0 suposto éxito na reducao
das taxas de criminalidades e associam este “resultado” as politicas penais
draconianas, como a politica de “tolerancia zero” e os movimentos de “lei e ordem?”,
como se a criminalidade tivesse reduzido em fungéo dessas politicas, estabelecendo
uma relacédo de causa e efeito sem a comprovacgao de que, efetivamente, as taxas de
criminalidade cairam em virtude das citadas politicas.

Atribui-se a essa falsa associacdo entre politicas penais de direito penal
méaximo e reducédo da taxa de criminalidade a disseminacdo e replicacdo das mesmas
politicas em outros locais, por acreditar que seriam realmente eficazes na reducéo do
delito. Na verdade, o controle do delito e a busca pela seguranca passou a observar
outros critérios para aferir o sucesso ou o insucesso da politica, deixando de lado as
taxas de criminalidade como critério objetivo aferivel.

A busca pela seguranca e os discursos politicos draconianos dos governos, de
reducao da criminalidade, fundamentou o que Garland intitulou da “criminologia do
outro”, a qual, diferentemente de uma criminologia tradicional (chamada por Garland
da “criminologia do si mesmo”) que considera o infrator como um ser racional, cria a
imagem de que o criminoso é “o assustador, o estranho ameacador, o ressentido € o
excluido” (GARLAND, 2014, p. 137).

Garland completa, acerca da criminologia do outro: “esta demonizagao dos
ofensores permite uma postura decididamente antimoderna e antiliberal que condena
os ofensores como ‘criaturas monstruosas’, a incapacitar ou, inclusive, matar, em
nome da segurancga publica” (GARLAND, 2014, p. 184-185). Garland (2014) explora
como se estabelece a categoria do “outro”, em termos de raga, classe e género, mas
observando as falacias argumentativas na demonizacdo dos infratores. Como
exemplo, Garland (2014) retira a associagao entre um fator social e as altas taxas de
criminalidade, ao demonstrar que a preponderancia de um grupo ou uma condi¢do na
participacdo de crimes pode ser fruto de uma anélise enviesada e artificial.

Afirmar que ha uma preponderancia de jovens, pobres e negros no
envolvimento de assaltos na cidade de Londres é, na verdade, uma analise puramente
demografica, que leva em consideracdo apenas as caracteristicas daquela localidade
de observacéo (ZEDNER, 2020, p. 12). O exemplo acima pretende demonstrar que a

eleicao do “outro” € uma eleicao artificial do sistema penal por meio das politicas de
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governo de enfrentamento a criminalidade, levando em consideracdo, sobretudo,
aspectos relativos a raga, classe e género.

Garland (2014) insiste que nas sociedades de “modernidade tardia” os
responsaveis pelo cometimento de delitos partem de uma ma elei¢gado de “individuos
malvados”, adotando-se como politica penal a ado¢ao de uma abordagem repressiva,
intolerante e moralizante em desfavor dos sujeitos que integram a condigao de “outro”,
ao defender a condenacéo, o estigma, a exclusao e a incapacitacdo massiva.

Nao bastasse a selecdo do “outro”, este deveria ser reconhecido socialmente
por esta condi¢do. Pratt (2000), em analise das “ordens punitivas de trabalho”
implantadas na Australia observou uma semelhanca parecida com a do “wheelbarrow
men” — individuos acorrentados e algemados, com a cabeca raspada e uniformes
rotulados para indicar o crime cometido (PRATT, 2000, p. 128). A cultura de controle,
portanto, exercida pelas politicas de governo, cada vez mais se demonstraram a partir
dos discursos publicos sobre as questdes sociais e penais (GARLAND, 2014).

Ainda sobre a cultura de controle, esta € exercida ndo apenas pelas instituicbes
formais de justica e de administracdo social, mas também pela sociedade civil, que

possui também a capacidade de controlar individuos.

Los controles sociales informales ejercidos por las familias, los vecindarios y
las comunidades, junto con las disciplinas impuestas por las escuelas, los
lugares de trabajo y otras instituciones, crearon un ambiente cotidiano de
normas y sanciones que sostenia las demandas del derecho (GARLAND,
2014, p. 49)

A cultura do delito que ora representa o sistema penal nas sociedades de
“‘modernidade tardia”, em conjunto com as liberdades econdmicas do neoliberalismo,
denotam que outras instituicdes, que nao apenas aquelas tradicionalmente atribuidas
como como agentes centrais do controle social, como familia, comunidade e igreja,
também, tém a capacidade de exercer o “controle” nos assuntos de natureza penal.

O controle exercido pelas instituicdes informais € uma forma de intervencéo da
dimensédo simbdlica do poder e das forcas fundamentais das relagdes sociais; um
poder que é exercido quase que de maneira invisivel, ao ponto de apenas ser possivel
0 seu desenvolvimento em razdo de aqueles que o sofrem, ignorarem a sua

existéncia.
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Muito antes do desenvolvimento de qualquer teoria criminolégica, Hume
(1999), no século XVII, ilustra como os governos adquirem e conseguem manter a

submisséo dos individuos a estrutura de poder estatal:

Nada é mais surpreendente, para os que consideram os negécios humanos
com um olhar filosofico, do que ver a facilidade com que o maior nimero é
governado pelo menor nimero, e observar a submissao implicita com que os
homens revogam seus préprios sentimentos e paixdes em favor daqueles de
seus dirigentes. Quando nos perguntamos por que meio essa maravilha, essa
coisa espantosa é realizada, descobrimos que, como a forca esta sempre do
lado dos governados, os governantes ndo tém nada para sustenta-los sendo a
opinido. E, portanto, somente na opinido que o governo esta baseado. Essa
méaxima estende-se aos governos mais despoticos e aos mais militares tanto
quanto aos mais livres e aos mais populares (HUME, 1999, p. 105)

Bordieu (2014) expressa a sua surpresa quanto a cultura de controle

“simbdlica” e como isso é aceito pela sociedade:

(...) Da mesma forma, costumamos ficar impressionados com o aspecto mais
fenomenal — as rebelides, as subversfes, as insurreicdes, as revolugdes -,
quando o assombroso, o espantoso, é o inverso: o fato de ser a ordem téo
frequentemente observada. O que é problematico é aquilo que justamente nao
0 é. Como é possivel que a ordem social seja to facilmente mantida, quando,
como diz Hume, 0s governantes sdo poucos numerosos e 0s governados tao
numerosos, e tém, portanto, a seu favor a forga do nimero? (BORDIEU, 2014,
p.224)

A obediéncia social a esse controle simbdlico decorre, na verdade, do fato de
as formas simbdlicas serem fruto de estruturas cognitivas pensadas justamente para
o dominio das massas; o Estado € quem constr6i essas formas constituidas
historicamente e planejadas de forma arbitraria, em prol de grupos determinados. O
simbolismo causa um efeito de crenca que, por consequéncia, acaba por gerar um
estado de submissdo generalizada dos individuos ao Estado, sendo este o
responsavel, portanto, por produzir uma sociedade organizada e estruturada, distante
de um estado de natureza, sem ter que estar vigiando e dando ordens a todos o0s
momentos.

Inclusive, Bourdieu sustenta que este poder simbdlico é ainda mais forte do que
a propria coercao direta exercida, por exemplo, pelas instituicbes militares e pela
coercdo econdmica dos impostos. A questdo angular que demanda o estudo do
“conformismo l6gico” e do “conformismo moral” imposto pelas estruturas cognitivas
do estado, é compreender como a dimensao simbdlica opera sobre a divisdo social

naturalmente existente.
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A compreensdo da realidade social e do funcionamento das instituicdes
relacionam-se, em sua génese, com as classificagcbes sociails que surgem
espontaneamente a partir das estruturas de dominacao existentes nas sociedades. O
estado dissemina essas divisdes e classificacfes a partir, por exemplo, de ritos de
instituicbes, como ocorreu em algum momento com a investidura do nobre na
sociedade feudal e, hodiernamente, ocorre com os ritos de investidura de diplomas
dados aos formandos, as cerimonias de consagracdo em igrejas e etc.

Inclusive, para exemplificar a relacdo entre a realidade social e as estruturas
cognitivas produzidas pelo estado, para fortalecer a dimensao simbdlica de poder e
de controle, esta o sistema escolar, que assim como o sistema de controle social
estatal, acaba por marginalizar e ser seletivo. Com 0 escopo de conservar a realidade
social existente, o sistema escolar acaba reproduzindo o sistema penal, distribuindo
mal os recursos e beneficios existentes e disponiveis, configurando um flagrante
subdesenvolvimento (BARATTA, 1999).

Rusche assim define a relacdo entre sistema escolar — aqui tratado como
exemplo de tratamento dado por instituicdes diversas, que ndo a tradicionalmente
exercida pelo estado — e o0 sistema penal, justamente demonstrando o sistema

informal de poder das escolas:

A instituicdo do direito penal pode ser considerada, ao lado das instituicfes de
socializacdo, como a instancia de asseguramento da realidade social. O direito
penal realiza, no extremo inferior do continuum, o que a escola realiza na zona
média e superior dele: a separag¢édo do joio do trigo, cujo efeito ao mesmo
tempo constitui e legitima a escala social existente e, desse modo, assegura
uma parte essencial da realidade social (RUSCHE; KIRCHEINNER, 2004, p.
202)

Portanto, o que se percebe, € que o sistema de controle e o poder informal
simbdlico das instituicdes alternativas ao estado acabam por sempre recair aos mais
débeis e mais frageis da estrutura social, exatamente da mesma forma que o sistema
institucional. Quando um jovem de um estrato social mais elevado recebe uma sanc¢ao
por um ato praticado no ambito escolar, por exemplo, este é “curado” a partir de
san¢des informais (como familia), enquanto o aluno de estratos sociais mais
populares, tende a receber uma sancado institucional (policia, direito penal de
menores).

A escolha estrutural do estado penal em selecionar os mais débeis das relacdes

sociais remonta ao sistema penal do século XV, na Alta Idade Média, quando as
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condic¢des de vida pioram e os conflitos sociais se intensificam, causados, sobretudo,
pela centralizacdo do capital na economia. Com a segregacao mais evidente e a
formacdo das classes sociais estanques, o direito penal do inicio do capitalismo surgiu
ja orientado a perseguir as camadas mais populares (no sentido econémico). Tornou-
se necesséria essa postura do direito penal para que se tornasse eficaz no combate
aos delitos de propriedade, para tutelar os bens da burguesia (ja com a nogéo de que
as camadas das elites sobrepujaram as camadas mais populares).

Devido a impossibilidade de “pagar a pena” com pecunia, aquela época a
massa mais pobre oferecia o seu corpo como “pagamento”, assim como o suplicio
narrado por Foucalt, em Vigiar e Punir (2012).

Acompanhando a evolucao social, o sistema penal no mercantilismo, com a
necessidade de mao de obra, se vale mais uma vez das camadas mais pobres para
explora-los por meio da prisdo. Deste modo, toda a estrutura penal foi montada para
justamente punir os “mendigos” e “vagabundos”, com o objetivo de forga-los a se
tornarem trabalhadores e ‘“vitimas” da exploragdo das precarias e insalubres
condicBes de trabalho.

Jé no século XVIII, a necessidade de forca de trabalho desaparecia e o proprio
sistema social — sem precisar do sistema penal e da prisdo — se encarregava do
controle das massas, por meio da opressao do trabalho e os parcos salarios. Num
sistema ciclico, mais uma vez com a pobreza, os crimes contra a propriedade
aumentam em elevada escala e as elites preocupadas retomam o0s métodos
anteriormente utilizados para coibir esta modalidade de delinquéncia, desta vez com
mais demanda por penas mais severas.

O que se observou ao longo da historia € que as penas servem sempre como
instrumento de controle daquele individuo pertencente aos grupos mais carentes de
privilégio na relacdo de poder. Zaffaroni ja alertava, levando em consideragdo os
discursos penais latino americanos na década de 1990, que “os 6rgaos (instituicdes
de controle) exercem seu poder’ dirigidos aos grupos mais vulneraveis de uma

sociedade medida em classes. Completa ainda Zaffaroni (1991) que:

A seletividade, a reproducéo da violéncia, a criacéo de condicdes para maiores
condutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragcdo de poder, a
verticalizacao social e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias
nao sao caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de
todo os sistemas penais (ZAFFARONI, 1991, p. 15)
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O principal poder do sistema penal, portanto, ndo € a repressao do delito, mas
o “exercicio positivo, configurador e simbdlico” (ANDRADE, 2003, p. 54). O poder é
configurador e simbdlico pelo fato de se dirigir verticalmente a partir dos interesses
das elites dominantes para as camadas mais vulneraveis, em ado¢cdo a um modelo
que preza pela disciplina, gerando e configurando um grupo social “conformado” com
o sistema penal.

Com base na nocéo ja exposta do marco teérico oferecido por Pierre Bourdieu
acerca do poder simbdlico das instituicdes, observa-se que o sistema de justica
criminal faz a escolha “antidemocratica” de ndo seguir a legalidade processual, isto €,
abdica de efetivamente perseguir aqueles que violam formalmente a lei penal, mas
decidem utilizar o seu poder (implicito/simbdlico e explicito) de maneira arbitraria e
seletiva, dirigida, institucionalmente, ao setor dos mais vulneraveis. O exercicio do
poder do sistema penal ndo se dirigiria a represséo do crime, mas apenas a contencao
de determinados grupos sociais marginalizados (ANDRADE, 2003).

As condicfes precarias dos trabalhos latino-americanos, o desenvolvimento de
grandes centros urbanos que contribuem com a crise de moradia, a falibilidade das
politicas publicas e todas as mazelas decorrentes de um estado neoliberal, como esse
de precarizacdo que se vive na sociedade contemporanea, os niveis de pobreza
crescer exponencialmente e “desta nova marginalizagdo nutre-se, para sua
reproducdo de clientela, o sistema penal latino-americano, selecionando prisioneiros
ou fuzilados sem processo” (ZAFFARONI, 1999, p. 15).

A ideologia neoliberal de ode ao capital reafirma a “criminologia do outro” de
Garland, a partir da perseguicdo daqueles despossuidos, ou seja, aqueles
marginalizados e hipossuficientes politica e economicamente (WACQUANT, 2003).
Portanto, toda a cultura de poder e a dimensao simbdlica do exercicio deste destinam-
se a perseguir, de maneira seletiva, apenas aqueles que “incomodam” as elites e que
ameacam os bens juridicos dos quais estes ultimos sédo detentores.

Essa perseguicdo acaba por criar a figura de um “inimigo”, que €& visto
socialmente como um individuo que merece ser exterminado, excluido, apenas por
pertencer a um grupo social e ndo por ter descumprindo o pacto social geral. Isso cria
uma politica estatal de nao punir o individuo pela violagcdo a um tipo penal, mas apenas
de “etiquetar” o sujeito como inimigo diante da espécie de delinquéncia por ele
praticada, olvidando-se da punicao pelo ato em si.
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1.3. “Diga-me com quem andas que te direi quem tu és” — a punicao etiquetada.

Para a presente dissertacdo, € importante compreender 0 processo de
formacéo do inimigo em comum da sociedade e a influéncia das teorias antecedentes
a criminologia critica para a definicdo deste individuo, as quais funcionaram como
paradigma historico na abordagem criminoldgica no inicio e meados do século XX e
gue funcionam como ponto de partida da analise do fenbmeno da seletividade penal.

A guinada de uma criminologia pautada em critérios biopsicoldgicos
(criminologia positivista), para o que, posteriormente, seria chamado de criminologia
contemporanea, se deu a partir do pioneirismo da teoria estrutural-funcionalista da
anomia e da criminalidade, criada por Emile Durkheim e desenvolvida por Robert
Merton. Ainda no inicio do século XX, as teorias sociolégicas acerca da criminalidade
ja buscavam ultrapassar o paradigma positivista, mas ainda remanesciam alguns
aspectos etiolégicos nas pesquisas, com proposicdo de rupturas pontuais, a exemplo
da teoria funcionalista da anomia.

Uma das proposicbes da teoria de Durkheim € de que o desvio e a
criminalidade sao definidos por causas estruturais, o que formaria a ideia de anomia,
na qual o sociélogo relaciona a motivacao e a tendéncia para o desvio com aspectos
de “defeitos” na estrutura social. O pressuposto da teoria € de que haveria uma
expectativa de satisfacdo das necessidades individuais dos individuos e a
incapacidade estatal de controlar esses meios de satisfacdo (auséncia de norma)
causaria uma situacdo favoravel ao desvio e a criminalidade.

Como as necessidades humanas sao ilimitadas e a distribuicdo de recursos
para supri-las seria desigual em relacao as “castas” sociais, haveria uma necessidade
de “educacao moral” das camadas subalternas para que as suas expectativas fossem
adequadas a sua posicao hierarquica ocupada na sociedade (SANTOS, 2021). No
entanto, em momentos de acirradas crises sociais, a educacao moral fornecida nao e
suficiente e o desvio torna-se a consequéncia natural.

A partir desta nogéo, percebe-se a relevancia do desenvolvimento do conceito
de anomia para a superacao de uma criminologia fundada nos caracteres diferenciais

biopsicoldgicos do delinquente:

Esta teoria, introduzida pelas obras classicas de Emile Durkheim e
desenvolvida por Robert Merton, representa a virada em dire¢do sociologica
efetuada pela criminologia contemporanea. (...) Neste sentido, a teoria
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funcionalista da anomia se situa na origem de uma profunda revisao critica da
criminologia de orientacdo bioldgica e caracterolégica, na origem de uma
direcdo alternativa que caracteriza todas as criminologias (...) ainda que a
maioria dessas compartilhe com a criminologia positivista a concep¢édo da
criminologia como pesquisa das causas da criminalidade. (BARATTA, 1999, p.
59)

O proprio Durkheim, em As regras do Método Sociologico (2004), sustenta a
superacdo da nogdo positivista para a explicacdo da criminalidade e reconhece o
desvio como um fendmeno natural da estrutura social, ao afirmar que “o delito aparece
estreitamente ligado as condigdes de toda vida coletiva” (DURKHEIM, 2004). Para
Durkheim, o crime apenas seria negativo ou patoldégico em situacdes extremas — ja
que, neste caso, as regras de conduta perderiam seu valor (anomia social®) -, de modo
que, dentro de determinados limites, o desvio ndo apenas € normal, como funcional
para o equilibrio social.

Até mesmo indices negativos de criminalidade, para Durkheim, seriam

indicativos de uma desordem social:

“Néo existe nenhum motivo para autocongratulacdo se a taxa de crime cai
visivelmente abaixo do nivel médio, pois podemos estar certos de que este
aparente progresso esta associado com alguma desordem social”
(DURKHEIM, 2004, p. 72)

A teoria das subculturas criminais, fomentada por diversos autores — em
especial Edwin Sutherland — compatibiliza-se com a teoria funcionalista, a partir da
tomada da explicacdo funcionalista do desvio como uma hipétese geral para analisar
a funcédo das subculturas criminais em uma sociedade (BARATTA, 1999).

Sutherland idealizou a teoria conhecida como teoria da associacdo e
organizacdo diferencial, que recebe este nome pelo fato de observar as diversas
associac0Oes diferenciais que uma pessoa possui com outros grupos e a sociedade e
como aquelas se relacionam com o processo de aprendizagem do comportamento
criminoso. Para Sutherland, a explicacdo do comportamento desviante parte de
processos genéticos — “operante na historia anterior do criminoso” — que definem a
oportunidade para o cometimento de crime a partir de suas inclinagdes e habilidades,

as quais tenha adquirido e aprendido previamente com suas experiéncias:

5 KUNZ, Karl-Ludwig; SINGELSTEIN, Tobias. Kriminologie. Sttugart: Haupt Verlag, 2016, 72 ed., p.
94.
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Uma explicagdo do comportamento criminoso realizada em termos das
experiéncias passadas € uma explicagdo historica ou genética. Os paragrafos
seguintes afirmam uma tal teoria genética do comportamento criminoso, sob o
pressuposto de que 0 ato criminoso ocorre quando uma situacéo apropriada
para ele, como definida pelo sujeito, esta presente (SUTHERLAND, 2015, p.
81).

Vérias premissas sao formuladas por Sutherland para reduzir a teoria, mas que
podem ser resumidas ao fato de que o crime € aprendido, de modo a negar o caractere
biopsicolégico da hereditariedade, além do fato de que a aprendizagem da
criminalidade ocorre no interior dos grupos, incluindo, ainda, a aprendizagem das
técnicas de cometimento de crimes e o direcionamento especifico de motivos,
orientacdes e atitudes (SUTHERLAND, 2015, p. 81).

A aprendizagem do comportamento criminoso é o produto da existéncia de
diversas “definicbes favoraveis aos padrdes de comportamento criminoso e a
insuficiéncia de definicbes favoraveis aos padrées de um comportamento nao
criminoso” (SUTHERLAND, 2015, p. 81).

Um dltimo ponto relevante posto na teoria da associacao diferencial é que o
comportamento criminoso ndo seria explicado por necessidade, ja que esta néo seria
capaz de explicar o comportamento criminoso em si, mas apenas o comportamento;
para exemplificar a situagdo, Sutherland ilustra com a situagdo da “busca pelo
dinheiro”, que pode ser encontrada tanto no crime patrimonial, como no trabalho do
assalariado.

Um dos grandes méritos da teoria citada foi a criacdo de uma teoria de oposicéo
a teoria do crime como uma patologia ou como produto de uma desordem social. O
pressuposto é de que até haveria um conjunto de normas gerais aplicaveis a toda a
sociedade, mas que esta estaria integrada por subculturas que criavam suas regras e
normas proprias, inclusive, em muitas ocasiées, contrariando as préprias normas
gerais. Portanto, para a explicagdo do comportamento criminoso, seria necessario,
antes, compreender os padroes de comportamento da subcultura que o individuo
estaria inserido e, assim, haveria a capacidade de explicar o tipo de desvio para cada
“zona ecolégica” e o contexto da cultura predominante (WOLFGANG, M. e
FERRACUTI, F, 1969).

Um dos maiores criticos de Sutherland, Alessandro Baratta reconhece o mérito

da sua teoria:
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Colocando o acento, em primeiro lugar, sobre a importancia dos mecanismos
de aprendizagem e de diferenciacdo dos contatos, mas, em segundo lugar,
também sobre a relacdo desta diferenciacdo com as diferenciacdes dos grupos
sociais, Sutherland impulsionou a teoria da criminalidade para modelos
explicativos que n&o se limitam A simples analise das associac¢des diferenciais
e dos mecanismos de aprendizagem, mas enfrentam diretamente o problema
das causas sociais das diversas associacoes diferenciais e de sua qualidade.
E é Cohen quem desenvolve completamente este aspecto problematico da
teoria das subculturas (BARATTA, 1999, p. 72-73).

Para além da sua contribuicdo acerca do processo de aprendizagem do
comportamento criminoso, em substituicdo as teorias convencionais, certamente o
maior mérito de Sutherland foi a publicacdo do seu estudo cientifico acerca da
criminalidade do colarinho branco®, sob o titulo White-collar criminality, no qual se
“denunciou” e explicou o processo de aprendizagem do comportamento criminoso das
grandes empresas americanas e dos individuos que detém o poder no estado
capitalista.

A investigacao da criminalidade dos detentores do capital politico e econémico
por Sutherland promoveu um giro nas pesquisas criminologicas que, antes,
preocupavam-se apenas em investigar o desvio nas castas menos favorecidas, o que
preservava a ideia de uma patologia social ou individual, de influéncia positivista. A
investigacao desse projeto de poder de exclusdo da criminalidade de colarinho branco
do sistema penal permitiu a verificacdo de que ndo era mais adequado o argumento
de associacdo entre tendéncia ao crime e elementos genéticos ou hereditarios, isto €,
nao se podia mais relacionar o crime a patologias. A sua pesquisa também foi capaz
de perceber uma estratégia de poder que favorecia a exclusdo dessas classes sociais
da etigueta penal, o que sera melhor explorado adiante.

Nada obstante os avancos das teorias citadas para o abandono de critérios
patologicos para a explicagcdo da criminalidade, o resquicio positivista submerge
diante da adocé&o de um modelo do consenso, em que se prezava pela manutencao
das estruturas, numa criminologia acritica. Esses critérios do consenso foram o0s
mesmos que, na histéria, fomentaram a perseguicdo ao que se denominou de

criminosos natos ou personalidades voltadas ao crime (CASTRO, 1982, p. 75).

6 Clécio Lemos, na apresentac&o da verséo brasileira do livro Crimes de Colarinho Branco: versdo sem
cortes (2015) explica a origem da expresséo: “O autor ndo indica na obra, nem nos artigos que o
precederam o motivo da expressao ‘colarinho branco’. Todavia, historicamente sabe-se que as industria
possuiam uma divisao entre os portadores de colarinho azul (trabalhadores bracais, operarios) e os de
colarinho branco (trabalhadores intelectuais, da classe social mais privilegiada). Assim, a linguagem
cotidiana passou a relacionar tais cores como representacdo das duas classes envolvidas.
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A transicdo para um novo modelo sociolégico se deu a partir das pesquisas
criminologicas questionadoras do modelo posto, as quais inauguraram uma
Criminologia do conflito. Em especial, o modelo do conflito, foi inaugurado a partir do
enfoque do labeling approach, desenvolvido pelos crimin6logos americanos Howard
Becker, Edwin Lemert, Kai T. Erikson, J. Kitsuse, Edwin M. Schur e outros, no final da
década de 50 e inicio da década de 60 do século XX.

A abordagem do labeling approach teve as suas bases fornecidas pelo modelo
desenvolvido pelo filésofo Georg Herbert Mead (1934) que desenvolveu o conceito de
interacionismo simbalico, modelo que defendia que a consciéncia de cada individuo
surge durante a interacdo social, de modo que a personalidade de cada um seria
construida a partir da interacao.

A partir da nocéo filosoéfica, o labeling approach tomou posse das premissas
para formular quesitos a partir do enfoque criminoldgico: “a) qual é a esséncia do
desvio como fenémeno socioldgico?; b) quais sdo 0s processos pelos quais as
pessoas tipificam outras como desviantes?; ¢) como as pessoas compartilham essas
tipificagbes?” (RUBINGTON, 1977, p. 196).

Os questionamentos acima denotam uma nova perspectiva criminolégica
distinta da do consenso, em que se transporta o centro de analise do crime e do
criminoso para as instituices que produzem estes conceitos, isto é, determinar o que
€ “crime” seria papel da lei (produto da instituicao legislativa) e determinar quem é
“criminoso” também seria objeto da eleicdo estatal por meio do sistema de justica
criminal, ao determinar aqueles que seriam alcancados. O conflito desta nova
perspectiva criminoldgica paira na superacao da visdo positivista de analisar a acao
(delituosa) do individuo e buscar a explicacdo a partir de questdes biopsicoldgicas.

Enquanto as teorias genéticas, psicolégicas e estruturais-funcionalistas
preocupavam-se com o estudo do desvio em si, a analise feita pelo labeling approach
se da a partir da observacdo da definicdo do desvio a partir da violacdo da norma

penal e da reacéo social’ diante dessa violagao®.

" E por este motivo que a teoria do labeling approach é designada também como teoria da reacgéo
social; paradigma da reacao social ou teoria do etiquetamento.

8 Antes mesmo de o termo labeling approach ter sido cunhado, Emile Durkheim, na sua obra De la
division du travail social (1893) definia, em suma, o que Howard Becker considerou para criar a teoria
da reagao social: “Nao se deve dizer que um fato lesiona a consciéncia coletiva, porque € criminoso,
mas que € criminoso, porque lesiona a consciéncia coletiva. N6s ndo o condenamos, porque é um
crime, mas é crime, porque ndés o condenamos”.
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Eu penso que, ao contrario, grupos sociais criam desvio fazendo as regras cuja
violagdo constitui desvio, e aplicando essas regras a pessoas particulares e
rotulando-as como ‘outsiders’. Deste ponto de vista, desvio ndo é uma
qualidade do ato que a pessoa comete, mas, ao contrario, a consequéncia da
aplicacdo por outros de regras e sangdes a um ‘ofensor’. O desviante € uma
pessoa a quem este rotulo foi aplicado com sucesso. Comportamento
desviante é comportamento que as pessoas assim rotulam (BECKER, 1963,

p. 8)

Portanto, em linhas gerais, o que Becker (1963) expbs — e, posteriormente, foi
reforcado em terrae brasilis por Vera Malaguti Batista (2012) — € que o controle
efetuado pelas instituic6es do sistema de justica criminal é que criaria a criminalidade,
da mesma forma que a reagédo social atribuiria o status de criminoso a determinado
individuo.

Amaral (2009) ilustra o processo de criminalizacdo a partir da rea¢ao social, em
citacdo a obra de Malinowski (2003), que narra a experiéncia de um suicidio ocorrido
numa tribo das Ilhas Trobiands, motivado pela reacdo do grupo ao relacionamento

existente entre o individuo que tirou a sua propria vida e uma mulher do seu cla:

As conclusdes de Becker, ao observar a sociedade moderna do seu tempo,
sdo verdadeiras regras as quais também podem ser aplicadas as sociedades
guase tribais, sem refinamento social (...) Ap0s as devidas observagdes, 0
antropélogo percebeu que esse rompimento era comum entre 0s nativos e a
opinido do grupo ‘nao foi afrontada pelo conhecimento do crime em nenhum
grau e nem reagiu diretamente’, mas foi necessaria uma declaragéo publica
somada a insultos em meio a multidao para fazer com que o jovem assumisse
um castigo: a propria morte. Ou seja, dependeu da reacdo do grupo para que
o fato fosse considerado desviante, mas que era desde sua origem pratica
comum entre os costumes tribais, apesar de velada (AMARAL, 2009, p. 102).

Taylor, Walton e Young sintetizaram a teoria do etiquetamento em premissas,
guais sejam: a) comportamento criminoso é comportamento rotulado como criminoso
pelo controle social; b) um homem se torna criminoso porque uma violagao inicial foi
rotulada como criminosa; c¢) o controle do crime determina as taxas de desvio, como
produto da atividade da policia e da justica criminal (TAYLOR, WALTON e YOUNG,
2013, p. 149).

Em sintese, 0 que se apresenta a partir da referida abordagem tedrica é que a
criminalidade n&o seria um dado ontologico pré-constituido a reagéo social, mas uma
etiqueta que é atribuida a determinados individuos diante da reacgdo social da pratica
do ato por aquele, em observancia a complexos processos de definicdo e selegéo
(ANDRADE, 2003, p. 204).
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Rompe-se, portanto, com a criminologia positivista, a partir das ideias de
Becker acerca do etiquetamento, partindo de um paradigma etiolégico para um
paradigma da reacéo social.

Sofreu uma ampliacdo o conceito de labeling approach quando da sua

recepgdo na Alemanha com a observacdo das metarregras que sao ‘leis e
mecanismos psiquicos atuantes nos processos intelectuais e emocionais do intérprete
ou aplicador do direito, que constituem a ‘questao cientifica decisiva’ no processo de
filtragem da populagao criminosa” (ANDRADE, 2012. p. 88). O que a recepg¢ao alema
da teoria prop6és foi a constru¢cdo da nocdo de criminalidade a partir das préprias
agéncias penais, isto &, os tribunais, por exemplo, é que seriam responsaveis por
determinar quem seria 0 criminoso e o que € criminalidade.
E inegavel, ainda, a influéncia seletiva na atribuicdo das etiquetas aos individuos, da
propria estrutura social segregadora e maniqueista, refutando o proprio principio de
igualdade do Direito Penal (SANTOS, 2021), que €é o discurso declarado dado pelas
agéncias de controle, demonstrando, exatamente, a discrepancia entre discurso e
pratica efetiva.

E inegavel também a relacdo entre labeling approach e a criminalidade do
colarinho branco, sobretudo apés a publicacdo da obra ja citada de Edwin Sutherland
acerca do tema. A referida obra revelou que o poder politico e econdmico de
empresarios contribuiam com o processo de ocultacdo desses individuos em relacao
as agéncias de controle estatal, fazendo com que estes nao fossem etiquetados pelo
sistema, em detrimento dos mais débeis, menos possuidores e de castas mais frageis.

A sua descoberta, a partir da anélise de setenta grandes empresas americanas,
foi justamente a de que a criminalidade existia no ambito do alto poderio econémico,
mas gue esses agentes criminosos permaneceram fora das estatisticas oficiais, o que
€ designado como “cifra oculta”. O proprio Becker reconhecia essa pratica ao afirmar
que “muitos infratores podem evitar ser descobertos e, em consequéncia, ndo serem
incluidos na categoria de desviados” (BECKER, 1963, p. 20). Como as pesquisas de
cunho positivistas, anteriores a obra de Sutherland, tinham como método a
observacédo apenas dos individuos que eram alcancados pelo sistema — até mesmo
0s estudos ecologicos da Escola de Chicago, que ja se apresentavam como um
avanco — gerava um falso resultado de que a pobreza estava associado a

criminalidade.
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O socidlogo americano possuia como objeto de estudo acordos judiciais,
processos administrativos, memorandos das empresas e tudo aquilo que pudesse
noticiar a pratica criminosa, mesmo que nao tivesse sido alcancado pelo sistema
oficial de justica criminal ou mesmo que tivesse sido alcancado, mas nao acarretado
em uma sentenca absolutéria ou condenatério, mas sem resolugdo de meérito. A
concluséo é que existia um processo complexo que facilitava o distanciamento desses
empresarios e politicos da etiqueta penal, desde o processo legiferante até o processo
de aplicacdo da norma, o que sera trabalhado mais adiante acerca dos processos de
criminalizagao.

Além de a pesquisa indicar que os crimes de colarinho branco geraram prejuizo
maior, em termos de valores, que a soma de todos os valores auferidos pelos crimes
patrimoniais, mostrou que a criminalidade dos mais poderosos era até mais frequente
que a criminalidade comum. Portanto, efetivamente, em razdo de uma estratégia da
elite empresarial americana, estes ndo recebiam a etiqueta do sistema penal,
enguanto os mais débeis, devido a sua condicao de fragilidade politica e econbémica,
acabavam por serem etiquetados.

Toda a pesquisa de Sutherland reforga o labeling approach ao sustentar que o
criminoso ndo é quem comete crime, mas quem é selecionado pelas agéncias oficiais,
como uma forma de reacdo social aquela préatica criminosa especifica. A inferéncia
l6gica da obra de Sutherland é que a cifra oculta da criminalidade econdmica do
colarinho branco denota a falibilidade do discurso das agéncias penais — e dos
proprios principios norteadores do direito penal — de igualdade no tratamento do
individuo e de igualdade legal.

O sistema é retroalimentando, jA que as pesquisas etioldgicas fizeram nascer
um estigma acerca dos hipossuficientes economicamente — atribuindo a estes,
exclusivamente, os indices de criminalidades — e esse mesmo estigma orienta a acao
dos orgaos oficiais a agir de maneira seletiva, em razdo de nao haver um alarme social
consideravel nos crimes de colarinho branco e um apelo muito maior na criminalidade
comum (BARATTA, 1999).

Em razdo da fragilidade institucional das agéncias penais, em todos 0s
processos de criminalizagéo, o labeling approach € observado nas praticas estatais,
sobretudo na América Latina, denotando a discrepancia existente entre discurso e

praxis.
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Toda a evolucao histérica dos prismas criminolégicos trazidos até o presente
momento serviram para pairar naquele que é o paradigma referencial para a presente
pesquisa, que é o da reacdo social. Olvida-se qualquer explicacdo de ordem etiologica
e funda-se nos critérios de selecéo e identificacéo por parte do sistema penal, levando
em consideracdo a seletividade no processo de criminalizagédo, evidenciado pela
Criminologia Critica para demonstrar, com precisdo, a abordagem estatal sobre a

criminalidade e o etiguetamento do individuo como criminoso.
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2. A SELECAO PENALIZANTE DAS AGENCIAS DE CONTROLE: A ESTRUTURA
DOS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO E A REPERCUSSAO SELETIVA

O sistema penal de uma dada sociedade nédo é um
fenbmeno isolado sujeito apenas as suas leis
especiais. E parte de todo o sistema social, e
compartilha suas aspiracbes e seus defeitos —
(Rusche; Kirchheimer, 2004, p.282)°.

A superacao de um paradigma etiol6gico nos prismas criminol6gicos se iniciou
a partir dos estudos que colocaram em evidéncia a necessidade de observar o desvio
a partir da reacdo dos grupos sociais e das instituicées, o que originou o paradigma
da reacdo social, que é o ponto de partida da presente pesquisa. Em seguida a
guinada na metodologia de observac¢ao da criminalidade, surgiu a Criminologia Critica,
dando continuidade ao modo de observacao proposto pelo labeling approach, mas
dando énfase em acrescentar aspectos de enfrentamento a principios da ideologia da
defesa social que — aquela época (anos 60 e 70 do século XX) — encontravam-se
como primados das sociedades capitalistas e liberais.

A Criminologia Critica surgiu para explicar os fatores politicos por tras da
selecdo do comportamento considerado como desviante por parte das agéncias.
Nesta fase, o labeling approach foi de extrema relevancia, tanto por parte do
pressuposto de que seria necessdria a andlise da reacéo social para a compreensao
da criminalidade e do criminoso, como também por indicar que a analise do desvio
deveria ocorrer de maneira separada e individual entre as diversas classes de uma
sociedade. Esta abordagem permitiu observar o funcionamento das instancias de
controle do sistema penal e como alguns individuos eram punidos e outros sequer
encontravam-se “visiveis” as agéncias de um sistema repressivo.

De plano o questionamento levantado por Alessandro Baratta (1999), na sua
obra Criminologia Critica e critica do direito penal, é acerca do principio da igualdade
penal, o qual, em principio, preconizaria que o sistema penal atuaria de maneira
eqguanime a todos os individuos de uma sociedade. O principio foi questionado a partir
da evidéncia de que o sistema politico de definicdo dos desviantes é controlado pelas
elites, de modo que possuem mais chances de serem etiquetados os individuos

pertencentes as classes subalternas.

® RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. Colecdo Pensamento
Criminologico, v. 3, 22 edicao, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 282.
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A observacdo mais evidente é que aqueles individuos responsaveis pela
elaboracdo das leis que determinam o comportamento desviante e também os que
sao responsaveis pela aplicacédo dessas leis e concluem por determinar quem seria o
sujeito desviante defendem os seus préprios interesses. Portanto, como os interesses
defendidos séo das elites (econdmica e politica), o sistema penal exerce o seu
controle de maneira seletiva, alcangando os marginalizados socialmente e excluindo
— na cifra oculta — aqueles que detém o poderio econémico e politico, 0 que denota
uma discrepancia entre a “criminalidade registrada e a criminalidade real” (BARATTA,
1999, p. 101-104).

O sistema penal passa a formar um sistema de controle Unico a partir da
integragdo com o sistema de controle sociall®, exercido por varias instancias de
repressao, como familia, igreja, ciéncia e organizacdes (CASTILHO, 2001, p. 39), que
visa manter o “distanciamento” das elites com os marginalizados sociais, isto €, servir
como instrumento de manutencédo das desigualdades sociais. Apesar de haver um
controle social realizado pelas instancias informais, como ja dito, o controle social por
exceléncia é realizado pelas instancias formais de controle, a exemplo das agéncias
do sistema de justica, como Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario, além das
proprias normas juridicas!, dotadas de coercitividade.

Este sistema integrado reldne dois objetivos para além do controle da
criminalidade: fomentar a acdo estatal repressiva em desfavor dos crimes
patrimoniais, para valorizar o capital e, na mesma toada, fornecer imunidade aos
crimes econdmicos.

E incontestavel a superacdo da nogéo de criminalidade como dado ontolégico
para a observacao do fenbmeno a partir de uma 6tica da atuacéo do sistema integrado
(sistema penal e sistema de controle social) e os mecanismos de criminalizagéao
(construcao das definicdes de crime). A criminalidade, definitivamente, € encarada
como uma construcao social e o criminoso como um etiquetado, ou seja, 0 sistema
seleciona os bens juridicos-penais que serdo tutelados e os individuos (frageis no

sistema social) que serao “alcangados”.

10 Nada obstante os diversos conceitos que podem ser empregados para definir o termo “controle
social”, utilizaremos a definicho de Ana Ldcia Sabadell (2008): “tudo aquilo que influencia o
comportamento dos membros da sociedade”.

11 Para Rosa (1996), a norma juridica é o “instrumento institucionalizado mais importante do controle
social”.
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Alessandro Baratta resume, sucintamente, este momento da Criminologia

critica com énfase no labeling approach e superacao do paradigma etiologico:

Duas sdo as etapas principais deste caminho. Em primeiro lugar, o
deslocamento do enfoque tedrico do autor para as condicdes objetivas,
estruturais e funcionais, que estdo na origem dos fenbmenos do desvio. Em
segundo lugar, o deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio
criminal para 0os mecanismos sociais e institucionais através dos quais é
construida a ‘realidade social’ do desvio, ou seja, para os mecanismos atraves
dos quais séo criadas e aplicadas as definicdes de desvio e de criminalidade e
realizados os processos de criminalizacéo. (...) O salto qualitativo que separa
a nova da velha criminologia consiste, portanto, principalmente, ha superagao
do paradigma etiologico, que era o paradigma fundamental de uma ciéncia
entendida, naturalisticamente, como teoria das causas da criminalidade. A
superagdo deste paradigma comporta, também, a superacdo de suas
implicacbes ideoldgicas: a concep¢do do desvio e da criminalidade como
realidade ontolégica preexistente a reagéo social e institucional e a aceitacéo
acritica das definicdes legais como principio de individualizacdo daquela
pretendida realidade ontoldgica — duas atitudes, além de tudo, contraditérias
entre si (BARATTA, 1999, p. 160-161).

Portanto, a Criminologia critica cuidou de ndo apenas descrever o processo
politico de selecdo do criminoso por parte do sistema penal, mas explicar a existéncia
da segregacao e a desigualdade no tratamento por parte das agéncias de controle, a
partir dos processos de criminalizacao, sobretudo considerando a realidade latina de
hegemonia capitalista sobre os marginalizados em processos de subdesenvolvimento
(BARATTA, 1999).

Para explicar, portanto, a seletividade na eleicdo “do que” punir e “de quem”
punir, é imprescindivel observar a estrutura e os processos de criminalizagdo, em

todas as suas ordens, o que sera explorado adiante.

2.1. O funcionamento do sistema integrado de controle social e a seletividade

nos processos de criminalizagao

O principio da igualdade penal preconiza que a norma penal alcanga a todos
os individuos de um corpo social de maneira equanime, isto €, como o direito penal
tutela bens juridicos por meio da elaboragcédo de normas, a violagdo de um destes bens
geraria 0 acionamento do sistema penal, o qual seria aplicado em desfavor do
individuo transgressor. No entanto, como ja visto, a partir do enfoque do labeling
approach e a concepcao formada de que o criminoso néo era quem violaria o bem

juridico-penal, mas aquele que recebia a “etiqueta” de criminoso, passou a existir uma
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demanda de andlise dos processos de influéncia dessa seletividade nos instrumentos
de controle do sistema penal.

Os processos de selecdo da “pequena” parcela dos individuos que
receberiam, de maneira efetiva, a tutela penal, € o que se chama de processos de
criminalizagao e que ndo séo fruto do mero acaso, mas produto das agéncias (formais
e informais) de controle, de acordo com a formacédo econdmico-social daquela
sociedade produzida pelas condi¢cdes de subordinacdo politica e de exploracéo
econdbmica (BARATTA, 1999).

Efetivamente, sdo trés'? processos seletivos de criminalizacdo, denominados
de criminalizacdo priméria, secundéria e terciaria (ANDRADE, 2003). A criminalizacao
primaria comporta, em todo 0 seu processo, a eleicdo de comportamentos que serao
considerados como anti-normativos e de bens juridicos a serem tutelados pela norma
penal — que diz respeito a um viés ideoldgico do processo de criminalizagcéo -, além
de compreender um viés politico de manutencéo das elites.

Compreendendo estes dois vieses, € que a criminalizacdo primaria, num
contexto de observacdo do fenbmeno da seletividade penal, acaba por, na pratica,
proteger os privilégios e das classes dominantes, a partir da criminalizacdo de
comportamentos tipicos dos “despossuidos” (comportamento contrario a
concentracéo de capital), ou seja, das classes mais marginalizadas, e a imunizagao
de comportamentos das classes hegemonicas, a exemplo daquelas condutas relativas
a criminalidade econdémica, como ja antecipava Sutherland.

Em suma, a criminalizagdo primaria é definida como “o ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 43), isto &, € o processo de constru¢gao da norma
penal, de eleicdo do bem juridico e de quantificagdo da sancdo abstratamente
cominada a violacédo da norma, tendo por consideracédo todos os aspectos ideoldgicos

e politicos que ensejaram as instancias de controle formal criarem estes tipos penais.

12 Alguns autores, a exemplo de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003) e Becker (1963), consideram
que sdo apenas dois processos de criminalizacdo: primaria e secundaria. No entanto, utilizando o
referencial tedrico de Lola Aniyar de Castro (1972) — uma das primeiras crimindlogas que se tem noticia
acerca da utilizacdo do termo -, esta estipula que os processos de criminalizagdo podem ser
observados a partir de trés perspectivas que, a observagao do trabalho, se “confundem” com os
processos de criminalizagdo primaria, secundaria e terciaria, qual sejam: a) perspectiva horizontal; b)
perspectiva diagonal e; c) perspectiva vertical.
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A luz do paradigma tedrico de Aniyar de Castro (1982), o processo de
criminalizagao primaria € o que a venezuelana chama de “processo de criminalizagao

sob a perspectiva horizontal”, definindo da seguinte maneira:

Que estudia como una conducta social cualqueira puede, por obra de la Ley,
convertirse en criminal (la ‘criminalizacion’ de la conducta seria sinénimo de
incriminacion). Es tal vez el aspecto mas interessante: la mecanica social de
las creaciones legales punitivas. (CASTRO, 1982, p. 69)

O prisma do labeling approach é elemento visivel no processo de
criminalizacdo primaria, pois percebe-se que os delitos sdo efetivamente os
esteredtipos sociais inseridos pela criacdo dos tipos penais, de modo que este
elemento (o0s estereotipos) sdo o0s principais instrumentos de criminalizacao.

A conduta considerada como “desvio”, em muitas situagdes, podem ser
idénticas a condutas “nao-desviantes”; uma conduta proibida pela lei em uma dada
sociedade ou em um dado grupo social pode ser cultural e usual em vérias atividades
sociais e empresariais. E nessa perspectiva que Aniyar de Castro expde esse
fendbmeno acerca da perseguicdo aos usuarios de maconha em algumas sociedades

ocidentais e a permissdo em outras culturas:

(...) en ocasiones una conducta desviada se pone de moda y pareciera que
nada hay hoy mas importante, por ejemplo, que perseguir a los que fuman
marihuana, en tanto que en algunos paises orientales el haschish es de curso
legal y habitual desde hace siglos. (CASTRO, 1982, p. 70-71)

Por este motivo, € que a reacdo social diante do desvio, assim como a
resposta do sistema de controle social e 0s processos de criminalizacdo ndo podem
ser estudados sem considerar o contexto de distribuicdo do capital naquela sociedade,
além das estruturas de funcionamento, tanto das instancias formais de controle, como
das instancias informais (COHEN, 1971). O estudo do contexto é relevante pelo fato
de, a moderna sociologia, ter chegado a conclusao de que a lei (penal) é a voz dos
grupos socioecondmicos hegemonicos, ou seja, reflete os interesses desses grupos.

Uma andlise dos codigos penais dos paises, é capaz de trazer a percepgao
da ideologia prevalecente nos estados mais que qualquer outra analise politica
profunda (CASTRO, 1982). Nas democracias capitalistas plenamente desenvolvidas
— e até mesmo em paises emergentes de capitalismo forte -, as leis estdo sujeitas as

pressdes dos grupos dominantes (de concentracédo do capital).
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A desproporcionalidade das penas em abstrato atribuidas a determinados
delitos demonstram os verdadeiros interesses que representam: um crime de lesao
corporal gravissima no Brasil € apenado com uma pena de 2 a 8 anos, em uma
situacdo que resulta, em muitas ocasides, em lesdes permanentes e irreversiveis a
vitima, enquanto o furto, na sua modalidade qualificada (que ocorre na maioria das
ocasifes), possui exatamente a mesma pena (2 a 8 anos).

Outro crime — este previsto na legislacdo especial brasileira — que guarda
extrema desproporcédo com todo o sistema de normas penais é o do trafico ilicito de
entorpecentes que, nada obstante ndo exigir a efetiva prova do comércio da droga,
além de ser crime cometido sem violéncia ou grave ameaca, possui uma pena elevada
de 5 a 15 anos, demonstrando, claramente, a politica de perseguicdo e combate as
drogas por meio do sistema penal de controle.

Alessandro Baratta, no prefacio da obra Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e
Juventude Pobre no Rio de Janeiro (BATISTA, 2003, p. 32) explica, a partir do projeto
das elites hegemoénicas, as a¢Bes do processo de criminalizacdo, tendo por base o

contexto politico e social de criacdo das normas:

(...) durante as grandes transformacdes sociais, como aquelas que
aconteceram no inicio da histéria da sociedade capitalista, ndo foram os
‘criminosos’ que produziram a violéncia, mas, sobretudo, os poderosos que
‘criaram’ a criminalidade. Tendo imposto condicbes de desigualdade e de
aproveitamento, tendo despojado violentamente populagfes inteiras de seus
bens (como aconteceu com a expulsdo dos camponeses da Europa) e da
propriedade sobre seus corpos (como aconteceu com a escravidao dos negros
na América), os grupos dominantes, entao, impuseram, com as leis e com o
poder institucional, a manutencdo daquelas condi¢cbes e definiram como
‘criminosos’ os despossuidos errantes, os escravos desobedientes ou ociosos,
0s subalternos indisciplinados ou rebeldes. O ponto de partida do direito penal
moderno foi o crimen lesae maiestatis, o delito de lesa majestade contra o
poder politico e patrimonial das monarquias. (BATISTA, 2003, p. 32).

Em razao da utilizacdo do Direito Penal para controle formal exercido pelas
agéncias de controle, é que o processo de criminalizacdo primaria deve ser estudado
a partir das normas e nao a partir do “criminoso” ou do “desvio” em si. Em suma, o
processo de criacdo das normais penais parte de uma estrutura de manutencao do
abismo existente entre as classes dominantes (que querem ficar cada vez mais

dominantes e ndo terem a sua dominancia ameagada), ao tipificar condutas como
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desviantes, como aquelas que naturalmente sédo cometidas e praticadas pelas classes
subalternas®®.

A atuacao dos instrumentos de controle social como forma de manutencao do
status quo social, € assim relatado por Alessandro Baratta, ainda no prefacio da obra
de Vera Malagutti Batista (2003):

O fortalecimento, social e politico, das classes inferiores impds lentamente
cédigos penais que se destinavam potencialmente a todos os autores de fatos
tipificados como delitos, independentemente da sua extracdo de classe. Mas,
como mostra a histéria e a sociologia dos sistemas punitivos, 0s seus reais
destinatarios permaneceram sendo 0os mesmos; os destinatarios nunca foram
verdadeiramente os autores dos fatos tipicos, mas os tipos de autor, isto é, os
tipos de autor pertencentes aos grupos sociais estigmatizados como
criminosos potenciais, suspeitos de sé-lo e, por isso, perigosos. (BATISTA,
2003, p. 32).

Os responsaveis pelo processo de criacdo das leis (criminalizacao primaria)
sdo chamados de empresarios morais (BECKER, 1963). Estes atuam tanto no
processo de criminalizacdo primaria, como no processo de criminalizacdo secundaria,
e sdo os individuos ou grupos que tém a capacidade de mover outros individuos para
que estes oferecam suporte e apoio genuino para a finalidade pretendida.

Os empresarios morais € que criam, por exemplo, o esteredtipo do “bandido”:
jovem, negro, funkeiro, skatista e morador de favela. Este estereétipo ndo so é criado
pelo empresario moral, como é disseminado para atingir mais individuos a apoiarem
a “causa” e, normalmente, sdo pessoas relevantes dentro do corpus social e que tém
a capacidade persuasiva de influenciar outras pessoas. Isto porque, uma das
caracteristicas em comum entre estes individuos que exercem importancia na posicao
que ocupam, € que possuem o “poder” da comunicagao, conforme reconhecem
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003):

O conceito de empresario moral foi enunciado sobre observacdes relativas a
outras sociedades, mas na nossa pode ser tanto um comunicador social, apds
uma audiéncia, um politico em busca de admiradores ou um grupo religioso a
procura de notoriedade, quanto um chefe de policia a cata de poder ou uma
organizacdo que reivindica os direitos das minorias etc. Em qualquer um dos
casos, a empresa moral acaba desembocando em um fenémeno comunicativo:
ndo importa o que seja feito, mas sim como é comunicado. A reivindicacao
contra a impunidade dos homicidas, dos estupradores, dos ladr6es e dos

13 Nada obstante o paradigma da reaco social ser uma perspectiva da metade do século XX, pode-se
observar, a partir desta lente, fendmenos do passado, como 0 que ocorria com 0s ex-escravos apos a
Lei Aurea, os quais tinham muitas de suas préaticas culturais criminalizadas, a exemplo do jogo de
capoeira, conforme ja citado neste trabalho.
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meninos de rua, dos usuarios de drogas etc., ndo se resolve nunca com a
respectiva punicdo de fato, mas sim com urgentes medidas punitivas que
atenuam as reclamac8es na comunicacdo ou permitem que o tempo lhes retire
a centralidade comunicativa (ZAFFARONI et al, 2003, p. 45).

Portanto, a figura do empresario moral € de suma relevancia, senéo
imprescindivel, para o fenébmeno da criminalizacdo priméria; as agéncias de criacdo
das normas penais apenas sancionam novas leis incriminadoras diante da pressao
desses empresarios morais e dos grupos e individuos que foram por ele influenciados.

A selecdo abstrata dos individuos e grupos que serdo alcancados pela norma
penal, a partir da eleicdo dos bens juridicos tutelados pelas normas incriminadoras,
que € previsto como o processo de criminalizagao primaria, é o primeiro passo de uma
atuacao seletiva e desigual do sistema penal. Se a justica penal demonstra nao
alcancar todos os individuos, elegendo aqueles que serdo processados e depois
punidos, conforme sera observado adiante, este processo se inicia pela criacdo das
normas, pois, sem elas, ndo haveria legitimidade da atuacdo das agéncias penais —
gue é o que permite a atuacao das instituicdes a partir de um discurso, normalmente
fomentado pelos empresario morais.

A segunda fase do processo de criminalizacdo € o da criminalizacdo
secundaria, que, tomando por consideracdo o filtro ja existente realizado pela
criminalizacao primaria — ao definir as condutas que serdo alvo dos sistemas penais
— exercem a punicdo de um individuo concretamente, por intermédio das préprias
agéncias de criminalizacdo secundaria, a exemplo da policia, dos promotores de
justica, advogados e juizes.

Para a compreensdo da integralidade do processo de criminalizacao
secundéria é necessaria a ciéncia do pressuposto de que a atuacdo dos sistemas
penais é limitada em razdo da sua insuficiéncia operacional, de modo que o agir
seletivo ndo € uma opc¢éo, mas a unica maneira de concebé-lo. A celeuma, como se
observa ndo é a atuacao seletiva das agéncias penais, por si s0, mas o fato de que
estas, da mesma forma, participam da eleicdo — assim como as agéncias de
criminalizacdo primarias o fazem em relagcédo a elaboracdo das normas penais — dos
individuos que serdo concretamente punidos, agindo seletivamente em detrimento de
pessoas e grupos especificos.

Ainda que haja um projeto politico de criminalizagdo excessiva das condutas

tidas como crimes, em atos de criminalizacdo concreta do individuo, este programa
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nao alcancaria o seu objetivo em raz&do da incapacidade operacional das agéncias
penais. E por este motivo que, diante da existéncia de tipos penais que estipulam
condutas como sendo delituosas e passiveis de criminalizar concretamente um
individuo, muitos, apesar de praticar essas condutas, ndo sao efetivamente
alcancados pelo processo de criminalizagdo secundaria, de modo a demonstrar que
a “impunidade” surge como regra.

Como a criminalizacdo concreta torna-se excecdo num cenario de
impunidade, a atuacdo dos empresarios morais também torna-se essencial na
criminalizacdo secundéria. E desta lacuna de intervencéo estatal que os empresarios
morais administram o “campo fértil” para determinar as agéncias politicas os
individuos que serdo selecionados pelo sistema penal, no ambito da concretude da
sua punicao.

Do ponto de vista logistico, a atuacao das agéncias de controle no processo
de criminalizacdo secundéria acaba por ser limitada e, em decorréncia disso, gera
uma “reiteracao ritual” (MERTON, 1964, p. 202, apud ZAFFARONI et al, 2003, p. 45),
gue consiste nas acdes das agéncias na escolha dos individuos “alcancaveis” a partir
de um costume burocratico, que olvida-se do real proposito da selecdo daquele
individuo e mira nos que sdo mais débeis e frageis, em razdo da facilidade com que
podem ser alcancados. A traducéo deste procedimento “viciado” se da diante da
criminalizacdo secundaria, a qual opera seletivamente na escolha e no alcance
daqueles que sao mais facilmente detectados: a “obra tosca da criminalidade” e
aqueles carentes de poder de convencimento das massas (0Opostos aos empresarios
morais) e sem capital politico e econémico.

J& num prisma politico, € perceptivel que a seletividade operada em relacéo
a esse grupos de individuos de pouco ou nenhum exercicio de poder fere o principio
da igualdade, insculpido nas mais basilares licbes de Direito Processual Penal,
replicando o que a propria Carta Maior estipula acerca do tratamento que deve ser
dispensado aos cidaddos, ndo apenas em relacdo a formatacdo da lei, mas também
quanto a sua aplicacdo. Portanto, a praxis seletiva opera de maneira oposta a previsdo
legal e constitucional da (necessaria) igualdade de tratamento aos cidadaos.

A quebra da igualdade no tratamento dado pelas agéncias penais aos
cidadaos, acaba por criar um estereétipo (CHAPMAN, 1971) de que os individuos
criminalizados (aqueles da obra tosca da criminalidade) sdo os Unicos a cometerem

crimes, recebendo, portanto, a etiqueta de criminoso. E a partir desta formacéo de
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uma imagem comum aos cidadaos e as instituigdes, de um individuo “criminoso”, que
costumeiramente se associa pessoas com determinadas caracteristicas — como
“‘componentes de classe social, étnicos, etarios, de género e estéticos” (ZAFFARONI
et al, 2003, p. 46) — a delinquéncia.

Por muito tempo, inclusive, sobretudo no apogeu do biologismo criminolégico
(capitaneado por Lombroso e outros), em razdo da observacdo de caracteres
estéticos semelhantes entre os individuos submetidos ao carcere, atribuiu-se o desvio
a esses critérios faciais e corporais, quando, de fato o que ocorria, é que havia essa
similitude em razao da escolha desses individuos ser seletiva e operar sobre pessoas
de determinados grupos detentores de uma uniformidade estética. Muylart de
Vouglans (1762, apud ZAFFARONI et al, 2003), pés-glosador, em sua obra,
recomendava — conforme esta orientacao -, que a tortura deveria se iniciar pelos mais
disformes, isto €, aqueles que possuiam determinados desvalores estéticos.

O esteredtipo dos individuos alcancados pelo processo seletivo de
criminalizacdo secundaria, da mesma forma que estimula o ciclo incansavel de
puni¢cao concreta daqueles que pertencem a estes grupos, gera — em sentido oposto
— a impunidade dos grupos “nao etiquetados”, como antecipada a tese do labelling

approach:

A selecao criminalizante secundéria conforme ao estereétipo condiciona todo
o funcionamento das agéncias do sistema penal, de tal modo que o0 mesmo se
torna inoperante para qualquer outra clientela, motivo pelo qual: a) é importante
perante os delitos do poder econdmico (os chamados crimes ‘do colarinho
branco’); b) também o é, de modo mais dramatico, diante de conflitos muito
graves e ndo-convencionais, como o uso de meios letais massivos contra
populacdo indiscriminada, usualmente chamado terrorismo; e c) torna-se
desconcertado nos casos excepcionais em que ha sele¢éo de alguém que néo
se encaixa nesse quadro (as agencias politicas e de comunicacédo pressionam,
0s advogados formulam questionamentos aos quais ndo sabe responder,
destinam-se-lhes alojamentos diferenciados nas prisdes etc.). Em casos
extremos, os préprios clientes nao-convencionais contribuem para a
manutencéo das agéncias, particularmente das cadeias, com o que o sistema
atinge sua maior contradicdo (ZAFFARONI et al, 2003, p. 47).

O papel dos empreséarios morais se demonstra como eficaz, naquilo que se
propdem, a partir do momento em que a maior parte da populacédo acredita que 0s
alcancados pelo processo de criminalizacdo secundaria, ou seja, aqueles que seriam
efetivamente presos e encarcerados concretamente, seriam 0s autores de crimes
“graves” e hediondos. No entanto, as pesquisas empiricas que se detém sobre dados
guantitativos, constatam que a maioria dos presos em diferentes sociedades, de
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diferentes culturas, ali estdo em razao de crimes patrimoniais, isto €, a obra tosca da
criminalidade.

A impressdo equivocada gerada na sociedade em geral € descrita por
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003):

O estereotipo criminal se compde de caracteres que correspondem a pessoas
em posicdo social desvantajosa e, por conseguinte, com educacao primitiva,
cujos eventuais delitos, em geral, apenas podem ser obras toscas, o que so faz
reforcar ainda mais os preconceitos racistas e de classe, A medida que a
comunicacao oculta o resto dos ilicitos cometidos por outras pessoas de uma
maneira menos grosseira e mostra as obras toscas como os Unicos delitos. Isto
leva a concluséo publica de que a delinquéncia se restringe aos segmentos
subalternos da sociedade, e este conceito acaba sendo assumido por
equivocados pensamentos humanistas que afirmam serem a pobreza, a
educacéo deficiente etc., as causas do delito, quando, na realidade, séo estas,
junto ao préprio sistema penal, fatores condicionantes dos ilicitos desses
segmentos sociais, mas, sobretudo, de sua criminalizacdo, ao lado da qual se
espalha, impune, todo o0 imenso oceano de ilicitos dos outros segmentos, que
0s cometem com menor rudeza ou mesmo com refinamento. (ZAFFARONI et
al, 2003, p. 48).

Esses individuos etiquetados se tornam mais vulneraveis ao processo de
criminalizacdo secundaria, tanto em razdo dos seus caracteres fisioldgicos que
correspondem as caracteristicas elencadas pelos estere6tipo como sendo intrinsecas
a criminalidade, como também pelo fato de estes, em razédo de sua propria condi¢cao
ocupada no estrato social, praticar condutas em desacordo com a lei que sao de facil
deteccao pelas agéncias penais. Em suma,

[...] as agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espacos
publicos com o figurino social dos delinquentes, prestando-se a criminalizagédo
— mediante suas obras toscas — como seu inesgotavel combustivel”
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 47).

E perceptivel que o programa de criminalizacdo priméaria ndo é capaz de
atender os interesses de todos 0s grupos conviventes em uma sociedade, ja que se
parte do pressuposto de que as agéncias que perfazem o sistema penal, caso
efetivamente se detivessem sobre todos os fatos e condutas que criminaliza, haveria
a punicéo de quase toda a populagéo, resultando numa banaliza¢ao do funcionamento
das agéncias que, ainda, néo possuiria as condi¢des estruturais de alcancar a todos.

Justamente em funcao desta fragilidade estrutural e operacional dos sistemas
penais, na sua pretensa atuacdo em patamar de igualdade, é que o processo de

criminalizacdo secundaria sempre vai agir de modo seletivo, sobretudo a partir das
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escolhas realizadas pelos empresarios morais, o que descamba naqueles individuos
gue tendem a receber a etiqueta penal.

A seletividade no alcance dos individuos vulnerabilizados se da, portanto, de
maneira estrutural, tanto no processo de criminalizagdo primaria, como no de
criminalizacdo secundaria.

Por fim, quanto ao processo de criminalizagdo terciaria — para 0s que
defendem a sua existéncia -, este se refere a perspectiva vertical (CASTRO, 1982)
dos processos de criminalizacdo, 0 que se entende como 0S processos estatais e
sisteméticos que conduzem um individuo & escolha da carreira criminosa,
especialmente o processo de estigmatizacdo gerado posteriormente a sua punicao
concreta (criminalizacdo secundaria) e a sua insercdo no carcere. A criminalizacao
terciaria tenta explicar o processo pelo qual um individuo que comete um simples
desvio torna-se um criminoso, a fundamentar a partir da criminalizagdo como um
produto da estigmatizacédo gerada pela sancéo.

O fendmeno de etiquetamento/estigmatizacdo € resultante ndo apenas da
criminalizacao terciaria, mas de todos 0s processos de criminalizacdo. Ha todo um
processo psicossocial de estigmatizacdo que subtrai paulatinamente elementos da
identidade pessoal originaria do individuo e insere elementos dessa nova cultura

criminosa, conforme revela Castro (1982):

La integracién de un sujeto a la llamada subcultura delincuente es asi una
decisioén progresiva, (viciada en su libertad por estos mecanismos sociales de
pérdida de identidad), sobre la escogencia de una profesion dentro del margen
de posibilidades ocupacionales, (Chapman) en una sociedad que, ademas,
ofrece al delito mas recompensas que la virtud (Wooton). Esta escogencia
profesional, que puede verificarse también con anterioridad al proceso de
estigmatizacion, debe ser estudiada segun los parametros del sistema socio-
econdmico y de produccion donde se realiza, y est4, por lo tanto, motivada
diversamente en los paises subdesarrollados y en las grandes sociedades
industriales (CASTRO, 1982, p. 70).

Os mecanismos de producdo das normas penais e de posterior aplicacéo
destas na punicdo concreta dos individuos seguem, inequivocamente, os estereétipos
dos “delinquentes”, propositadamente gerados pela classe socioeconbémica
dominante, tudo como uma forma de manutencédo do sistema desigual e seletivo.
Portanto, todos os mecanismos de criminalizacao (primaria, secundaria e terciaria)

possuem uma maneira comum de agir, pautada na seletividade, elegendo
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determinados individuos, que se encontram mais facilmente ao alcance das agéncias
penais.

No entanto, o processo de criminalizacdo concreta por exceléncia é o
processo de criminalizacdo secundaria, de modo que é a forma mais adequada para
averiguacdo acerca da existéncia da atuacdo (seletiva) do sistema penal, j& que
apenas assim pode-se verificar como os juizes julgam efetivamente os individuos. E
certo que uma analise do processo de criminalizacdo primaria pode evidenciar
abstratamente a discrepancia entre discurso e pratica legislativa, enquanto a
criminalizacdo terciaria também pode contribuir para uma explicacdo tedrica da
criminalidade, mas apenas a observacdo de como os tribunais e juizes punem na
pratica € que tém a capacidade de demonstrar, empiricamente, a existéncia da
seletividade no agir do sistema penal.

Em funcéo dessa exclusividade do processo de criminalizacdo secundaria é

que o presente trabalho terd por foco esta abordagem em especifico.

2.2. O processo de criminalizagcdo secundaria e a escolha de um inimigo

Na virada da perspectiva de uma criminologia voltada para o desvio em si para
a observacao das instituicdes e agéncias que realizam o processo de controle dos
grupos sociais, foi que se deu maior atencdo ao fenbmeno de criminalizacdo dos
individuos e como o sistema operava na pratica e a sua (in)congruéncia com 0s
discursos declarados. A préaxis revelou-se distinta da expectativa teérica de igualdade
e demonstrou a existéncia de seletividade nos processos de criminalizacao.

A criminologia critica, diante desse contexto, cunhou a expressao “mito da
igualdade” para conceituar o fendmeno da discrepancia entre teoria e pratica no
tratamento do individuo pelos sistemas de controle social, tendo Baratta (1999, p. 162)
resumido o conceito em proposi¢des, informando o que se esperava da igualdade

como principio:

a) o direito penal protege igualmente todos os cidaddos contra ofensas aos
bens essenciais, nos quais estao igualmente interessados todos os cidadaos
(principio do interesse social e do delito natural); b) a lei penal é igual para
todos, ou seja, todos os autores de comportamentos antissociais e violadores
de normas penalmente sancionadas tém iguais chances de tornar-se sujeitos,
e com as mesmas consequéncias, do processo de criminalizagéo (principio da
igualdade). (BARATTA, 1999, p. 162).
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O autor continua expondo o que contraria o discurso teorico e realiza a critica

fundada na prética:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais
estdo igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas
aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;
b) a lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso € distribuido de
modo desigual entre os individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo
do status de criminoso é independente da danosidade social das acdes e da
gravidade das infracdes a lei, no sentido de que estas néo constituem a variavel
principal da reacdo criminalizante e da sua intensidade (BARATTA, 1999, p.
162).

Portanto, logo no processo de criacdo de leis (criminalizacdo primaria) se
percebe o fendmeno seletivo, quando a formulacdo dos tipos penais sdo direcionadas
as classes despossuidas, frageis do ponto de vista capitalista, enquanto ndo se
preocupam em estipular bens juridicos tutelados pela norma penal relativos a delitos
cometidos pelos detentores do capital. No entanto, este processo de criminalizacao
primaria se encontra num grau abstrato, em que ndo é possivel saber exatamente
guem esta se punindo, de modo que a seletividade — apesar de presente neste
primeiro passo da criminalizagdo — ocorre por exceléncia na puni¢cdo concreta do
individuo, isto €, a partir da criminalizacdo secundaria (ZAFFARONI et al, 2003, p. 44).

Tanto é assim que “os processos de criminalizagao secundaria acentuam o
carater seletivo do sistema penal abstrato” (BARATTA, 1999, p. 176), ou seja, a
atuacao concreta das agéncias de controle social na aplicacdo da norma penal em
desfavor de um cidadéao especificamente, apenas ratificam a seletividade existente no
processo de formulagéo técnica dos tipos penais.

Devido a observacdo dos processos de criminalizacdo para a explicacao do
desvio, que as teorias criminologicas passaram a dar maior énfase em como o sistema
de controle era orientado, diante do interesse dos grupos dominantes, a agir no caso
concreto em que os individuos eram alcancados, processados e punidos.

Todo o processo de punigcdo concreta do individuo, isto é, na fase de
criminalizacdo secundaria, as agéncias formais de controle social (a exemplo das
policias, dos juizes, promotores de justica, advogados e etc) baseiam-se no
esteredtipo do desviante para condicionar 0 seu comportamento, contribuindo, a partir
desta acao seletiva (de alcance do desviante pelo rotulo), com a formacéo de carreiras

desviantes.
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N&o ha, portanto, como compreender a atuacdo das agéncias de controle no
processo de criminalizacdo secundaria sem observar 0s pressupostos do labelling
approach e do paradigma da reacao social, ja que estes prismas é que possibilitam a
criminologia critica conhecer do desvio ndo como descumprimento de uma norma,
mas como resultante de uma escolha das instituicbes de controle, assim como
conhecer do desviante como um “rotulado” em raz&o das suas condigdes sociais numa
sociedade capitalista.

Em suma, a criminologia que parte do paradigma da reacéo social desloca a
énfase na observacédo do autor do delito (aquele que infringe diretamente a norma
penal) para todo o aparato e o sistema de controle social das agéncias formais (policia,
Ministério Publico e prisdo) (CASTRO, 1983).

Uma das grandes dificuldades da analise da criminalidade a partir da reacao
social reside nas cifras ocultas, termo utilizado para descrever a discrepancia entre
criminalidade aparente e criminalidade real. A criminalidade aparente pode ser
definida como a criminalidade que € conhecida pelos 6rgaos oficiais de controle e que
também exercem o papel no processo de criminalizacdo secundaria (a policia quando
prende o infrator, o Ministério PUblico quando o processa, o juiz quando o julga e etc),
enquanto a criminalidade real € aquela que se refere ao nimero total de infracbes
cometidas.

A discrepancia existente na cifra oculta é representada por

(...) fatos (i) ndo descobertos, ou (ii) ndo percebidos como criminosos pelas
vitimas, ou (iii) ndo denunciados por temor de represalias, da acdo da policia,
ou de outras implica¢des (companhia de prostitutas, crimes sexuais etc.), ou
(iv) pelo comportamento da policia, sob as formas de desinteresse de
esclarecer (crimes sem vitima), de incapacidade técnica ou de recursos
humanos insuficientes, ou interesse de n&o investigar o fato (crimes do poder
politico, por exemplo) (SANTOS, 2021, p. 305).

Os crimes que formam a cifra oculta da criminalidade sequer tornam-se
estatisticas, ja que ndo séo conhecidos pelas agéncias oficiais de controle social; os
fatos criminosos (na acepcao literal do antijuridico, tido como a pratica de uma infracéo
penal) ndo sdo sequer registrados pela policia, que seria o0 primeiro ponto de contato
do individuo infrator com as agéncias de criminalizacdo secundaria.

As formas encontradas para tomar efetivo conhecimento da pratica destas
infracbes penais que, a principio, ndo sao descobertas ou alcancadas pela agéncias

de controle social, sdo: a) a autoconfissdo, a partir de auto relatos anénimos dos
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infratores; b) a partir dos estudos da vitima, ou seja, comparando os relatos das
vitimas com as estatisticas oficiais referente a cada caso (CASTRO, 1983, p. 67).

Uma outra forma de “descobrir” as condutas nao alcangadas pelas agéncias
oficiais de controle se da a partir da analise de “acordos extrajudiciais, decisdes
administrativas, 0s processos extintos sem julgamento de mérito, os comunicados
internos das empresas, enfim, todas aquelas informagfes que levavam a existéncia
de praticas criminosas mesmo que nhao oficialmente declaradas por meio de
sentencas definitivas”, (SUTHERLAND, 2015, p. 16).

O conhecimento da cifra oculta foi, inclusive, uma das grandes descobertas
da obra de Sutherland (White-collar criminality), tendo resultado na énfase do prisma
criminolégico na observagcao aos processos de criminalizagdo. Descobriu-se na obra
citada que a criminalidade dos detentores de poder politico e econédmico eram ainda
mais frequentes que a criminalidade “dos pobres”, mas em razdo da maneira
organizada com a qual as ag¢des criminosas eram praticadas, conseguia escapar e
nao ser alcancado pelas agéncias oficiais de controle.

A partir deste marco é que se observou que o estudo acerca da pratica
criminosa ndo deveria restringir-se aos individuos efetivamente processados e
condenados, como o senso social acreditava. O estudo da criminalidade nédo se limita
aos selecionados pelo sistema, jA que se reconhece que 0 crime ocorre mesmo
guando ndo é alcancado pelas estatisticas oficiais.

O primeiro momento de seletividade no processo de criminalizacdo é
observado a partir da prépria incapacidade estrutural do sistema de controle, ja que a
cifra oculta denota que apenas alguns crimes sao efetivamente processados. Diante
da deficiéncia operacional, observa-se que ha um padrdo ou uma tendéncia no
processo de criminalizagdo, ao determinar quais os individuos que, mesmo diante de
um sistema inoperante (em relacdo ao seu discurso oficial de igualdade), acabam
sendo selecionados.

Esse giro metodoldgico foi importante para demonstrar a faléncia dos estudos
que precederam o labeling approach e o paradigma da reacdo social, as quais
constantemente tracaram a pobreza como um dado frequente associado aos indices
de criminalidade, num paradigma que tratava o crime como um dado patologico
(social). O que se percebeu, a partir da andlise do comportamento das instituicbes
formais de controle, é que a pobreza ndo era indicativo da criminalidade, mas um

indicativo de que os individuos pobres tendem a ser mais criminalizados.
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O equivoco das pesquisas superadas, de perspectiva etioldgica, € observado

a partir da tendéncia criminalizante a um determinado grupo social:

A parcela dos comportamentos criminosos na qual as teorias estao fundadas
esta relacionada de maneira tendenciosa ao status socioeconémico, eis que
exclui tais negécios e profissionais. A proposicao é quase tdo certa quanto
seria se o0s cientistas tivessem selecionado apenas 0s criminosos ruivos para
estudar e alcancassem a conclusdo de que a vermelhiddo do cabelo foi a
causa dos crimes (SUTHERLAND, 2015, p. 33).

Portanto, o sistema penal acaba por receber, seletivamente, apenas
determinados individuos, tanto em razado da incapacidade operacional das agéncias
de controle, como em raz&o da propria funcdo marginalizante da criminalizacdo. Por
consequéncia, a punicdo dos despossuidos demonstra, implicitamente, a estratégia
de poder de exclusdo dos crimes de “colarinho branco”'* da etiqueta do sistema penal;
ainda que ocorra a pratica formal de uma conduta tipificada como crime, o crime
econdmico, majoritariamente, ndo é objeto de censura por parte das agéncias oficiais
de controle.

Mais especificamente na criminalizacdo secundaria, os estudos acerca da
seletividade nesse processo demonstram que ha uma discricionariedade na atuacdo
dessas agéncias de controle, em que as instituicées agem conforme o cédigo proprio
delas, a partir de suas proprias variaveis subjetivas que criam o “modo-de-agir” de
cada uma delas. A atuacgdo discricionaria das agéncias de controle traz a superficie a
existéncia de variaveis que divergem da nocéo legal e oficial de atuacdo destas,
deslocando o processo de escolha (seletividade) do individuo que serd alcancado
para os codigos informais de poder.

Os codigos de poder nao previstos legalmente, exercidos pelas agéncias de
controle, também chamados de "meta-regras" sdo “a totalidade do complexo de regras
e mecanismos reguladores latentes e ndo-oficiais que determinam efetivamente a
aplicacao da lei penal pelos agentes do controle penal” (ANDRADE, 2003, p. 268).

Portanto, o papel dos “empresarios morais” nessa seara € de fundamental

14 castro (1983) assim define os caracteres da criminalidade de colarinho branco (o que vale a pena
explicitar, em razao da incerteza conceitual do termo pelo préprio autor que o elaborou): “(i) o status
socioecondmico elevado do sujeito ativo, (i) a execucdo do crime mediante atividades econémico-
empresarial ou politico-administrativa, (iii) a auséncia de estigmatizacéo social pela conduta criminosa,
(iv) a imunidade do autor, por complexidades legais, tribunais especiais ou cumplicidade das
autoridades (apud SANTOS, 2021, p. 306). Ja o préprio Sutherland define da seguinte forma: “Crime
de colarinho branco pode ser definido aproximadamente como um crime cometido por uma pessoa de
respeitabilidade e de alto status social no curso de sua atividade (SUTHERLAND, 2015, p.33-34).



58

importancia, ja que fomenta os integrantes daquela instituicdo especifica, de modo
que participa - ainda que indiretamente - da formagdo das meta-regras e,
consequentemente, dos individuos que serdo processados e punidos.

Os estereotipos formados previamente, a partir da condicdo socioeconémica
dos individuos pertencentes a determinados grupos sociais, S80 pressupostos que
influenciam as agéncias de controle a decidir quem serdo os selecionados pelo
sistema.

Esse processo fica evidente, sobretudo, a partir da atuacdo da policia, em
razao de possuir maior margem de discricionariedade nas acdes dos seus membros,
sem que haja um mecanismo claro de controle e de parametrizagdo dos atos comuns
ao exercicio da funcdo policial. A incapacidade operacional da policia,
especificamente, junto ao baixo controle formal das demais instituicdes de poder, faz
com que mesmo diante da noticia de uma infracdo penal, escolha ndo agir no caso,
balizado a partir das regras informais ja mencionadas.

Apenas para exemplificar, surgem como critérios para verificar se irdo agir ou
nao diante da noticia de uma infracdo penal cometida concretamente, questées como:
a) a importancia que a vitima da ao delito (se ela possui interesse no prosseguimento
do procedimento em desfavor do autor do crime), b) a previsibilidade da atuacéo de
outras instancias de controle (ex: a policia deixa de prender um individuo por acreditar
que este sera liberado na audiéncia de custddia); c) “distancia” social entre a policia e
o local de ocorréncia do fato (nos locais de maior privilégio socioecondmico a policia
tende a respeitar as regras oficiais); d) comportamento do infrator (se agressivo, tende
a causar antipatia com a policia e estimula a sua rea¢ao; se passivo e humilde, tende
a gerar complacéncia e empatia por parte da policia), dentre outros critérios
informalmente criados (DIAS E ANDRADE, 1997, p. 443).

O Ministério Publico também possui 0 seu espaco de discricionariedade,
apesar de reduzido em relacdo a atuacdo da policia, em virtude do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, ja que aqueles casos que chegam formalmente
ao 0rgdo acusatorio devem ser denunciados perante a Justi¢ca ou arquivados, de modo
a tornar-se mais dificil uma simples escolha de nao “apreciar” o caso, como ¢é possivel
de a policia assim agir.

No entanto, o Ministério Publico pode, diante da situag&o concreta, em anélise
dos estereotipos dos individuos indiciados e de suas meta-regras proprias, requerer 0

arquivamento do caso que, pelo regimento legal, deve passar ainda pelo crivo do
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judiciario - por isso, mais uma vez, o espac¢o de discricionariedade € mais reduzido
gue o de outras agéncias.

A ultima etapa do processo de criminalizacao secundaria € do julgamento pelo
Judiciario. E nesse ponto em que o individuo efetivamente sabera se sera
responsabilizado pelo ato a ele imputado ou ndo, isto €, em observancia aos outros
fatores que conduzem a uma condenacao ou a uma absolvicdo, em analise de todo o
contexto ja passado para aquele individuo estar nessa posi¢cdo de acusado, se ira
receber a etiqueta penal ou ndo, ja que a sua acao ja se tornou visivel ao sistema.

Um produto de todo o processo de criminalizagdo secundaria, presente na
atuacao de todas as agéncias oficiais de controle - ainda que estas nao ajam, sempre,
em cooperacao umas com as outras - € o processo de formacdo de um inimigo, o que
acaba estimulando a cifra oculta (a ensejar menor provocacdo das agéncias para o
controle dos crimes praticados pelos individuos que néo sédo considerados inimigos),
além de fomentar a conclusdo publica de associacao entre criminalidade e um outro
caractere do inimigo (como, por exemplo, a pobreza), quando este inimigo, ha maioria
das vezes, € apenas mais propenso ao processo de criminalizagao.

A cifra aparente acaba por recair sob o “inimigo”, que € o individuo que é
estigmatizado, antes mesmo de receber a sua efetiva condenacgéo. O inimigo recebe
essa qualidade e, por conseguinte, um tratamento diferenciado por parte das agéncias
penais (ainda que seja de maneira implicita), de modo que o seu esteredétipo reforca
a sua condicdo de hipossuficiéncia e de visibilidade ao sistema penal.

Por ser considerado como perigoso para a vida em sociedade, 0 inimigo tem
a sua condicao de pessoa suprimida, de modo a se fazer uma distin¢gao entre cidadaos
e inimigos (ZAFFARONI, 2011). Diante dessa distincdo proposta, o sistema penal
também é responsavel por trata-los de maneira diversa, atribuindo condicbes e
direitos diferentes; enquanto o cidadao detentor de direitos é julgado pelo Direito Penal
do fato e da culpabilidade, o inimigo € julgado pelo Direito Penal do autor e da
periculosidade (JAKOBS, 2004, p. 88 apud SANTOS, 2021, p.345), definido da

seguinte maneira:

a) a pena para o cidadédo é uma reacao contrafatica com significado simbdlico
de afirmacdo da validade da norma, em relagdo de contradicdo com o fato
passado do crime, cuja natureza de negacédo da validade da norma a pretende
reprimir; b) a pena para o inimigo € uma medida de forca dotada do efeito fisico
de custédia de seguranca, em obstaculo antecipado ao fato futuro do crime,
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cuja natureza de negacdo da validade da norma a pena pretende prevenir
(JAKOBS, 2004, p. 89 apud SANTOS, 2021, p. 345).

Nada obstante o desenvolvimento de teorias até menos recentes que o Direito
Penal do Inimigo, como a do labeling approach - que foi paradigmatica ao superar o
prisma etiologico da explicacdo da criminalidade - Gunther Jakobs ignora os estudos
acerca da reacao social e da seletividade existente no sistema penal para, novamente,
restituir a condicdo de criminoso a fatores biopsicolégicos.

Ainda que a citada teoria resgate visfes criminolégicas ultrapassadas, a
formacdo de um inimigo a partir do processo de criminalizacdo é evidente nas
sociedades modernas, tornando-se mais vulneraveis ao alcance do sistema penal.
Além de receber um tratamento diferenciado pelas préprias agéncias de
criminalizacdo secundaria, a atribuicdo da condicdo de inimigo traz a tona o que a
teoria do etiquetamento social ja evidenciava: o individuo € etiquetado e torna-se mais
visivel & punicao concreta de suas condutas criminosas.

O estado de vulnerabilidade deste individuo tido como “inimigo” pode ser mais
alto ou mais baixo conforme a correspondéncia com o esteredtipo de um “nao-

cidadao” for maior ou menor.

Apesar do resgate de teorias consideradas como ultrapassadas, a ideia de um
inimigo na sociedade é o que fomenta a atuacdo dos empresarios morais, contribuindo
ainda mais com o processo de seletividade das agéncias penais, sobretudo no
processo de criminalizacdo secundéaria. Como Ultima instancia do processo de
criminalizacdo secundaria, apds o alcance do individuo pela policia e pelo Ministério
Publico, o Poder Judiciario se apresenta como um dos mais suscetiveis as acdes
seletivas desse processo (sobretudo a partir da consideracdo da existéncia de um
inimigo) e o que ser& abordado neste trabalho.

No entanto, em contrapartida ao senso comum, o judiciario - a Gltima instancia
do processo de criminalizacao secundaria - ndo exerce o principal papel em razao das
limitacbes de discricionariedade. Como ja dito, em razdo da elevada margem de
discricionariedade que possui a policia, ela exerce maior influéncia no processo de
criminalizacdo secundaria, enquanto o judiciario se limita a atuar nos casos que ja
foram selecionados pela policia e pelo Ministério Publico.

A seletividade operada pelos juizes funciona em todas as fases do processo
penal, desde o primeiro ato da acédo penal (a exemplo do recebimento da dendncia),

até o momento final de prolagdo da sentenca condenatéria ou de absolvigdo. Os
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esteredtipos atuam nessas fases processuais e na formagdo da conviccdo do
magistrado acerca da culpabilidade ou ndo do individuo, de modo que o *filtro
acusatoério”, como por exemplo a analise dos indicios de autoria e materialidade para
recebimento da denuncia ou para prolacdo da decisédo de pronuncia (no rito especial
do Tribunal do Juri), sempre sdo avaliados a partir dos estigmas evidenciados pelo
acusado.

Da mesma forma que a policia, os juizes também possuem suas meta-regras
na escolha de quem punir, inaugurando a ideia de que o juiz ndo decide apenas
conforme o direito, mas leva em consideragdo aspectos extralegais que nao dizem
respeito a conduta criminosa em si e aos predicados legais, mas caracteres
psicolégicos que influenciam o convencimento do julgador. E notavel, por exemplo,
que ha uma “empatia” (rapport) do juiz com o acusado que integra 0 mesmo status
social que o seu, em detrimento dos desviantes despossuidos, no sentido de ser mais
leniente com as condutas praticadas por aquele acusado privilegiado e menos

compreensivo com as acfes do individuo pobre:

A distancia linguistica que separa julgadores e acusados, a menor
possibilidade de desempenhar um papel ativo no processo, bem como de
contratar advogados competentes, colocam em desvantagem os individuos
socialmente mais vulneraveis (CASTILHO, 2001, p. 55).

Esse comportamento do judiciario de correlacionar a culpa do individuo

acusado a sua condi¢éo pode ser observado também a partir da afirmacao:

(...) de 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 os individuos provenientes dos
estratos inferiores. (BARATTA, 1999, p. 178).

N&o apenas quanto a culpabilidade do individuo, mas também em relag&o “a
apreciagao do elemento subjetivo do delito (dolo, culpa)’, como em relagéo “ao carater
sintomatico do delito em face da personalidade” (BARATTA, 1999, p. 177), o juiz tende
a observar esses critérios a partir da condicdo social ocupada pelo acusado. Até
mesmo no que se refere a aplicacdo de beneficios processuais penais e as espécies
de sanc¢des atribuidas ao acusado, sao influenciadas pela observacéo do juiz das suas

proprias meta-regras, sobretudo a posi¢éo social ocupada pelo individuo:
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Também nos critérios que presidem a aplicacéo da suspenséo condicional da
pena, elementos relativos a situagao familiar e profissional do acusado jogam
um papel decisivo. Estudos neste campo mostram que estes critérios séao
particularmente favoraveis aos acusados provenientes das camadas
inferiores. Considerando, enfim, o uso de sancdes pecuniarias e sancdes
detentivas, nos casos em que sao previstas, os 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 € menos comprometedora para o seu status
social ja baixo, e porque entra na imagem normal do que frequentemente
acontece a individuos pertencentes a tais grupos sociais, enquanto, ao
contrario, para reportar as palavras de um juiz pertencente a um grupo sobre
o qual foi dirigida uma pesquisa, ‘um académico na pris&o... &, para nés uma
realidade inimaginavel’ (BARATTA, 1999, p. 178).

No entanto, para evitar que torne-se evidente a seletividade por parte dos
juizes, estes tém que se valer de critérios legais e dogmaticos para fundamentar as
decisdes de permissao (ou nao) do filtro acusatério nas fases processuais, assim
como para fundamentar as suas decisdes condenatorias ou absolutérias. I1sso resta
evidente a partir da existéncia da cifra oculta, j& que ndo basta um individuo cometer
uma conduta tida por infracdo penal que este serd, necessariamente etiquetado; ha
um longo processo de reflexdo por parte do juiz na criminalizagcao secundaria, no qual
se observa regras outras que ndo as estabelecidas legalmente pela dogmatica penal
(ANDRADE, 2003, p. 60).

A conclusdo acerca da condenacdo ou absolvicdo do individuo ocorre,
inclusive, desde o inicio do processo, a partir da analise dos aspectos individuais
referentes as condi¢cdes socioecondmicas do acusado, por exemplo, € no momento
de prolacdo da decisao, o juiz apenas busca as premissas dogmaticas e legais para
embasar a sua decisado previamente tomada.

Portanto, o juiz elabora fundamentos dogméaticos apenas para que a sua real
compreensao acerca do individuo e do fato (definida a partir das suas meta-regras)
nao seja revelada, ja que se o fosse ndo seria aceito pela comunidade em geral.

Partindo da premissa de que o juiz, ao decidir acerca de um determinado caso,
nao se vale dos argumentos reais de sua compreensdo acerca do fato, mas de
argumentos dogmaticos, o presente trabalho se incumbira de verificar as decisbes
judiciais em sede de habeas corpus julgados no Superior Tribunal de Justica, para
observar, quantitativamente, se 0s argumentos legais da decisao servem apenas para

dar uma “roupagem” juridica a decisao seletiva que ja foi tomada.
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3. DO INSTRUMENTO GARANTIDOR DA LIBERDADE: O DESENHO
INSTITUCIONAL DO HABEAS CORPUS E A SITUACAO DA SUA IMPETRACAO
PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A partir da compreensao do funcionamento das agéncias oficiais de controle
do sistema de justica criminal hodierno, especialmente no que se refere aos processos
de criminalizacdo e ao fenbmeno da seletividade penal nesses ambitos, € que se
entende a relevancia da analise pratica das a¢fes efetivas dessas instituicdes penais,
para que a racionalidade acerca da atuacdo destas ndo se limite & apreciacdo dos
seus discursos oficiais.

Isso porque, em muitos momentos da historia das ciéncias criminais, como ja
foi exaustivamente exposto no primeiro capitulo deste trabalho, se creditou o
conhecimento cientifico a determinadas escolas prevalecentes de acordo com a

época vivida, de modo a permitir em diversas ocasides o favorecimento de uma



64

determinada racionalidade (implicitamente) imposta, com o objetivo claro de favorecer
um determinado grupo social em detrimento de outro (na maioria das vezes, 0s grupos
de menor poderio politico e econdmico).

Analisar os julgamentos praticos de determinados casos € que torna-se mais
eficiente, portanto, do ponto de vista de demonstracdo das a¢gbes das agéncias de
controle do sistema de justica criminal. Para responder a pergunta central que rege
esta pesquisa, estabeleceu-se um recorte inicial de observacédo do comportamento do
Poder Judiciario enquanto instancia de criminalizagdo secundaria, por ser “a linha de
chegada” de todos os processos de criminalizacdo. Apesar de haver o processo de
criminalizagcao terciaria, responsavel pela perpetuag¢ao das “carreiras criminosas”, o
judiciario, na criminalizacdo secundaria, € quem se responsabiliza pela definicdo de
quem é “criminoso” e de quem nao recebe essa etiqueta.

Torna-se imprescindivel compreender como 0s juizes decidem e quais 0s
fatores e variaveis objetivas que interferem no seu processo de tomada de decisao,
partindo do pressuposto de que estes ndo decidem levando em consideracdo apenas
o que a lei (em sentido amplo) manda, mas tomando outros aspectos do individuo
julgado e do contexto abstrato e concreto da ag&o narrada, tida por delituosa.

Num segundo recorte, estipulou-se como objeto de investigacdo
especificamente o Superior Tribunal de Justica como integrante do Poder Judiciario,
em analise dos habeas corpus a este 6rgao impetrado, como uma forma de observar
como a liberdade ou o encarceramento de um acusado é tratado por essa instancia

de julgamento.

3.1 O habeas corpus como instrumento de obtencao e restituicdo da liberdade

e da legalidade: atomada de decisdo no julgamento do writ

A origem do habeas corpus e dos seus principios essenciais remontam ao
ano de 1215, entre os bretdes, na Inglaterra, com o advento da Magna Carta (Magna
Charta Libertatum), a qual surgiu - apds a sucessao do rei Jodo, apelidado de “Jo&o
Sem Terra”, ao trono de Ricardo | -, para coibir atos ditatoriais e tiranicos da realeza,
com a previsao de uma série de formas de contencdo desse poder, como uma “carta
de liberdades”.

O remédio “habeas corpus” se manteve com esta nomenclatura, por se tratar:



65

das palavras iniciais da férmula no mandado que o Tribunal concedia,
enderecado a quantos tivessem em seu poder, ou guarda, o corpo do detido.
A ordem era do teor seguintes: ‘Toma (literalmente: tome, no subjuntivo,
habeas, de habeo, habere, ter, exibir, tomar, trazer, etc.) o corpo déste detido
e vem submeter ao Tribunal o homem e o caso™ (PONTES DE MIRANDA,
1979, p. 23).

Desde a sua génese, portanto, o habeas corpus surgiu para tutelar a liberdade
de locomocao e coibir prisbes arbitrarias, tanto no sentido de evita-las, como de

remedia-las. Logo, a importancia do habeas:

era evitar, ou remediar, quando impetrado, a priséo injusta, as opressdes e as
detencdes excessivamente prolongadas. Também nesse tempo, em caso de
prisdo preventiva, o acusado ndo devia ser tratado como os individuos ja
condenados, recusando-se a prisdo o carater da pena. (...) teremos ideia dos
servicos prestados por ésses remédios, se tivermos em memaria o que era a
liberdade pessoal nos povos antigos e na ldade Média (...) o direito de ir e vir
era vaga nogdo, sem as segurancas e garantias necessdrias que a
efetivassem. Direito subjetivo, ndo havia; nem a pretensdo. As violacdes
ficavam impunes. Por toda a parte coagiam-se individuos, ilegalmente. Os
proprios magistrados obrigavam homens livres a prestar-lhes servigos
domésticos. (PONTES DE MIRANDA, 1979, p. 24, p. 29)

Apesar de existir a previsdo deste remédio para coibir as arbitrariedades
estatais na prisdo antecipada desde a Magna Carta de 1215, ndo foi neste momento
histérico que o habeas corpus teve seu apogeu. Na verdade, a conquista do habeas
corpus como um remédio para garantir o direito de apresentacdo imediata do preso
(na verificacdo sobre a necessidade de manter o individuo com sua liberdade restrita),
no momento de sua criacdo, ndo passou de um ato simbalico.

Isso porque, por muito tempo, a existéncia do habeas corpus limitava-se a sua
previsdo legal, jA que na pratica a sua utilizacdo em nada acrescia a obtencdo da
liberdade de um individuo preso cautelarmente, ja que a maioria dos pedidos eram
negados e, nas diminutas hipéteses em que era concedido pelas cortes, as decisdes

nao eram plenamente respeitadas:

Mesmo depois da Peticdo de Direitos, as ordens de habeas corpus eram
denegadas a cada momento. Muitas vezes, o que era bem pior,
desobedecidas. Os sofismas, a trapaca e a timidez conspiravam, de maos
dadas ao rei, contra o inestimavel remédio processual. De posse de certos
‘precedentes’, tudo se conjecturava e entretecia para tornar ineficazes as
ordens de soltura. A parte que tinha um homem préso podia deixar de
obedecer ao primeiro writ, e esperar, sem que apresentasse ao tribunal o corpo
do paciente, a expedicdo de segunda ou mesmo terceira ordem (...) (PONTES
DE MIRANDA, 1979, p. 56).
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Apenas com o Habeas Corpus Act de 1619, também na Inglaterra, € que o
habeas corpus obteve uma envergadura maior e tornou-se uma pedra angular da
defesa e da garantia da liberdade. O remédio foi reformulado a partir do estatuto
supracitado, no qual se passou a preconizar sancfes para aqueles que néo
cumprissem as decisfes de concessao da ordem de habeas corpus, além de um rito
mais célere, prazo para apresentagdo do preso no tribunal (AMARAL, 2001).

Os direitos assegurados pelo Habeas Corpus Act foram os seguintes:

(1) Que tdda pessoa présa, e ndo detida por um caso de trai¢cdo ou felonia,
especialmente indicada na ordem de prisdo, deve: receber do lord chanceler,
ou, a requisicao désse, de um dos magistrados presentes em Londres, dentre
os doze juizes do reino, ordem de habeas-corpus, em virtude da qual deve ser
a dita pessoa conduzida a presen¢a do magistrado que expediu a ordem, ou
perante um outro juiz, obrigado a relaxar a prisdo se a pessoa puder prestar
uma caucgao, sob o ajuste de se apresentar aos tribunais ordinarios; - que tédas
as pessoas presas por casos determinados de traicdo ou felonia podem exigir
que as submetam a acusacéo, ou lhes admitam prestarem uma caucédo, na
primeira semana da vacancia mais proxima, ou primeiro dia da sesséo
seguinte dos juizes da correcdo, salvo se a impossibilidade de produzir os
testemunhos do rei, nesses lapsos, for assentada por um juramento. A pessoa
présa, que em seguida ndo tinha sido submetida a acusacéo e julgada na
vacancia ou sessao judiciaria, deve Ihe ser relevada a priséo, que se decretou
contra ela pelo delito em questao.

(2) Se alguma ordem de priséo fér apresentada a um dos doze juizes, ou ao
lord chanceller, e éle recusar um writ de habeas-corpus, o magistrado que
assim proceder incorre na multa de 500 libras esterlinas, em proveito da parte
lesada.

(3) Nenhum habitante da Inglaterra, & exce¢do dos criminosos condenados,
que solicitam deportacdo, pode ser transportado como prisioneiro para a
Escécia, para a Islandia, para as ilhas de Jérsia, ou outros lugares de além-
mar, compreendidos, ou n&o, nos territério do dominio britdnico. Todo
contraventor incorre, em proveito da parte lesada, na multa de 500 libras
esterlinas, aumentada do triplo das custas, na perda da capacidade de exercer
qualquer cargo honorifico e nenhum emprégo publico assalariado (...) sendo
interdito perdoa-lo

(4) Se o oficial publico ou o carcereiro se descuidar de fazer seus relatérios
sbbre a execucdo da ordem; se deixar de remeter ao prisioneiro, nas seis horas
apos o interrogatério, uma cépia da ordem de prisdo; ou se fizer transportar o
préso de uma prisdo para outra, sem motivo suficiente, nem autorizacao,
incorre na multa de 100 libras esterlinas e 200 libras no caso de reinciéncia,
em proveito da parte lesada, e além disso na perda de seu oficio ou emprégo.
(5) Nenhuma pessoa, uma vez posta em liberdade por uma ordem de habeas-
corpus, pode ser présa, de névo, pelo mesmo delito, sob pena de multa de 500
libras esterlinas de multa.

(6) O prazo para levar um préso a presenca dos juizes do reino é fixado em
vinte dias no maximum. (PONTES DE MIRANDA, 1979, p. 60-62).

Mesmo apés o aperfeicoamento do writ of habeas corpus, uma falha
consideravel ainda o fez sofrer mais uma profunda alteragéo: o Unico cenario em que
sua impetragéo era possivel era em relagédo as prisées penais. O Habeas Corpus Act

de 1679 “sé se referia as pessoas privadas de liberdades por serem acusadas de
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crime, de sorte que ndo tinham direito de pedir habeas-corpus as detidas por outras
acusagdes ou mero pretextos” (PONTES DE MIRANDA, 1979, p. 72).

Por este motivo é que surgiu o segundo Habeas Corpus Act de 1816; para
qgue houvesse célere tutela juridica para prisées ilegais a qualquer situacdo de
cerceamento de liberdade, como a individuo que estava encarcerado ou preso sem
ordem do juiz ou pessoa sa que estivesse internado como louco ou doente em
hospicio ou hospital, freiras presas em conventos e etc.

Apds a origem inglesa e suas profundas transformacdes, o habeas corpus sé
veio chegar ao ordenamento juridico brasileiro na metade do século XIX. Antes
mesmo de sua previsdo legal, ainda quando as Ordenacdes Filipinas estavam
vigentes no Brasil, existia a “Carta de Seguro”, um instituto em que o réu confessava
a pratica do delito ou invocava uma causa de justificacdo para que nao fosse preso
até o final do processo®®. Conforme se observa, ndo pode a Carta de Seguro ser
comparada com o Habeas Corpus, ja que aquele instituto se prestava apenas a
acautelar o estado e nao combater a priséo ilegal.

A primeira Constituicdo brasileira (1824) nao previu o habeas corpus, nada
obstante a consagracao de direitos relativos a liberdade do individuo; a questéo é que
nao havia um “remédio” adequado para sanar as prisdes legais e fazer valer o preceito
normativo. Assim como ocorria entre o0s bretdes antes do primeiro Habeas Corpus Act,
nada obstante a previsdo do remédio naquele caso, ndo havia uma sancao aos juizes
e tribunais que ndo cumprissem com o mandamento da Magna Carta.

Logo, a previsdo de um direito sem a determinacdo - tanto tedrica quanto
pratica - de san¢des aos individuos que as descumprir, torna inGcuo o exercicio desse
direito, como foi o “direito a liberdade” previsto na Constituicdo brasileira de 1824.
Portanto, € possivel dizer que a Carta de 1824 preconizou a base estrutural do instituto
do habeas corpus no Brasil (PIERANGELLI, 1983, p. 206), mas nao o previu, ja que
nao houve qualquer mencao a este remédio ou qualquer instituto semelhante.

A “estreia” do habeas corpus no ordenamento juridico brasileiro se deu a partir
da sua previsédo no Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832, o qual

previu no seu artigo 340: “todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma

15 Para mais informag6es sobre o instituto da “Carta de Seguro” no Brasil Colénia, ver: TEIXEIRA, Maria
Lucia Resende Chaves. As cartas de seguro: de Portugal para o Brasil Coldnia. O perdédo e a
punicdo nos processos-crime das Minas do Ouro (1769-1831). Tese de doutorado apresentada na
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP, 2011.
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prisdo ou um constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma ordem
de habeas corpus em seu favor”.

E importante ressaltar que apesar de a previso efetiva do writ ter ocorrido no
Cadigo de Processo Criminal, uma confusdo no tramite!® entre este cédice e o Cédigo
Criminal de 1830, fez com que este Ultimo previsse puni¢cdes aos funcionarios estatais
gue descumprissem o cumprimento das ordens de habeas corpus, sem que ao mesmo
este remédio existisse no ordenamento juridico brasileiro (j& que passou a existir
apenas em 1832).

Portanto, neste primeiro momento, a partir do cédice processual referenciado,
de 1832, o habeas corpus foi previsto como um remédio unicamente para sanar
ilegalidades relativas diretamente a prisdo, ndo comportando a sua utilizacdo para
finalidades diversas, ainda que indiretamente relacionadas a tutela da liberdade de
locomoc¢éo. Ademais, o Cédigo de Processo Criminal era claro ao atestar que essa
garantia era valida apenas aos cidadaos, de modo que escravos e estrangeiros, por
nao possuirem tal condi¢ao, ndo faziam jus a garantia constitucional do habeas corpus
(TORON, 2017, p. 41).

Em razdo da evolucdo jurisprudencial no decorrer dos anos, surgiu a
necessidade de promover alteracdes no tratamento juridico ao habeas corpus e,
nesse contexto, € que foi promulgada a Lei n° 2.033, de 1971, a qual estipulou que o
remédio constitucional seria ampliado em dois aspectos: seria cabivel para aqueles
gue também nao recebiam o status de cidaddo (com excec¢éo dos escravos, pelo fato
de serem considerados como “coisas” a época), assim como também serviria para
situagcdes em que houvesse risco iminente de prisdo, mas sem que 0 ato coator
houvesse ocorrido, ou seja, previu-se o habeas corpus preventivo (MOURA, 2011, p.
84).

Apenas apos a proclamacao da Republica € que o habeas corpus recebe o
seu status constitucional a partir da Carta de 1891, a qual previa o instituto no seu art.
172, §22°: “Dar-se-a o habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder”.

Na mesma senda da tendéncia legal em ampliar o alcance do habeas corpus,

a referida previsao constitucional - na sua redacéo - nao limitou a utilizacdo do remédio

16 Busana (2009, p. 24) explica o ocorrido: “A aprovacdo do Cédigo de Processo Criminal foi retardado
pela impossibilidade de se votarem, no curto periodo de trés meses, todas as matérias da pauta da
sessdo extraordinaria convocada para o més de setembro de 1830”.
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as situacdes de restricbes do “direito de ir e vir’, de modo que a “elastizagao” do writ
ampliou as suas hipéteses de cabimento para outras situacbes de violacdes de
direitos. Grinover, Magalhdes e Scarance (2009) exemplificam a amplitude de
cabimento do habeas corpus, nesta fase, narrando situacfes (atipicas aquele

momento) em que o writ foi impetrado:

“(...) a conceder ordem de habeas corpus para anular ato administrativo que
mandara cancelar matricula de aluno em escola publica; para determinar a
concessdo de uma segunda época de exame a estudantes; para garantir a
realizagdo de comicios eleitorais; para garantir o exercicio da profissao etc.”
(GRINOVER, 2009, p. 268-269)

Foi a partir desta fase historica que o habeas corpus se consagrou como um
importante instrumento no combate aos arbitrios, sobretudo em momentos em que
nao haviam outros instrumentos que tivessem o condao de aniquilar as injusticas
estatais.

Apés as fases de ampliacdo do alcance do habeas corpus, o remédio acabou
regredindo em amplitude por ocasido da reforma constitucional de 1926, a qual,
novamente, passou a possibilitar a impetracdo de habeas apenas em hipéteses de
cerceamento a liberdade de locomocgao, no art. 72, §22° da Constituigdo: “Dar-se-a o
habeas corpus sempre que alguém sofrer violéncia por meio de prisdo ou
constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao” (PONTES DE MIRANDA,
1979, p. 202).

Com a Constituicdo Republicana de 1934, a redacgéao foi se aproximando da
que é prevista hodiernamente, novamente possibilitando a utilizacdo do habeas em
qualquer hipotese de “ilegalidade ou abuso de poder”. O intervalo obscuro entre a
referida previsao constitucional de 1934 e a atual redac&o da Constituicao Cidada de
1988, foi o estreitamento do habeas corpus no curso da ditadura militar (iniciada em
1964), mais especificamente em 1968 com a promulgacao do Ato Institucional nimero
5.

O AIl-5 suspendeu a garantia do habeas corpus para os casos de crimes
politicos contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia
popular, de modo que para 0s casos que nao houvesse estes elementos como matéria
de fundo, a impetracéo de habeas era perfeitamente cabivel. (TORON, 2017, p. 45)

Apés a ditadura militar, nas demais constituicbes republicanas, o habeas

corpus passou a ser utilizado para todas as situagdes de ilegalidade, culminando na
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redacao atual prevista na Constituicao da Republica de 1988: “Conceder-se-& habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacao
em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”, com ressalva
qguanto as transgressodes disciplinares militares (o que atualmente - quanto a este
altimo caso -, tem sofrido uma flexibilizacéo por parte do STF e do STJ).

O Cadigo de Processo Penal de 1941 ja previa o instituto do habeas corpus,
- encontrando-se ainda vigente -, no qual se estabelece as hipoteses de cabimento do
writ. Ocorre que, apesar de estar topograficamente situado no “Livro IlI” do CPP, que
se refere as nulidades e aos recursos em geral, 0 habeas corpus ndo possui natureza
recursal, o que é ora exposto em razdo do equivoco de organizacdo topogréafica do
referido remédio naquele cédice.

O habeas corpus deve ser compreendido como “uma agao autbnoma de
impugnacao, de natureza mandamental e com status constitucional” (LOPES JR,
2021, p. 1209) ou um remédio processual mandamental (remedial mandatory writ)
(PONTES DE MIRANDA, 1979, p. 328). E uma acdo limitada, por possuir uma
cognicao restrita, jA que ndo se permite uma ampla discussao probatoria em sede de
habeas corpus, isto €, a prova deve estar pré-constituida para a sua devida analise,
sob “pena” de o remédio constitucional nem ser conhecido pela corte julgadora ou
pelo juizo.

Apesar de nao haver previsdo legal, a pratica processual (corroborada,
posteriormente, pela construcdo jurisprudencial) demonstra que os habeas corpus
hodiernamente impetrados, em sua maioria, contém pedido de concessao de medida
liminar; um pedido de natureza cautelar, para que haja a concesséo de plano, diante
da presenca de plausibilidade juridica do direito alegado e de perigo na mora da
prestacgéao jurisdicional.

Ha, também, a formacdo de categorias do habeas corpus, que recebem a
nomenclatura de preventivo e liberatério. E certo que o referido remédio tem como
finalidade a garantia do direito fundamental a liberdade individual e, quando essa
ilegalidade ja foi praticada ou esta sendo praticada, a impetracdo do habeas corpus é
denominada de liberatorio. J& na situagdo em que se pretende evitar a coacao ilegal,
diante de algum elemento concreto que demonstre a ameaca a liberdade de um
individuo, o habeas corpus € preventivo.

Para além das situagOes relativas diretamente a liberdade de locomocéo, o

habeas corpus, em qualquer de suas modalidades, pode ser impetrado para controle
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de legalidade, por meio de confronto a decisfes judiciais prolatadas no curso do
processo ou de atos praticados por autoridades no curso de qualquer procedimento
preliminar.

Portanto, o writ of habeas corpus pode ser utilizado para atacar decisdes de
recebimento da denuncia ou da queixa; para trancamento do processo (quando nédo
se observa, de plano, a justa causa para a acao penal ou as condi¢des para 0 seu
exercicio); quando ha nulidade absoluta; causa extintiva de punibilidade, dentre outras
situacdes que indiretamente aflijam o direito de locomocéao do individuo.

Por este motivo é que o habeas corpus possui uma relevancia impar no
confronto ao processo de criminalizacdo secundaria, j& que intenta o impedimento
deste processo no seu curso, quer por intermédio da obtencdo da liberdade do
individuo (caso esta lhe tenha sido privada), quer em funcdo do trancamento do
processo, sobretudo nas hipdteses em que se reconhece a auséncia de justa causa
para a acéo penal.

A legitimidade para a propositura da referida acdo mandamental € universal,
todas as pessoas, indistintamente, podem impetrar habeas corpus em seu nome ou
em nome de terceiro, independentemente de qualquer preferéncia religiosa, politica
ou de qualquer condicdo, opondo-se a propria origem do HC que se prestava apenas
agueles que detinham a condicao de cidadao.

Como o habeas corpus pode ser impetrado por uma pessoa diversa daquela
gue esta sofrendo ou na iminéncia de sofrer uma coacao ilegal, ha a figura tanto do
impetrante, como do paciente; aquele € o individuo ou ente que pede a concessao da
ordem, enquanto este Ultimo € o individuo que esta sofrendo o constragimento e que
vai se beneficiar com a eventual concessédo do habeas. (LOPES JR, 2021, p. 1228).

Ao elaborar a peticdo de habeas corpus, nada obstante a auséncia de
formalidades comumente exigidas aos recursos, a inicial deve conter o nome do
paciente; o nome do impetrante; a autoridade coatora; o ato coator, além das provas
pré-constituidas, j& que ndo ha cognicdo exauriente em sede deste remeédio
constitucional. A autoridade coatora € aquela que determinou a pratica do ato ilegal e
0 ato coator é justamente o ato ilegal praticado.

A definicdo da autoridade coatora € importante para a definicdo da
competéncia para processamento e julgamento do habeas corpus. Isto porque o

7

habeas corpus €é sempre impetrado perante uma autoridade judiciaria
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(imediatamente)!’ superior a que cometeu ou esta prestes a cometer a coacéo ilegal,
ja que esta autoridade € quem detém a legitimidade para desconstituir ou evitar o ato.

Por este motivo que, quando a autoridade coatora € o delegado de policia, por
exemplo, o habeas corpus deve ser impetrado perante o juizo de 1° grau; da mesma
forma, se o0 habeas corpus é impetrado contra ato coator de um Tribunal de Justica, a
competéncia para julgamento serd do Superior Tribunal de Justica, j& que é o 6rgédo
imediatamente superior (em termos hierarquicos).

As hipoteses de cabimento do habeas corpus estdo descritas num rol néo-
taxativo, previsto no art. 648 do Cédigo de Processo Penal, determinando quando uma
coacdo é considerada ilegal: | - quando ndo houver justa causa; Il - quando alguém
estiver preso por mais tempo do que termina a lei; Il - quando quem ordenar a coacéo
nao tiver competéncia para fazé-lo; IV - quando houver cessado o motivo que
autorizou a coacao; V - quando nao for alguem admitido a prestar fianca, nos casos
em que a lei autoriza; VI - quando o processo for manifestamente nulo; VIl - quando
extinta a punibilidade.

Em relagdo ao “resultado” do habeas corpus, este pode, ao final, no
julgamento do mérito, ter a sua ordem concedida (total ou parcialmente) ou denegada.
Antes do julgamento do mérito, nos casos em que ha pedido liminar, o juiz ou tribunal
pode conceder a medida antecipatoria, tanto no sentido de proferir uma decisédo
acautelatéria (a exemplo da suspensédo do tramite da acdo penal até o julgamento
definitivo do mérito do habeas corpus), como conceder o pedido que se confunde com
o pedido final de concesséo da ordem (quando, por exemplo, liminarmente se requer
a soltura do paciente e este também é o pedido do mérito do habeas) (LOPES JR,
2021, p. 1231).

Quanto a este momento primevo de julgamento liminar, deve-se observar que

“a concessao ou denegacao da medida liminar postulada pelo juiz ou relator
nao encerra a acao, pois ainda haverd uma manifestacéo sobre o mérito, em
que a liminar podera ser concedida (quando negada inicialmente), mantida
(quando concedida) ou cassada (foi concedida, mas no mérito, ao ser julgado
0 habeas corpus, € e é negado provimento ao pedido)” (LOPES JR, 2017, p.
1133)

17 A ressalva quanto ao “imediatamente superior” se da em razéo de nao ser possivel a impetracgéo “per
saltum” do habeas corpus, isto &, caso a impetragdo nao respeite a organizagdo escalonada do Poder
Judiciéario, o writ sequer sera conhecido, sob o0 argumento da “supressao de instancia”.
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ApoOs o julgamento da medida liminar, cada tribunal possui regras regimentais
proprias que permitem peculiaridades no processamento do HC, dependendo da
unidade jurisdicional ou corte em que o writ sera impetrado. No entanto, a regra geral
€ que apos o julgamento da medida liminar (Qquando ha este pedido), a autoridade
julgadora solicite informacdes a autoridade coatora e, ao retorno destas, submeta os
autos para o Ministério Publico, com a finalidade de emissdo de parecer acerca da
concessao ou ndo da ordem do habeas corpus.

Ao retornar do Ministério Publico, o habeas corpus sera levado em mesa pelo
relator para julgamento colegiado, ocasido em que o pedido pode ser concedido ou
denegado, no todo ou em parte, confirmando ou cassando a liminar anteriormente
concedida.

Caso a ordem seja concedida, a execucao do pedido é imediata, ndo sendo
necessario qualquer procedimento para a instauracdo de um procedimento de
cumprimento do decidido.

Na hipotese em que a decisdo € denegatdria, ha dois recursos cabiveis. O
primeiro recurso € o “recurso em sentido estrito” (que também é cabivel para hipoteses
de concessao da ordem), previsto no art. 581, inciso X do CPP, que deve ser utilizado
quando a autoridade que denegou a ordem for o juizo de primeiro grau, devendo a
interposi¢cao ocorrer junto ao Tribunal local (Tribunal de Justica, quando o juizo for de
competéncia estadual ou Tribunal Regional Federal, quando se tratar de juizo de
competéncia federal).

J& o segundo recurso cabivel para decis6es denegatérias de habeas corpus
€ o “recurso ordinario constitucional” (ROC), também conhecido como “recurso em
habeas corpus” (RHC), que esta previsto na Constituicdo da Republica e deve ser
dirigido ao STF, quando o habeas corpus tiver sido julgado, em Unica instancia, pelos
Tribunais Superiores!® (art. 102, inciso Il, alinea “a” da CR) e dirigido ao STJ quando
a deciséo tiver sido proferida em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal (art. 105, inciso I, alinea
“a” da CR).

18 A decisdo s6 sera considerada como sendo de Tribunal Superior quando se tratar de deciséo
colegiada do Tribunal; na hipétese em que um ministro do STJ, por exemplo, julga monocraticamente
um habeas corpus, esta decisdo ndo é considerada como deciséo do tribunal e, portanto, caso esta
decisdo do ministro seja denegatdria, ndo é cabivel o RHC para o STF.
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Apresentadas essas consideracdes propedéuticas (e dogméticas) acerca do
instituto do habeas corpus, algumas situacdes verificaveis na pratica forense devem
ser expostas para compreender o cotidiano dos julgamentos dos habeas corpus nos
tribunais e, posteriormente, compreender o comportamento decisério dos
magistrados.

E importante expor a existéncia de uma “jurisprudéncia defensiva” em torno
do habeas corpus, a partir de argumentos estratégicos que culminam no “néo
conhecimento” do writ, de modo a restringir a sua utilizagdo, escusando-se de decidir
guestdes relacionadas ao direito de ir e vir.

Esse comportamento defensivista das cortes se d4 em virtude da suposta
“panalizacdo” e “vulgarizacdo™® do habeas corpus, sob o argumento de que ha “um
manejo exacerbado” do writ nos tribunais.

De fato, a pratica demonstra que € inegavel o aumento de habeas corpus
impetrados nos tribunais de todo o pais, sobretudo nos tribunais superiores. Apenas
para exemplificar, no ano de 2012, o Anuario da Justica revelou que o “Superior
Tribunal de Justica (STJ) teria recebido cerca de cem mil habeas corpus nos ultimos
trés anos, sendo o mesmo quantitativo que o tribunal tinha recebido em dezenove
anos”. (VALENCA, 2012, p. 71).

Mais recentemente, o ministro Rogério Schietti afirmou que

Os tribunais superiores - em especial o STJ - enfrentam uma crescente
guantidade de habeas corpus e recursos em habeas corpus, muitas vezes
ajuizados de modo precipitado, antes que a questao juridica seja enfrentada
na instancia de origem, ou manifestamente contrarios a jurisprudéncia, ou,
ainda, em desacordo frontal com os requisitos legais

De janeiro a agosto deste ano, revelou o relator, os colegiados do STJ
especializados em direito penal receberam cerca de 7.500 processos dessas
duas classes (HCs e RHCs) por julgador. No mesmo periodo, 0 nimero de
decisdes monocraticas e colegiadas foi de, aproximadamente, 12 mil por
ministros. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021)

Como razao para o aumento da impetracéo de habeas corpus, ha a aposta de
gue se deu em razéo da utilizacdo do remédio para as situacdes distintas da tutela ao

direito de locomoc¢do?°, de modo a clamar pelo retorno da existéncia do referido writ

19 Expressoes utilizadas pelo entdo ministro do Superior Tribunal de Justica, Gilson Dipp, no voto do
julgamento do HC n° 128.590. Esta informacdo pode ser encontrada a partir da leitura do voto do
ministro no writ supracitado ou na seguinte noticia exposta no sitio eletrénico do STJ: “Gilson Dipp
critica utilizagdo excessiva de habeas corpus”, site do STJ, www.stj.jus.br, secdo de noticias, dia
22/06/2011, as 9:06. Acesso em 01 de fevereiro de 2022.

20 0 desembargador Nelson Calandra, do TISP, em noticia veiculada na data de 01/04/2011 na Revista
Eletrénica Conjur, defendeu a tese de que o excesso de habeas corpus se dava em razdo do seu amplo


http://www.stj.jus.br/
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como instrumento destinado apenas a obtencdo da liberdade direta (diante da
ocorréncia de coacao ilegal), da mesma maneira que ocorria antes da primeira
constituicdo republicana (de 1891).

No entanto, a pratica revela que a amplitude de alcance do habeas corpus
nao é o motivo para o aumento excessivo do seu manejo, especialmente por ndo ter
havido qualquer inovacéo legislativa recente no sentido de ampliar as hipoteses de
impetracdo, as quais permanecem as mesmas desde a previsdo no CPP de 1941 e
sendo possivel a sua utilizac&o para fins de controle de legalidade (para evitar demais
abusos indiretamente relacionado com o direito de locomogé&o) desde 1891.

Em situacdo oposta, como ja foi dito, o que se percebe é a constru¢cédo de uma
jurisprudéncia defensiva para ndo apreciar os habeas corpus, a partir da utilizacao de
argumentos formais, como o da “supressao de instancia”?! ou o da impossibilidade de
utilizacdo do “HC como sucedaneo recursal’??,

Portanto, ainda que ndo tenha havido qualquer espécie de alteracédo
legislativa ou jurisprudencial para permitir a utilizacdo de habeas corpus em hipéteses
anteriormente nao cabiveis, em poucos anos 0 Seu manejo aumentou
exponencialmente. Duas hipéteses apresentam-se como as principais para a
elevacdo do manejo do writ: a) a elevada tutela protetiva de grupos sociais - sobretudo
minoritarios - pela Constituicdo de 1988 e o consequente avanco do poder punitivo e;
b) o aumento das arbitrariedades cometidas nas investigacdes e nos processos
penais, além do desrespeito a preceitos legais e entendimentos jurisprudenciais
pacificados.

Em relacdo a primeira hip6tese, a explicacdo é que na promulgacdo da
Constituicdo de 1988, diante de diversas reivindicacfes sociais de tutela de
determinados grupos sociais, foi previsto um extenso rol de diversos e garantias
individuais em prol dos mais diversos setores da sociedade o que, de um lado foi

positivo para tornar visiveis grupos que anteriormente eram tratados a margem da lei

alcance: “O habeas corpus foi engendrado como uma ferramenta constitucional para proteger o direito
de ir e vir (...) isso (passar a ser usado para vdrias outras situagfes) desvirtua a ferramenta
constitucional e faz com se multiplique o nimero de habeas corpus”. “Aumento do uso de HC divide
opinibes”. Acesso em 01 de fevereiro de 2022.

21 A supresséo de instancia ocorre quando a discussdo meritdria aventada no habeas corpus néo foi
objeto de enfrentamento ou de discussédo por parte da autoridade coatora. Quando, por exemplo,
impetra-se um habeas corpus ao STJ contra decisdo denegat6ria proferida por um tribunal local, mas

0s argumentos expostos na inicial do HC ao STJ ndo foram objeto de discussao na instancia inferior.
22
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(sem qualquer protecdo), mas também incentivou a repressdo penal contra os ataques
a estes grupos recém observados. (LUISI, 1991)

Grupos como 0s movimentos feministas e movimentos ecologicos passaram
a reivindicar a acao dos sistemas de controle social no que se refere ao processo de
criminalizacéo, abdicando, inclusive, dos principios mais basilares de um direito penal
abolicionista (KARAM, 2021).

Portanto, o incentivo a tutela penal aos infratores que afetavam algum bem
juridico destes grupos, propiciou uma criminalizacdo exacerbada, o que acabou
inflando o sistema de justica criminal com a edicdo de mais leis ordinarias
criminalizantes (criminalizac@o primaria); repressao especializada e mais violenta por
parte da policia e do Ministério Publico (criminalizacdo secundaria) e com juizes mais
“justiceiros” (criminalizagdo secundaria), sem preocupar-se com a aplicacdo da lei,
mas com a justica social das suas decisdes.

Surgiu, sobretudo, o desejo de prisdes e condenacgdes - a qualquer preco - da
“criminalidade do colarinho branco” e da “criminalidade organizada”, ja que para estes
grupos outrora vulnerabilizados, a discrepancia de tratamento entre eles e os grupos
citados era um fator de injustica social e ja que os despossuidos sofriam com a
intervencao do sistema penal, os grupos mais privilegiados também deveriam sofrer.

Esse momento pos-Constituicdo de 1988 pode ser assim resumido:

Parecendo ter descoberto a suposta solugdo penal e talvez ainda
inconscientemente saudosos dos paradigmas de justica dos velhos tempos de
Stalin (um minimo de coeréncia deveria levar a que em determinadas
manifestacfes de desejo ou aplauso a acusacdes e condenacdes levianas e
arbitrarias se elogiassem também os tristemente famosos processos de
Moscou), amplos setores da esquerda aderem a propagandeada ideia que, em
perigosa distorcdo do papel do Poder Judiciario, constréi a imagem do bom
magistrado a partir do perfil de condenadores implacéveis e severos. Assim se
entusiasmando com a perspectiva de ver estes “bons magistrados” impondo
rigorosas penas a réus enriquecidos (sé por isso vistos como poderosos) e
apropriando-se de um generalizado e inconsequente clamor contra a
impunidade, estes amplos setores da esquerda foram tomados por um
desenfreado furor persecutorio, centralizando seu discurso em um histérico e
irracional combate a corrupgéo (...) (KARAM, 2021, p. 127).

Esse clamor punitivo causou uma guinada na maneira de atuacdo das
agéncias penais, as quais passaram a ter um comportamento mais repressivo com 0s
individuos pertencentes aos grupos que antes néo eram alcancados, como os autores

de crimes da “criminalidade do colarinho branco”.
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Portanto, como a repressao por parte das instancias de controle social
aumentou (em quantidade e intensidade), a consequéncia natural foi o crescimento
de uma acao defensiva frente aos interesses do individuo processado. Diante deste
cenario de elevacdo da participacdo dos advogados e defensores na defesa dos
individuos, o crescimento do numero de impetragbes ndo foi nenhuma surpresa
(TORON, 2017).

Também como consequéncia desse clamor pela repressdo, os arbitrios
estatais cometidos no curso da persecucéao penal, fundamentado em muitas ocasides
no argumento de um “interesse publico” na punigdo, ensejam a supressao de direitos
e garantias dos acusados e a ocorréncia de inumeras nulidades processuais. O maior
rigor repressivo pautado na busca da eficiéncia da punicdo acaba por resultar,
indelevelmente, num maior nimero de impetracdes de habeas corpus para sanar as
ilegalidades.

Um grande numero desses HCs sdo impetrados com a finalidade de
“trancamento”?® do inquérito ou da acdo penal, sendo utilizado fundamentalmente na
hipétese de auséncia de justa causa (art. 648, inciso | do CPP) para o procedimento
qgue se pretende encerrar, como um instrumento de collateral attack (LOPES JR,
2021). A utilizacdo deste remédio para impor 6bice a acdo penal e aos procedimentos
investigatorios preliminares demonstra a sua importancia na contenda dos arbitrios da
criminalizacdo secundaria, interrompendo a acéo das agéncias de controle.

Independentemente da matéria de fundo e da espécie de habeas corpus (se
liberatorio ou preventivo), este acaba sendo utilizado até mesmo em situacdes em que
haveria um recurso adequado para contestar a ilegalidade, isto é, o HC em muitas
ocasides, € manejado como substitutivo daquele recurso que seria o “correto” para
atacar a decisdo que se pretende coibir.

Este modo de utilizagdo do writ ocorre porque o “‘remédio possui um rito
sumario e possui preferéncia em pauta diante de todos os demais recursos e acgoes.
E, portanto, a forma mais célere de se obter um provimento judicial (...)” (VALENCA,
2012, p. 71). E muito comum, portanto, que diante de decisdes denegatérias de
habeas corpus proferidas em ambito de tribunal - o que faria nascer a possibilidade
de interposicao do RHC - seja impetrado, em substituicdo a este recurso, um habeas

corpus.

23 O termo “trancamento” é um jargéo juridico utilizado pelos préprios tribunais e que significa, neste
contexto, por fim ao procedimento, seja um inquérito, seja uma agéo penal.
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A jurisprudéncia acerca da possibilidade do manejo de habeas corpus
substitutivo de Recurso Ordinario ja foi bastante discutida e modificada, sendo até o
presente momento matéria de divergéncia jurisprudencial entre as turmas do Superior
Tribunal de Justica. Com a tendéncia restritiva, no sentido de “ndo conhecer” dos
habeas corpus substitutivos (até mesmo para fins de reducdo de habeas corpus a
serem julgados), iniciou-se um paradoxo, em que o tribunal ndo conhece o writ, em
razdo do equivoco formal, mas concede a ordem de oficio por verificar a flagrante
ilegalidade.

Portanto, até mesmo quando se reconhece a inadequacédo da via utilizada (o
habeas corpus substitutivo), quando se verifica flagrante ilegalidade (o0 que ndo é um
critério aferivel objetivamente), € permitida a concesséo da ordem de oficio. Como a
analise da existéncia de “flagrante ilegalidade” fica a cargo da discricionariedade do
julgador, este modo de agir das cortes facilita a seletividade no julgamento dos habeas
corpus, inviabilizando o conhecimento deste remédio, quando, por algum motivo
metajuridico, ndo se pretende conceder a ordem.

O formalismo exacerbado para o conhecimento dos habeas corpus pelos
tribunais tém causado um fendmeno de “monocratizacdo” das decisdes, em que sao
criados filtros e barreiras para que o julgamento colegiado se torne cada vez mais
excepcional e a as decis6es monocraticas sejam a regra, num tribunal que, por sua
prépria natureza, deveria comportar, como regra, um julgamento conjunto entre 0s
ministros.

As consideracdes demonstram a complexidade do habeas corpus na
realidade forense brasileira, com nuances que distam do que é estipulado legalmente
e gue acaba por influenciar no comportamento do julgador.

Diante do apresentado, conforme a proposta apresentada para este trabalho,
serdo analisados os habeas corpus impetrados no Superior Tribunal de Justica (e nédo
serdo analisados os recursos em habeas corpus), independentemente do teor da
concessdo ou da denegacdo (o conteudo); da extensdo da concessdo (parcial ou
total); da categoria do habeas (preventivo ou liberatério); da forma deciséria

(monocratica ou colegiada) e do momento decisorio (em sede de liminar ou de mérito).

3.2. O Superior Tribunal de Justica e o processo de criminalizagdo secundaria:

guando o habeas corpus € a principal contenda a seletividade dos ministros
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Desde meados do século XX ja se falava em um assoberbamento do Supremo
Tribunal Federal quanto ao volume de processos que chegavam aquela Corte que, a
principio, deveria se ater a questbes excepcionais, de cunho estritamente
constitucional, na sua fungao de “guardidao” da Constituicdo. Diante desse clamor, foi
criado na década de 40 do século passado o TFR (Tribunal Federal de Recursos),
apesar de néo ter sido suficiente para suprir a elevada demanda e a sobrecarga dos
ministros da Suprema Corte.

Como a celeuma néo foi suficientemente solucionada até a década de 80,
varios debates entre juristas passaram a propor a criagdo de um tribunal nacional,
mas que néo lidasse diretamente com matéria constitucional, ja que esta deveria ficar
adstrita apenas ao STF.

Portanto, a necessidade de privilegiar o Supremo Tribunal Federal enquanto
“guardiao” da Constituicao e restringi-lo a discussao de matérias unicamente relativas
a afrontas a preceitos constitucionais, culminou com a criagao do Superior Tribunal de
Justica, como o tribunal de uUltima instancia para a legislacdo infraconstitucional, tanto
de natureza federal, como de natureza estadual.

Por se tratar do 6rgao de cupula da instancia infraconstitucional, o STJ passou
a funcionar como instancia recursal (e também originaria - para determinados casos)
para o processamento e julgamento de habeas corpus. Inclusive, a redacao original
da Carta de 1988 definida pela constituinte foi modificada em virtude de controvérsias
guanto a competéncia para julgamento dos habeas corpus entre 0 STJ e o STF.

A redagdo atual do art. 105 da CR/88, do inciso, alinea “c)”, que define a

competéncia do STJ para o julgamento de habeas corpus estd assim preconizada:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar, originariamente:

(..)

c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente qualquer das pessoas
mencionadas na alinea a, ou quando o coator for tribunal sujeito a sua
jurisdicao, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justi¢a Eleitoral

Na sua maior parte, portanto, a competéncia do Superior Tribunal de Justica,
no julgamento de habeas corpus, ocorre nos casos em que 0 ato coator, seja de
desembargador (decisdo monocratica) vinculado a tribunal sujeito a jurisdicdo do STJ
(Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justi¢ca) ou do proprio tribunal (nos casos

de decisGes colegiadas).
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No STJ, os habeas corpus séo distribuidos aos ministros da Quinta Turma ou
da Sexta Turma (as turmas que julgam a¢des e recursos em matéria criminal), além
da Terceira Secéo, formada pelo conjunto das turmas supracitadas. Distribuido a um
dos ministros (que ser& o relator do writ), este ird apreciar o pedido de liminar (caso
haja), concedendo ou denegando e, em seguida, pede informa¢cfes a autoridade
coatora, para que esta forneca elementos do que estd ocorrendo nas instancias
inferiores e dé maior substrato ao ministro para julgamento do habeas.

Apos o retorno das informacdes, 0s autos sdo remetidos ao Ministério Publico
Federal para emissdo do parecer consultivo acerca da concesséo ou denegacao da
ordem requerida no habeas corpus. Em seguida os autos retornam para decisao do
colegiado (quinta turma, sexta turma ou terceira secao).

O tramite acima narrado € o tramite natural de qualquer habeas corpus
impetrado no Superior Tribunal de Justi¢ca, no entanto, em determinadas situacdes o
processamento se da de maneira diversa. Isso ocorre especialmente em razao da ja
citada “monocratizacao” das decisdes decorrente do assoberbamento de processos
no STJ e a “linha de montagem”, para que os habeas corpus sejam julgados com
maior velocidade.

Para os ministros, o melhor cenério a pretensa celeridade no julgamento de

habeas corpus ocorre quando presentes 0s seguintes fatores:

(...) que o caso seja simples, até mesmo para tornar breve o relatério e facil a
apreciacdo, que ndo haja sustentacédo oral e que ndo haja discussfes entre o0s
desembargadores, julgando-se rapidamente o feito a unanimidade de votos.
(VALENCA, 2012, p. 103)

O processamento do habeas corpus, portanto, é sumarizado pelos proprios
ministros - amparados pela jurisprudéncia dominante -, que, monocraticamente,
proferem decisdo de ndo conhecimento do writ e julgam o mérito do habeas - nos
casos em gue se reconhece a pacificidade de um precedente aplicavel ao caso -
também sem submeter ao colegiado.

Ao ndo submeter ao colegiado, os ministros evitam a realizacdo de
sustentacao oral por parte dos advogados e defensores, favorecendo a celeridade do
julgamento e a diminuicdo de casos que efetivamente serdo apreciados pela Turma

ou pela Secéo.
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Da mesma forma, a decisao de ndo conhecimento do habeas corpus, além de
evitar o julgamento do writ na prépria corte, inviabiliza o acesso do impetrante e do
paciente ao Supremo Tribunal Federal, ja que quando o habeas ndo € conhecido ele
€ considerado como “inadmitido”, de modo que o ato de ndo conhecimento nao pode
ser considerado como ato coator a ensejar a impetracao no STF (por supresséo de
instancia).

Um outro 6bice a regular tramitagdo do habeas e que culmina no seu “néo
conhecimento”, € a sumula 691 do STF, editada em 2003, a qual preconiza que nao
€ cabivel ao tribunal superior o habeas corpus impetrado contra decisdo monocrética

gue indefere o pedido liminar, preconizada nos seguintes termos:

Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a
tribunal superior, indefere a liminar (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003)

Portanto, ha um comportamento de tendéncia dos ministros a decretacdo de
decisBes monocraticas e, de acordo com o teor do enunciado sumular acima citado,
uma ampliacdo da dificuldade de acesso as instancias superiores por meio do habeas
corpus, por orientacdo do préprio Supremo Tribunal Federal. Logo, percebe-se que os
tribunais superiores criam regras para dificultar os julgamentos colegiados, reduzindo
a possibilidade de discusséo e debate (que séo intrinsecas a 6rgdos compostos por
mais de um julgador), permitindo, cada vez mais, a utilizac&@o de critérios metajuridicos
para decidir a causa.

No afé de reduzir o volume de habeas corpus no STJ, os ministros tendem a
utilizar os Obices formais para néo julgar a acdo ou decidem monocraticamente, para
evitar a discussao entre os julgadores, tornando mais célere o julgamento.

O processo de criminalizacdo secundaria, no ambito do Superior Tribunal de
Justica, € configurado para evitar ao maximo a apreciagdo dos habeas corpus, que,
hodiernamente, € uma das principais “armas” processuais para combater as
ilegalidades cometidas nos inquéritos e processos penais. A limitacdo ao habeas,
portanto, diante do excesso de formalismos para apreciacao dos pedidos, acaba por
dificultar a principal forma de conter as ilegalidades processuais e,
consequentemente, tornar mais arduo o processo de restituicdo da liberdade dos

individuos presos.



82

Como a utilizacdo de critérios metajuridicos para julgar o habeas corpus é
frequente no STJ, é consectario o comportamento seletivo dos ministros, que ao
apreciar o writ, ap0s 0 seu processamento na corte, decide a partir de elementos
distintos da efetiva apreciacao da ilegalidade no caso concreto, a exemplo da variavel
“natureza do crime”.

Em razéo disso € que surge a necessidade de observar, empiricamente, o
comportamento dos ministros no julgamento de habeas corpus, verificar os critérios
metajuridicos utilizados e verificar a existéncia ou auséncia de uma tendéncia a

concessao ou denegacao da ordem quando presentes determinadas variaveis.
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4. E TIVESTES O TEU CORPO? TESTE EMPIRICO QUANTITATIVO ACERCA DA
EXISTENCIA DE VIESES TEMATICOS NAS DECISOES DOS MINISTROS DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA QUE JULGARAM HABEAS CORPUS DE SUA
COMPETENCIA.

Para a realizacdo da presente pesquisa, foi feito um levantamento de dados
para compreender o comportamento dos ministros do Superior Tribunal de Justica no
julgamento de habeas corpus impetrados aquela corte. A pesquisa é quantitativa, de
natureza descritiva?4, para observar, especificamente, os resultados das decisdes dos
habeas corpus, mas também quali-quanti, pelo método exploratério-descritivo?®, a
qual fornecera o aporte para explicar o achado referente ao resultado das citadas
decisdes.

Em relacdo ao recorte temporal da presente pesquisa, foi escolhido o periodo
de 20 anos de impetracdo dos habeas corpus, entre 1989 e 2019. O referido lapso
temporal se justifica pelo periodo que se considera a impetracdo em ambiente
democrético, considerando a data inicial o ano do advento da Constituicdo da
Republica de 1988, além de - como ja expressado no capitulo 03 da presente pesquisa
- 0 préprio Superior Tribunal de Justica ter surgido apenas com a Carta de 1988.

Ademais, os 20 anos de recorte sdo razoaveis para mostrar o comportamento
da corte, independentemente da composicao especifica dos ministros, para evitar que
se atribua o comportamento analisado a composicado mais ou menos “conservadora”
dos ministros da corte durante determinado periodo.

A pesquisa foi feita pelo sitio eletrénico do STJ, a partir da verificacdo do
numero do habeas corpus em especifico, na aba “consulta processual”’. Os habeas
corpus a serem pesquisados foram indicados aleatoriamente por meio de sorteio

eletrbnico dentre os casos da amostra representativa do universo.

24 A pesquisa quantitativa descritiva consiste “em investigacdes de pesquisa empirica cuja principal
finalidade é o delineamento ou andlise das caracteristicas de fatos ou fendmenos, a avaliacdo de
programas, ou o isolamento de variaveis principais ou chave”. Uma categoria da pesquisa quantitativa
descritiva € o que se chama de ‘estudos de verificacdo de hipotese’ - aqueles estados quantitativo-
descritivos que contém, em seu projeto de pesquisa, hipoteses explicitas que devem ser verificadas.
Essas hipoteses séo derivadas da teoria e, por esse motivo, podem consistir em declaracbes de
associacfes entre duas ou mais variaveis, sem referéncia a uma relacédo causal entre elas (MARCONI;
LAKATOS, 2003, p. 187).

25 O método exploratorio-descritivo pode ser definido como “estudos exploratérios que tém por objetivo
descrever completamente determinado fenémeno, como, por exemplo, o0 estado de um caso para o
gual séo realizadas analises empiricas e tedricas. Podem ser encontradas tanto descricdes
quantitativas e/ou qualitativas quanto acumulacdo de informacdes detalhadas como as obtidas por
intermédio da observacao participante. Da-se precedéncia ao carater representativo sistematico e, em
consequéncia, os procedimentos de amostragem sao flexiveis” (MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 188).
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O referido Universo, que corresponde a todos os habeas corpus impetrados
nas turmas do STJ que decidem sobre matéria criminal, entre 1989 e 2019, analisados
nesta pesquisa, € de 555.900 (quinhentos e cinquenta e cinco mil e novecentos)
casos, 0s quais estdo descritos especificamente no Anexo 1.

A amostra obtida tem uma representacao de 95% do universo pesquisado,
com o intervalo de confianca (margem de erro) em 5%, conforme padrdes estatisticos
internacionais adotados para esse modelo de pesquisa empirica, e foi obtida a partir

da seguinte férmula matematica:

22xp(1-p)

Tamanho da amostra =

14 (

N = tamanho da populagdo » e = margem de erro

(porcentagem no formato decimal) » z = escore z

O escore z € o nimero de desvios padrdo entre
determinada proporg¢do e a média. Para encontrar o

escore z correto a ser usado, consulte a tabela abaixo:

Fonte: Survey Monkey - Calculadora de tamanho de amostra. Disponivel em:

https://pt.surveymonkey.com/mp/sample-size-calculator/, acesso em 02 jan. 2022.

A partir da referida férmula, chegou-se a uma amostra de 384 (trezentos e
oitenta e quatro) casos, 0sS quais representam 0 universo anteriormente citado.
Conforme ja mencionado, os 384 casos foram escolhidos aleatoriamente, por meio de
sorteio, para que ndo houvesse qualquer espécie de enviesamento na selecdo dos

casos a serem analisados.


https://pt.surveymonkey.com/mp/sample-size-calculator/
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ApoOs a coleta dos dados obtidos a partir da anélise dos casos referenciados,
estes foram submetidos a analise por regresséo logistica, que é uma ferramenta de

pesquisa

[..] empregada para testar as hipéteses previstas nos diversos modelos
formais, ao verificar se existe associacdo entre a presenca, ou auséncia, de
variaveis extraidas dos modelos e os resultados binarios esperados, baseados
na referida escolha entre alternativas, de modo a indicar, no campo da
probabilidade, se a presenca das variaveis explicativas aumenta ou diminui as
chances do evento predito ocorrer (GOMES NETO; BARBOSA, VIEIRA, 2018,
p. 229)

A ferramenta da regressado logistica € a mais adequada para verificar a
existéncia (ou ndo) de associacdo entre duas variaveis, uma de natureza dependente
(binaria) e outra de natureza independente, quando se acredita que a presenca desta
€ capaz de influenciar o resultado obtido na outra (LEVIN; FOX; FORDE, 2014, p.
401).

Em suma, a logit € uma “adequada ferramenta de pesquisa para problemas
gue envolvem a relacdo entre variaveis categoricas - predominantes nos estudos
sobre o Direito e sobre as instituicdes judiciais - e a provavel influéncia destas em
processo decisorios (nada mais que escolhas entre alternativas)” (GOMES NETO;
BARBOSA; VIEIRA, 2018, p. 215). E a ferramenta que “calcula as chances de o
fenbmeno pesquisado ocorrer e se essa ocorréncia estaria, ou nao, associada a
presenca das variaveis que se pretende testar na pesquisa” (GOMES NETO;
BARBOSA,; VIEIRA, 2018, p. 217).

No caso do presente trabalho, a crenca (transmutada em hipétese de
pesquisa) € de que o fator “natureza do crime” (dentre outros que néo sao objetos do
presente trabalho) esta associado a concessdo e a denegacgdo dos habeas corpus
impetrados no STJ.

A variavel escolhida “natureza do crime” € um fator processual, que diz
respeito ao crime pelo qual o paciente do writ esta sendo processado pelo juizo de 1°
grau, que pode interferir na decisdo do ministro, sem que este seja 0 argumento
central da decisdo, justamente em razdo da necessidade de fundamentacdo da
decisdo de maneira concreta e ndo com base em um critério abstrato, como o crime
imputado ao paciente. A analise proposta para essa pesquisa foi unicamente em
relagdo a natureza do crime como critério para aferir a existéncia de uma seletividade

dos julgadores, ndo sendo a hipbétese de observar os argumentos das decisfes
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propriamente ditas ou outras variaveis que pudessem indicar o perfil socioecondmico
do paciente, por uma questao de logistica (de modo que as referidas variaveis podem
ser alvo de outro trabalho).

A partir dessa amostra de 384 casos, foram realizadas analises individuais
para verificar a suposta influéncia das variaveis independentes (X) na ocorréncia do
resultado da variavel dependente (), qual seja o resultado do HC. Para a obtencéo
do resultado da andlise de associacdo, as matrizes foram preenchidas com as
variaveis independentes, referentes ao titulo do Cédigo Penal em que os crimes
estariam inseridos (a excecéo dos crimes previstos em legislacao extravagante) e; as
variaveis dependentes, correspondente a concessdo do habeas corpus (preenchida
com 1) ou denegacéo (preenchida com 0).

Devido a sua amplitude, a matéria envolta ao habeas corpus, no que se refere
ao pedido de concessao da ordem, pode englobar diversas situagdes que importem
em favorecimento ao paciente, como: inépcia da denuncia; auséncia de
fundamentacéo da decisdo que recebeu a denudncia; impossibilidade de acesso aos
autos de um processo ou inquérito; conduta atipica; aplicacdo do principio da
insignificancia, dentre outros.

E importante ressaltar que como concess&o considerou-se qualquer resultado
que caracterize uma vantagem ao paciente, independentemente se a decisao
favoravel fosse prolatada em sede de julgamento da medida liminar ou do mérito do
habeas. Para exemplificar o que foi estipulado com o numeral 1 na planilha referente
as variaveis dependentes como concessao, tem-se: determinacdo de expedicdo de
alvara de soltura; trancamento do processo; reconhecimento de nulidade;
reconhecimento de causa de diminuicdo; determinacdo de progressdo de regime,
entre outras decisdes de carater favoravel.

Da mesma forma, ndo importava se a concessao era parcial ou total da ordem
pleiteada, bastando apenas que houvesse um resultado favoravel ao paciente, ainda
que a concessdo da ordem do habeas fosse de oficio. Nas situacdes em que nao
houve o conhecimento do habeas corpus, mas a sua concessao de oficio, estes foram
considerados como favoravel ao paciente e preenchidos com o numeral 1 na planilha.

Com base no mesmo entendimento, a contrario sensu, a denegac¢ao da ordem
(0) era representada na planilha para qualquer situacdo em todas as decisdes de
carater negativo ao paciente; nao apenas aquelas que dizem respeito ao julgamento

do mérito, isto é, que efetivamente enfrentam o alegado na impetracéo e a denegam,
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mas também as decisbes que “ndo conhecem” do habeas corpus ou a indeferem
liminarmente?®.

Foram excluidas da amostra os habeas corpus que eram encerrados por
“perda de objeto” ou que eram julgados prejudicados, ja que a estes nao poderia se
atribuir um resultado favoravel ou desfavoravel, ainda que este resultado, em
determinadas ocasifes, se trate de uma opc¢do da corte ou do ministro para nao
apreciar a demanda, de maneira propositada®’.

Também ndo foram analisados os resultados dos recursos de “agravo
regimental” e “embargos de declaragcédo” interpostos e opostos, respectivamente,
como indicativo de concesséao ou de denegacéo. Os habeas corpus foram analisados,
mas apenas até a decisdo de meérito (quando havia) ou apenas até a deciséo proferida
na liminar, para ndo macular a planilha com decisées que ora trazem um resultado
denegatdrio e ora trazem resultado concessivo?8.

E importante explicar também que apenas os habeas corpus foram objeto de
analise da presente pesquisa, ndo tendo sido analisados os recursos em habeas
corpus (RHC’s). Isso porque, apesar de o RHC confrontar decisdes denegatorias de
habeas corpus em tribunais, este possui uma natureza de recurso, um tramite
diferenciado, com caracteristicas diversas da a¢éo constitucional do habeas corpus.
Por ser o instrumento mais utilizado na pratica forense, o habeas corpus foi
selecionado como objeto de analise.

Apds o preenchimento da planilha no software Excel, utilizou-se o software
JASP para extrair a regressao logistica. Para cada variavel independente, o programa

fornece uma tabela, no seguinte modelo:

Estimate Standard Error QOdds Ratio Fi p

26 O indeferimento liminar do habeas corpus corresponde ao seu “ndo conhecimento”, de modo que é
considerado como inadmitido. Ocorre nas ocasifes em que se reconhece a supressdo de instancia ou
reconhece o ndo cabimento do habeas para aquela hipotese, a exemplo da violagdo a Sumula 691 do
STF.

27 Para compreender o fendmeno da “perda de objeto” e da prejudicialidade da agdo como um
comportamento estratégico, ver: GOMES NETO, José Méario Wanderley; BARBOSA, Luis Felipe
Andrade. Autorrestricdo liquida e certa: mandados de seguranca originarios do STF
prejudicados por perda superveniente de objeto. Anais do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI.
Florian6polis. CONPEDI, 2018.

28 Se num determinado habeas corpus, este tivesse sido indeferido liminarmente e, apds a interposicéo
do agravo regimental, a este fosse dado provimento para conhecimento do habeas ou para concesséo
de oficio, haveria um resultado denegat6rio (0) e um concessivo (1).
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Para a analise que se pretende fazer, trés referenciais expostos na tabela
acima importam para a pesquisa: Estimate (coeficiente ou B), Odds Ratio (razbes de
chance ou Exp (B)) e p (p-valor ou significancia estatistica).

O Estimate € responsavel para demonstrar se a tendéncia ao fendbmeno
observado diante da presenca daquela variavel é positiva ou negativa, isto é, se tende
ao resultado 0 (denegacgao), ou ao resultado 1 (concessao). Apesar de expresso em
nameros, 0 que importa para a analise deste referencial € o seu sinal (positivo ou
negativo). A sua observagcdo esta associada a do exponencial, para mostrar “a
intensidade da associacdo entre a chance de se verificar a varidvel dependente
(resposta) e a presenga das variaveis independentes (explicativas)” (GOMES NETO;
BARBOSA; VIEIRA, 2018, p. 222).

A “Odds Ratio” ou “razdes de chance” é o referencial responsavel por expor a
quantidade de chances que o evento pode ocorrer na presenca da variavel, sendo
importante que a observagao seja feita em conjunto com o “estimate”, para verificar
se o0 sinal € positivo ou negativo. Se o sinal for positivo, 0 exponencial mostra o quanto
as chances de o fenbmeno ocorrer aumentam na presenca da variavel e se for
negativo, o exponencial mostra o quanto as chances diminuem.

Caso o valor do exponencial seja proximo a zero, significa que ndo ha
associacao entre a variavel e o resultado. Para exemplificar, portanto: se as razdes
de chance estdo expostas com a quantia 2,0 e o sinal do coeficiente é positivo,
significa que as chances de o evento da variavel dependente (nesse caso, a
concessdo de habeas corpus) ocorrer é de duas vezes mais quando a variavel
independente comparada esta presente.

Por fim, o “p-valor” diz respeito a significancia estatistica daquela amostra para
com o universo, de modo que se o valor desse referencial se encontra muito distante
do numeral O (para cima), significa que aquele resultado obtido a partir da analise do
coeficiente e das razdes de chance pode ndo importar numa associacéo efetiva, ja
gue a amostra analisada ndo possui o conddo de demonstrar uma representagéo do
todo.

Portanto, se o resultado do p-valor € muito acima de 0, significa que a
ocorréncia da variavel independente na amostra analisada € muito baixa, de modo
gue o resultado obtido pode significar que ndo necessariamente aquela analise vai se

repetir no universo.
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Consideradas as proposi¢cdes metodoldgicas acima, antes de partir para a
demonstracao e explicacéo dos resultados obtidos, € necessério delimitar as variaveis

independentes que foram objeto da analise.

4.1. Explicando as variaveis selecionadas

Com base nas explicacbes de ordem tedrica apresentadas, sobretudo, no
capitulo 02 da presente pesquisa, uma das hipoteses do trabalho é de que as agéncias
de criminalizacdo secundéaria agiriam de modo seletivo, tendendo a confirmar o
processo de penalizacdo do individuo ou de absolvé-lo, dependendo da presenca de
determinadas variaveis na acusacao.

Diversas modalidades de variaveis poderiam ser testadas para aferir a
existéncia (ou n&o) do fendbmeno “seletividade”, em relacéo a determinados grupos no
julgamento dos habeas corpus pelo Superior Tribunal de Justica, a exemplo da
natureza do paciente ou da vitima; do género do paciente ou da vitima; do tom de pele
do paciente ou da vitima. No entanto, o objetivo da presente pesquisa nao foi o de
tracar um perfil seletivo da Corte em relagdo a varios grupos, mas de explicar apenas
como um unico grupo de variaveis traz influéncia aos julgamentos do Tribunal
Superior.

O grupo de variaveis escolhido foi o da “natureza do crime” pelo qual o
paciente esta sendo processado no juizo de 1° grau ou investigado pela autoridade
policial ou ministerial, para verificar eventual existéncia de interferéncia seletiva destas
no julgamento dos habeas corpus por parte dos ministros do Superior Tribunal de
Justica.

A eleigdo da variavel “natureza do crime” para aferir a existéncia de
seletividade nos habeas corpus impetrados ao STJ se deu em raz&o de este ser um
elemento mais relevante e facil de ser percebido por parte do julgador, de modo a
exercer maior influéncia na escolha de “quem punir”. Outras caracteristicas do habeas
corpus, como a sua espécie (se preventivo ou liberatorio) ou caracteristicas do
paciente, como género e classe social, sdo elementos que demandariam uma
observacdo mais acurada por parte dos julgadores e, como estes, em sua maioria,
atuam em processo de “linha de montagem” (VALENCA, 2012), buscam critérios que

tornam o julgamento mais célere.
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A titulo de observacéo, € importante ressaltar que a hipétese da existéncia da
seletividade n&o traz consigo, necessariamente, 0 conceito comumente associado a
esse fendmeno, de que o julgador agiria de modo seletivo nas decisdes de maneira
proposital. Em muitas situacfes de julgamento, em razdo da limitacdo de tempo e da
propria busca primitiva pelo menor esforco, o julgador cria heuristicas (atalhos
simplificadores para julgamentos sem muita reflexao), para decidir com base em
suposicdes e conhecimento parcial (ROSA, 2019).

Portanto, as heuristicas levariam o julgador a decidir a partir de um viés?® (erro
sistematico de pensamento), de modo que, ao invés de apreciar questdes legais e
estritamente juridicas para decidir acerca do habeas corpus impetrado, 0 ministro
acabe observando outros elementos do writ, a exemplo da natureza do crime (esta
seria a heuristica), e utilize esta caracteristica - ainda que involuntariamente - para

definir se vai conceder ou denegar a ordem pleiteada:

Isso porque processamos as informa¢des do ambiente e as probatorias
dentro das limitacdes humanas e precisamos, para reduzir o esforco, criar
mecanismos de decisdo pré-pronta, uma vez que nem sempre estamos
interessados (n&o h& recompensas suficientes) para que prestemos a devida
atencdo (principalmente em casos repetitivos ou por efeito da dissonancia
cognitiva), gerando, em geral, padrbes de comportamento decisério (S1). A
heuristica diminui a carga de trabalho mental que manejamos durante o dia.
Gera conforto, aparente coeréncia, mas pode ser uma armadilha cognitiva
(...) (ROSA, 2019, p. 146)

Logo, a natureza do crime tornou-se o objeto da presente pesquisa, ndo por
acreditar que ha, necessariamente, uma escolha pejorativa do julgador em néao
conceder ou conceder habeas corpus para determinados tipos de crime, mas,
sobretudo, por ser um elemento de facil observacdo e que, ainda que ndo haja
qualquer interferéncia proposital, acabe por enviesar o julgamento dos ministros.

No entanto, ha também, um modelo formal de comportamento judicial - o
modelo estratégico -, no qual o julgador decide a partir de uma analise de custos e
beneficios da decisdo a ser tomada (EPSTEIN; JACOBI, 2010). Neste caso, a decisao
de conceder ou denegar a ordem do habeas corpus por parte do ministro pode estar

vinculada a ideia de “custo social” da decisdo e, portanto, neste contexto, a

2 Acerca do tema, ver: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério:
propostade um modelo interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador:
JusPodivm, 2018; WOJCIECHOWSKI, Paola Bianchi, ROSA, Alexandre Morais da. Vieses da Justica:
como as heuristicas e vieses operam nas decisfes penais e a atuacao contraintuitiva.
Florianépolis: Emodara/EMais, 2018.
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seletividade néo estaria adstrita a uma mera heuristica, mas a uma deciséo voluntaria
do julgador.

Independentemente da intencdo por detras do comportamento dos ministros
do STJ no julgamento de habeas corpus, a ocorréncia da seletividade nas decisoes,
em relacdo a natureza do crime, pode ser demonstrada a partir da analise empirica
que serd submetida a analise por regressao logistica.

Para observar a hipotética associagao entre a hatureza do crime e o resultado
do habeas corpus, as variaveis independentes foram subdivididas em tipos de crimes,
a partir do titulo do Cédigo Penal em que estariam inseridos, a exemplo dos “crimes
contra a vida” e “crimes contra a dignidade sexual’. A excegédo a este modelo de
categorizacdo se deu em relacdo aos crimes previstos na legislacdo penal
extravagante, a exemplo da Lei n° 11.343/06 (Lei de Toxicos) e Lei n°® 10.826/03
(Estatuto do Desarmamento).

N&o foram estipuladas colunas para todos o0s crimes previstos no
ordenamento juridico brasileiro, ja que a andlise de habeas corpus para crimes de
baixa incidéncia ndo causaria significancia estatistica para explicar o fenémeno dentro
do universo. Deste modo, quando o habeas corpus especificamente analisado,
eventualmente tinha por objeto um crime diverso daqueles que foram livremente
estipulados para constar na planilha, passava-se a analise do habeas corpus
imediatamente subsequente°.

Importante mencionar que a eleicdo dos crimes a serem analisados nos
habeas corpus, apesar de ter sido realizado de forma livre, ndo ocorreu de modo
aleat6rio ou sem critério, tendo partido das premissas doutrinarias de crimes com
maior e menor repressao por parte do sistema de justica criminal.

Assim ficaram agrupadas as variaveis:

- Crimes contra a vida

- Furto

- Roubo e extorsdo

- Estelionato e outras fraudes

- Receptacdo

- Crimes contra a liberdade sexual

- Crimes contra a administragdo publica
- Lein°®11.340/06

- Lein®11.343/06

- Lein°10.826/03

30 Se 0 Habeas Corpus n° 100 versasse sobre crime ambiental, passava-se a analise do Habeas Corpus
n° 101.
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A separacdo dos crimes contra o0 patriménio se deu em virtude da natural
discrepancia de tratamento entre o crime de furto (cometido sem violéncia ou grave

ameaca) e o crime de latrocinio (modalidade qualificada de roubo).

4.2. Resultados da analise dos dados obtidos

O primeiro dado - mais geral - a ser observado, € o numero absoluto (da
amostra) dos habeas corpus que tiveram a ordem concedida e dos que tiveram a
ordem denegada. Verificou-se que dos 384 (trezentos e oitenta e quatro) habeas
corpus impetrados no Superior Tribunal de Justica, a concesséao (leia-se “resultado
favoravel para o paciente”, conforme ja explicado) ocorreu em 106 (cento e seis) deles,
0 gque corresponde a um indice concessivo de 27,6%.

Em contrapartida, na maioria dos casos, ou seja, em 72,4% dos habeas
corpus analisados, estes tiveram a sua ordem denegada, quer em razdo de questdes
formais atreladas ao seu “ndo conhecimento” (sem a ocorréncia de concessao de
oficio, j& que nos casos em que houve a concessao de oficio, o caso foi computado
na planilha com o numeral “1”, quer por meio de argumentos de mérito.

Em relacdo a natureza do crime pelo qual o crime que o paciente esta sendo
processado ou investigado e a sua suposta associagao com o resultado do julgamento
do habeas corpus, € importante demonstrar a analise por regresséo logistica para
cada variavel independente selecionada.

De plano, ressalta-se que os testes feitos com variacées dos tipos de crime
demonstram um comportamento judicial que se modifica conforme a modalidade
criminosa imputada ao paciente, sendo possivel inferir estatisticamente o quanto a
presenca da variavel aumenta ou diminui a chance de se conceder ou denegar o
habeas corpus.

A partir da verificagao entre a variavel “crimes contra a vida” e a suposta
associacdo com o resultado do julgamento do habeas corpus impetrado ao STJ,
constatou-se que, de fato, poderia se inferir a existéncia de uma associacao, além de
demonstrar que quando presente aquela variavel, havia uma tendéncia de denegacao
da ordem do writ.

A analise realizada sobre os habeas corpus que versavam sobre “crimes

contra a vida” na amostra estdo assim expressos:

Quadro 1
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Resultado da analise por regresséo logistica (logit) para os crimes contra a vida

Coefficients

Wald Test
Estimate Standard Error Odds Ratio z Wald Statistic df p
(Intercept) -0.838 0.122 0.432 -6.863 47.101 1 <.001
Crimes contra a vida (1) -0.884 0.364 0.413  -2.427 5891 1 0.015

Note. Concesséo level '1' coded as class 1.

Fonte: elaboracédo do autor.

A andlise por regressao logistica aponta uma forte associacdo negativa (-
0.884) entre os crimes contra a vida e as chances da concesséao da ordem em habeas
corpus pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica (STJ), com alta significancia
estatistica (0.015), pois o p-valor < 0.050. Neste sentido, a presenca do fator tematico
“Crimes contra a vida” diminui as chances da concessao de liberdade pelos referidos
julgadores (habeas corpus) em 41,3% (O.R. 0.413).

Quadro 2
Resultado do teste de Qui-quadrado para os crimes contra a vida

Chi-Squared Tests
Value df p

G 6.184 1 0.013
N 384

Fonte: elaborag&o do autor.

O teste de Qui-quadrado (X?), reforcando os resultados da analise logistica,
também mostra que existe uma associacdo (X? = 6.184, N=384) estatisticamente
significativa (p-valor 0.013) entre os crimes contra a vida e o resultado dos habeas
COrpus.

Inicialmente, é importante delinear que no titulo dos “crimes contra a vida”
entdo envolvidos o crime de homicidio doloso consumado (art. 121 c/c art. 14, |, ambos
do CPB); homicidio doloso tentado (art. 121 c/c art. 14, Il, ambos do CPB); homicidio
culposo (art. 121, 83° do CPB); induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio ou
automutilacéo (art. 122 do CPB); infanticidio (art. 123 do CPB); aborto provocado pela
gestante ou com seu consentimento (art. 124 do CPB); provocar aborto sem o
consentimento da gestante (art. 125 do CPB); provocar aborto com o consentimento
da gestante (art. 126 do CPB).

Percebe-se, portanto, que sdo crimes de natureza grave, sendo a maioria

deles punidos com pena de reclusdo e com penas maximas abstratamente cominadas
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superiores a 4 (quatro) anos (o que é relevante para a observacao, ja que para 0s
crimes com pena maxima inferior a 4 anos, via de regra, nao € cabivel a prisdo
preventiva).

A tendéncia a ndo concessao do habeas corpus nos casos que envolvem
“crimes contra a vida” - como demonstrado no gréafico acima - é fruto de um longo
processo de construcao social. Desde o positivismo criminoldgico e a tese central do
determinismo da conduta humana que os crimes considerados graves tendiam a uma
maior perseguicao por parte do Estado, atribuindo a pena ou a prisdo um status de
elemento essencial para a defesa social, isto €, que servisse para dissuaséo e
correcdo, sem qualquer retribuicéo juridica (CARDOSO, 2019).

Por acreditar, portanto, que o crime seria uma realidade ontoldgica constituida
de maneira prévia ao sistema de justica criminal e determinado por critérios
biopsicolégicos e sociais (BARATTA, 1999) que ndo podem ser controladas pelo
sujeito, a defesa da ordem social deveria ser realizada por medidas de correcéo
adequadas a natureza do criminoso. Isto &, a partir da premissa da “quantificagao do
comportamento”, as corre¢gdes mais graves deveriam ser atribuidas, em retribuicéo,
as condutas mais gravosas praticadas pelos acusados.

N&o apenas isso, mas 0S crimes mais graves passam por um processo
representativo das estatisticas oficiais, de modo que estes tornam-se mais visiveis:

Criminosos condenados representam a maior aproximacgao possivel dos que
realmente violaram a lei, selecionados cuidadosamente pela peneira do devido

processo legal; nenhum outro setor do controle social tenta determinar a
violagdo de normas com tal rigor e precisdo (TAPPAN, 1962, p. 96-102)

Portanto, desde as primeiras perspectivas criminolégicas, 0 criminoso
processado pela suposta pratica de crimes considerados mais graves era alvo mais
evidente de “perseguigdo” por ordem das agéncias de controle social. O referido
fendmeno ocorria tanto em razdo de as condutas mais graves estarem mais visiveis
a sociedade, como também pelo fato de haver um clamor social maior para estes
delitos.

Em termos hodiernos, o clamor social funciona como um argumento extra
legem (metajuridico) para fundamentar a prisdo preventiva dos acusados ou
investigados pela suposta pratica de uma infracdo penal. Nada obstante a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja ter firmado a impossibilidade de se
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utilizar o fundamento do “clamor publico” ou da “comogéo social™! para embasar a
prisdo cautelar de um individuo, os ministros permanecem utlizando o mesmo
elemento, s6 que maneira velada, a partir de subterfagios argumentativos.

Em muitas decisfes, 0os ministros se valem da amplitude existente em alguns
conceitos do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal - o qual estabelece os requisitos
para a decretacéo de uma prisédo preventiva -, como o da “garantia da ordem publica”
para expor convic¢cdes que se assemelham a compreensdo da necessidade de se
prender alguém em prol do “clamor publico”

A abertura do requisito da garantia da ordem publica permite a utilizacéo de
argumentos como o da “gravidade em abstrato” para se fundamentar uma priséo
cautelar, ou seja, prende-se preventivamente um acusado ou investigado apenas em
razdo da gravidade abstrata do crime. Apesar de em muitas decisfes constar o
argumento como sendo a “gravidade concreta” do delito, na verdade,

substancialmente, aquela citacédo refere-se a gravidade abstrata:

(...) E recorrente a definigdo de risco para ordem publica como sindénimo de
‘clamor publico’, de crime que gera um abalo social, uma comogdo na
comunidade, que perturba sua ‘tranquilidade’. Alguns, fazendo uma confusao
de conceitos ainda mais grosseira, invocam a ‘gravidade’ ou ‘brutalidade’ do
delito como fundamento da prisdo preventiva (...)" (LOPES JR, 2019, p. 635)

O modelo formal de comportamento judicial explicado pela literatura acerca
deste fenbmeno é o modelo estratégico de decisao judicial. Os julgadores - no caso
do presente trabalho, os ministros do STJ - se valem de suas preferéncias, agindo

seletivamente, mas de maneira sofisticada, sem expor diretamente o seu intento:

Sob as condi¢des deste modelo, um juiz orientado politicamente deve estar
preparado para sopesar 0s custos e beneficios relativos que irdo resultar de
suas decisfes formais e de seus esforcos informais de influéncia. Deve ele
considerar que, em virtude de suas decisfes, alguns litigantes, bem como
alguns interesses sociais, poderdo sofrer perdas a partir de suas decisdes,
levando-a a pagar pelos custos que sustentam tais interesses. (...) Desde que,
em matérias importantes, alguns ou a maioria de seus colegas estao aptos a
ter fortes sentimentos individuais, deve estar preparado para pagar 0os custos
de suas decisfes - custos computados em tempo e energia, mas também em
credibilidade, prestigio e em capital de barganha. (MURPHY, 1999, p. 35).

31 Entendimento firmado no Jurisprudéncia em Teses n. 32, do STJ, de 15 de abril de 2015: “9) A alus&o
genérica sobre a gravidade do delito, o clamor plblico ou a comocao social ndo constituem
fundamentacao idénea a autorizar a prisdo preventiva”. Acesso no link:
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As preferéncias do julgador, muitas vezes, estéo influenciadas pela reagao de
outros atores politicos, de modo que a sua atuacdo na pratica estd vinculada as
expectativas de outras instituicdes. Portanto, o clamor publico e a comocao social sdo
“‘pressdes” que determinam a atuacdo do julgador, com base nas possiveis
consequéncias daquela decisao.

Portanto, a seletividade dos ministros do STJ em tender a denegacao da
ordem de habeas corpus que versam sobre “crimes contra a vida” - por serem crimes
de elevada repercussao social - esta atrelada a pressdo social, tanto do clamor
publico, como das proprias instituicdes do sistema de justica criminal, que esperam
uma repressao maior para essa modalidade de crime.

Por sua vez, os testes feitos com a variavel “Lei n® 11.343/06” (Lei de Téxicos,
referente a condutas relacionadas ao trafico de entorpecentes), para verificar se havia
associacao entre a presenca dos crimes desta lei e o resultado do habeas corpus,
demonstraram que havia uma associa¢do positiva, ou seja, quando o habeas corpus
versava sobre as condutas incriminadoras da Lei de Toxicos, havia uma tendéncia a

concessao do writ.

Quadro 3
Resultado da andlise por regressao logistica (logit) para Lei 11.343/06

Coefficients

Wald Test
Estimate Standard Error Odds Ratio z Wald Statistic df p
(Intercept) -1.127 0.152 0.324  -7.398 54729 1 <.001
Lei 11.343/06 (1) 0.394 0.231 1.483 1.706 2909 1 0.088

Note. Concessao level '1' coded as class 1.
Fonte: elaborag&o do autor.

A andlise por regresséo logistica referente a esta variavel aponta uma relativa
associacdo positiva (0.394) entre os crimes da Lei 11.343/06 (trafico de
entorpecentes) e as chances da concessdo da ordem em habeas corpus pelos
Ministros dos Superior Tribunal de Justica, com mediana significancia estatistica
(0.088), pois o p-valor > 0.050.

Neste sentido, a presenga do fator tematico “Lei 11.343/06” aumenta as
chances da concessdo de ordem pelos referidos julgadores (habeas corpus) em
148,3% (O.R. 1.483).
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E um resultado que aponta relevante associacéo (tendéncia decisoria) a favor
da concessédo da liberdade ou de conteddo decisério mais favoravel ao paciente
guando o processo penal trata deste tema, que sugere a colheita de novas amostras
em estudos futuros para a confirmacao efetiva desta tendéncia.

Apesar de o resultado distar do que a doutrina especializada afirma acerca do
tratamento do sistema de justica criminal com os individuos processados acusados
pela Lei de Drogas, € importante ressaltar, antes da analise aprofundada, que a média
significAncia da amostra colhida significa um menor grau de precisdo na
demonstracdo de que estes casos seriam representativos do universo de habeas
corpus impetrados no STJ.

Até o ano de 2014, os crimes relacionados as drogas ilicitas eram responsaveis
por 35,1% da populacao prisional Brasileira (DEVITTO, 2014). Em razdo da elevada
quantidade de encarcerados pelo crime do trafico ilicito de entorpecentes que
naturalmente se atribui ao sistema de justica criminal e aos processos de
criminalizagdo um modo de agir, chamado de “guerra as drogas” (VALOIS, 2017).

Valois (2017. p. 457) afirma que na pratica “quando uma pessoa chega ao
judiciario indiciada como autora da prética do crime do art. 33 da Lei de Drogas, ela
ndo é mais uma simples acusada, apos a dendncia ndo € uma simples ré, mas passa
a ser um traficante, independentemente da conduta atribuida entre aquelas tantas do
artigo de lei citado”. No entanto, ao menos em principio, o art. 28 da Lei de Drogas
prevé os mesmos verbos nucleares expostos no tipo penal do art. 33 da mesma lei,
apenas com a distingdo quanto a destinacao da droga.

A previsao dos verbos nucleares idénticos para os tipos penais do art. 28 e do
art. 33, ambos da Lei n® 11.343/06, nao foi fruto do mero acaso, mas da vontade do
legislador para que pudesse definir, na pratica, com base nas suas convic¢des e

preferéncias, se o individuo sera considerado como traficante ou como usuario:

Todos esses verbos, a generalizacdo do texto definidor do crime, a
preocupacéo do legislador em dizer que basta a pessoa possuir drogas em
desacordo com determinacédo legal, ou seja, retirando a necessidade de se
provar de qualquer designio do possuidor, sédo resultados do uso do direito
penal como medida de policia, afastando completamente a legislacdo penal da
ideia de instrumento de garantia contra o poder punitivo do Estado. (VALOIS,
2017, p. 421)

Portanto, a guerra as drogas estd presente em todos 0s processos de

criminalizacdo, desde a discricionariedade da atividade policial para definir se a
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conduta é de trafico ou de porte para uso pessoal, passando pelo Poder Judiciério
também na verificacdo de circunstancias concretas que, supostamente, definiriam o
engquadramento tipico-normativo.

Todavia, as aberturas normativas ja citadas facilitam que, na consideracdo do
caso concreto, caso se considere pelo enquadramento da posicdo de “usuario” do
entorpecente, os beneficios a ele atribuidos serem diametralmente dispostos aquele
gue recebe o tratamento de traficante. Enquanto o acusado processado pela pratica
do art. 33 esta sujeita a uma pena maxima de 25 anos de recluséo (caso se considere
a aplicacdo da causa de aumento do art. 40 da Lei de Drogas), o individuo acusado
pela préatica do art. 28, sequer pode ser preso.

Ainda nesse sentido, nada obstante os critérios de definicdo serem fluidos e
abstratos, permitindo ao julgador estipular quando quer considerar aquela conduta
como trafico ou como uso proprio, a auséncia de parametro, sobretudo quanto a
guantidade de entorpecente apreendido, gera a possibilidade de um outro julgador -
gue funcione em algum outro momento da causa - tenha a convic¢ao diversa da do
julgador sentenciante.

Esta possibilidade de divergéncia € claramente perceptivel quanto a
quantidade da droga apreendida, além de outras circunstancias concretas do delito,
no que se refere a influéncia da possibilidade (ou ndo) da aplicacdo da causa de
diminuicdo do “trafico privilegiado” (art. 33, §4° da Lei n°® 11.343/06)%. Isto se da,
sobretudo, pelo fato de o reconhecimento do “trafico privilegiado” ensejar um redutor
de Y%a % da pena concretamente atribuida ao acusado, o que pode reduzir a sua pena
para aquém do minimo legal (5 anos) e, assim, atribuir um regime menos gravoso
para inicio de cumprimento de pena.

Portanto, o tratamento juridico atribuido ao acusado que vé a causa de
diminuicdo do 84° reconhecida, ainda que tenha recebido a “etiqueta” de traficante,
pelo fato de ter sido condenado pelo art. 33 da Lei de Drogas, € completamente
diferente daquele que ndo obtém o reconhecimento da minorante.

O proprio Superior Tribunal de Justica (Terceira Secdo) decidiu que a
"quantidade de drogas”, por si sO, ndo seria suficiente para afastar a aplicacdo da
causa de diminuigéao do "trafico privilegiado™:

32 “84° Nos delitos definidos no caput e no §1° deste artigo, as penas poder&o ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, desde que o agente seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizag¢ao criminosa”
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PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUCIONAL. DOSIMETRIA DE PENA.
PECULIARIDADES DO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ART. 42
DA LElI N. 11.343/2006. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA
APREENDIDA. CIRCUNSTANCIA PREPONDERANTE A SER OBSERVADA
NA PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA. UTILIZACAO PARA AFASTAMENTO
DO TRAFICO PRIVILEGIADO OU MODULACAO DA FRACAO DE
DIMINUICAO DE PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. CARACTERIZACAO DE BIS IN IDEM. NAO
TOLERANCIA NA ORDEM CONSTITUCIONAL. RECURSO PROVIDO PARA
RESTAURACAO DA SENTENCA DE PRIMEIRA INSTANCIA. 1. A dosimetria
da reprimenda penal, atividade jurisdicional caracterizada pelo exercicio de
discricionariedade vinculada, realiza-se dentro das balizas fixadas pelo
legislador. 2. Em regra, abre-se espaco, em sua primeira fase, a atuacdo da
discricionariedade ampla do julgador para identificacdo dos mais variados
aspectos que cercam a pratica delituosa; os elementos negativos devem ser
identificados e calibrados, provocando a elevacdo da pena minima dentro do
intervalo legal, com motivagao a ser necessariamente guiada pelos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. 3. Na estrutura delineada pelo
legislador, somente séo utilizados para a fixagdo da pena-base elementos
pertencentes a seus vetores genéricos que nao tenham sido previstos, de
maneira especifica, para utilizacdo nas etapas posteriores. Trata-se da
aplicacédo do principio da especialidade, que impede a ocorréncia de bis in
idem, intolerdvel na ordem constitucional brasileira. 4. O tratamento legal
conferido ao trafico de drogas traz, no entanto, peculiaridades a serem
observadas nas condenag¢fes respectivas; a natureza desse crime de perigo
abstrato, que tutela o bem juridico saude publica, fez com que o legislador
elegesse dois elementos especificos necessariamente presentes no quadro
juridico-probatério que cerca aquela préatica delituosa, a saber, a natureza e a
guantidade das drogas para utilizacdo obrigatéria na primeira fase da
dosimetria. 5. Ndo ha margem, na redagdo do art. 42 da Lei n. 11.343/20086,
para utilizacdo de suposta discricionariedade judicial que redunde na
transferéncia da analise desses elementos para etapas posteriores, ja que
erigidos ao status de circunstancias judiciais preponderantes, sem natureza
residual. 6. O tréfico privilegiado € instituto criado par a beneficiar aquele que
ainda ndo se encontra mergulhado nessa atividade ilicita, independentemente
do tipo ou do volume de drogas apreendidas, para implementacéo de politica
criminal que favorega o traficante eventual. 7. A utilizagdo concomitante da
natureza e da quantidade da droga apreendida na primeira e na terceira fases
da dosimetria, nesta Ultima para descaracterizar o tréfico privilegiado ou
modular a fracdo de diminui¢cdo de pena, configura bis in idem, expressamente
rechacgado no julgamento do Recurso Extraordinario n. 666.334/AM, submetido
ao regime de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal (Tese de
Repercusséo Geral n. 712). 8. A utilizagéo supletiva desses elementos para
afastamento do tréfico privilegiado somente pode ocorrer quando esse vetor
seja conjugado com outras circunstancias do caso concreto que, unidas,
caracterizem a dedicacdo do agente a atividade criminosa ou a integracdo a
organizacdo criminosa. 9. Na modulacdo da causa de diminuicdo de pena
prevista no 8§ 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, podem ser utilizadas
circunstancias judiciais ndo preponderantes, previstas no art. 59 do Codigo
Penal, desde que néo utilizadas de maneira expressa na fixa¢do da pena-base.
10. Recurso provido para restabelecimento da sentenca.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1887511/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/06/2021, DJe
01/07/2021)

Em muitos dos casos analisados na amostra, o resultado concessivo (1) nao

se referia exatamente a concessao da liberdade do paciente em hipotese de prisao
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preventiva, mas ao reconhecimento da possibilidade de aplicagéo do 84° do art. 33 da
Lei de Drogas.

Uma outra situacédo bastante comum, também, na analise da amostra colhida,
foi o reconhecimento da possibilidade de cumprimento de pena em regime inicial
menos gravoso. Durante muito tempo, os tribunais locais, em determinados casos,
reconhecia a aplicagdo do redutor do “trafico privilegiado”, estipulava a pena em
patamar inferior a quatro anos (0 que imporia o regime inicial aberto, em tese), mas
ainda assim insistiam na cominacdo de regime mais gravoso para iniciar o
cumprimento de pena.

Diante de um caso especifico do TJSP, o STJ, em HC de relatoria do Ministro
Rogério Schietti, determinou a soltura de 1.100 presos no Estado de S&o Paulo, os
guais haviam sido condenados pelo crime de trafico de drogas com o reconhecimento

do tréfico privilegiado, para colocé-los no regime aberto de cumprimento de pena:

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS INDIVIDUAL E COLETIVO.
ADMISSIBILIDADE. DIRETRIZES REGISTRADAS PELA SUPREMA CORTE
NO JULGAMENTO DO HC N. 143.641 (PLENO). PRECEDENTES DESTE
TRIBUNAL DA CIDADANIA. TRAFICO PRIVILEGIADO. HIPOTESES DE
APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA (ART. 33, §4°, LEI N.
11.343/2006). TRAFICO. DEFINICAO LEGAL (ART. 112, 8§5°, LEI N.
7.210/1984). CRIME NAO HEDIONDO. CONSECTARIOS LOGICOS EM
RAZAO DESSE RECONHECIMENTO. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E SUMULAS DE JURISPRUDENCIA.
FORCA NORMATIVA. ESTUDO DO INSTITUTO CONECTAS E DADOS
ESTATISTICOS QUE CONFIRMAM O DESCUMPRIMENTO REITERADO
PELO TRIBUNAL IMPUGNADO. DESRESPEITO AO SISTEMA DE
PRECEDENTES. SEGURANCA JURIDICA E ESTABILIDADE. ISONOMIA
DO JURISDICIONADO. BUSCA A RACIONALIDADE PUNITIVA.
PREDICATIVO INSITO AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. REGIME PRISIONAL. INDIVIDUALIZACAO DA PENA.
PROPORCIONALIDADE. 1. Ante a necessidade de salvaguardar um dos
direitos fundamentais mais preciosos do ser humano, a liberdade, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o HC n. 143.641/SP, rompeu com a resisténcia
registrada nos seus precedentes, quanto a inadmissibilidade do uso do writ
constitucional de maneira coletiva. Na oportunidade, assentaram-se diretrizes
a respaldar o maior espectro do remédio heroico, entre elas: a existéncia de
relacdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas estéo a exigir
solugdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para coibir
ou prevenir lesGes a direitos de grupos vulneraveis; o fortalecimento da
abordagem coletiva, em atendimento a maior isonomia as partes em litigio e
em prestigio a celeridade processual, mitiga as dificuldades estruturais do
acesso das coletividades ao Poder Judiciério. 2. A moldura fatica trazida pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo - mais de mil presos, que, a
despeito da reconhecida pratica de crime de tréafico privilegiado, cumprem pena
de um ano e oito meses, em regime fechado, com respaldo exclusivo no
ultrapassado entendimento de que a conduta caracteriza crime assemelhado
a hediondo - permite solucéo coletiva, por reproduzirem a mesma situacéo
fatico-juridica. Precedente (HC n. 575.495/MG, Rel. Ministro Sebastido Reis
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Janior, 62 T, julgado em 2/6/2020, DJe 8/6/2020). 3. Ha anos sao perceptiveis,
em um segmento da jurisdicdo criminal, os reflexos de uma postura judicial
que, sob o afirmado escudo da garantia da independéncia e da liberdade de
julgar, reproduz politica estatal que se poderia, ndo sem exagero, qualificar
como desumana, desigual, seletiva e preconceituosa. Tal orientacdo, que se
forjou ao longo das Ultimas décadas, parte da premissa equivocada de que néo
h& outro caminho, para o autor de qualquer das modalidades do crime de
trafico - nomeadamente daquele considerado pelo legislador como de menor
gravidade -, que ndo o seu encarceramento. 4. Segundo a interpretacéo,
consolidada e antiga do Supremo Tribunal Federal (HC n. 111.840, Tribunal
Pleno, Rel. Ministro Dias Toffoli, DJe 17/12/2013), conforme a Constituicdo da
Republica, ndo é considerado hediondo o delito de trafico de drogas, na
modalidade prevista no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 (caracterizada pela
quantidade de drogas apreendida ndo elevada e por ser o agente primario,
sem antecedentes penais e sem envolvimento com atividade ou organizagéo
criminosa). 5. Em decorréncia dessa interpretacdo, que sobreleva os principios
da presunc¢do de inocéncia e da individualizagdo da pena, a natureza ndo
hedionda do crime em exame desautoriza prisdo preventiva sem a analise
concreta dos requisitos do art. 312 do CPP (HC n. 104.339, Tribunal Pleno,
Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 06/12/2012), afasta a proibicéo, prevista art.
44 da Lei 11.343/2006, de substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos (HC n. 97.256, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Ayres
Britto, DJe 15/12/2010), e imp0&e, portanto, tratamento penal com "contornos
mais benignos, menos gravosos, notadamente porque sdo relevados o
envolvimento ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia
de maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo com organizacéo criminosa"
(HC n. 118.533, Tribunal Pleno, Rel. Ministra Carmen Lucia, DJe 19/9/2016).
6. Quanto ao regime inicial para o cumprimento da pena, é clara e reiterada a
diccdo de enunciados sumulares dos Tribunais Superiores, segundo os quais
"A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui
motivacéo idénea para a imposicao de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada" (Sum. 718 do STF), "A imposicdo do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagédo
idénea" (Sum. 719 do STF) e "E vedado o estabelecimento de regime prisional
mais gravoso do que o cabivel em razdo da san¢do imposta, com base apenas
na gravidade do delito" (Sum. 440 do STJ).

(..n)

Determinacédo para que se dé cumprimento desta ordem de Habeas Corpus,
inclusive para que se providencie, junto aos respectivos juizos, a imediata
expedicao de alvaras de soltura aos presos que, beneficiados pelas medidas
ora determinadas, ndo estejam presos por outros motivos.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC 596.603/SP, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 08/09/2020, DJe
22/09/2020)

O caso de numero 13 da planilha (HC n° 434.147/MS) - conforme exposto no
anexo 1 da presente pesquisa -, por exemplo, concedeu parcialmente a ordem do
habeas corpus, apenas para autorizar a fixacdo do regime inicial semiaberto para
cumprimento de pena, na situacdo em que o paciente foi condenado a 2 anos e 11
meses de reclusdo (sem ser reincidente). No mesmo habeas corpus, o Ministro
Sebastido Reis Junior, monocraticamente, denegou o0 aumento do patamar de
diminuicdo do “trafico privilegiado”, em razdo da “elevada quantidade de droga” e da

“interestadualidade do delito”, o que "indicaria sua maior periculosidade":
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Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em beneficio de
Ismael Maciel Portilho, no qual se aponta como autoridade coatora a Segunda
Camara Criminal do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que deu parcial
provimento ao Recurso de Apelacdo n. 0000085-88.2015.8.12.0021, nos
termos da seguinte ementa (fls. 200/201):

APELACAO CRIMINAL - RECURSO DA DEFESA - TRAFICO DE DROGAS -
REDUCAO DA PENA-BASE - CABIMENTO - UTILIZACAO DA QUANTIDADE
DE DROGA PARA EXASPERAR A PENA-BASE E, TAMBEM, PARA
DIMENSIONAR A REDUCAO DA PENA COM FUNDAMENTO NO ART. 33, §
40 DA LEI DE DROGAS - BIS IN IDEM- REDUCAO AO MINIMO LEGAL -
AFASTAMENTO EX OFFICIO DO CARATER HEDIONDO DO CRIME DE
TRAFICO DE DROGAS PRATICADO NO CONTEXTO ESTABELECIDO NO
ART. 33, § 4°, DA LEI N. 11.343/06 - RECURSO PROVIDO EM PARTE. E
vedado ao magistrado valer-se da natureza da substancia entorpecente para
justificar a elevagdo da pena-base acima do minimo legal e, também, para
fundamentar o patamar de reducdo de reprimenda relativa ao trafico
privilegiado, o que configura bis in idem de acordo com o entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE n. 666.334/AM. Em
situacdes tais, deve ser desconsiderada a natureza da droga utilizada para
exasperar a pena-base, a fim de afastar o mencionado vicio. Quanto ao
patamar de reducéo previsto no art. 33, § 40, da Lei n. 11.343/2006, que varia
de 1/6 a 2/3, a sentenca avaliou corretamente a questdo ao estabelecer a
diminuicdo na razéo de 1/2, considerada a quantidade de droga apreendida. O
trafico privilegiado, de acordo com precedentes dos Tribunais Superiores
(Habeas Corpus 118.533/MS - STF e Questdo de Ordem na Pet 11.796-DF -
STJ), ndo possui carater hediondo. Recurso provido em parte. Aqui, a defesa
sustenta que o paciente sofre constrangimento ilegal pois o Tribunal a quo, ao
aplicar a minorante do trafico privilegiado, ndo o fez em seu patamar maximo
(2/3), mas sim em metade: 1/2 (metade), sem nenhuma fundamentagéo apta
a justificar a escolha do patamar aquém do maximo permitido (fl. 8). Afirma,
ainda, que a luz do art. 33, § 2°, ¢, e § 3°, do Cddigo Penal, o réu primario,
condenado a uma pena inferior a 04 anos, podera, desde o inicio, cumprir sua
pena privativa de liberdade no regime aberto, com observancia dos critérios
previstos no art. 59 do CP, bem como faz jus & substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos (fl. 13). Requer, assim, a concesséo da
ordem para seja aplicada a causa especial de diminuicdo de pena prevista no
§ 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 (trafico de menor potencial ofensivo), no
patamar maximo, qual seja: 2/3 (dois tercos); seja alterado o regime inicial de
cumprimento de pena para o ABERTO; e, que se opere a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos (fl. 18). Liminar indeferida (fls.
222/225). Informacgdes prestadas (fls. 231/251), o Ministério Publico Federal
ofereceu parecer pela parcial concesséo da ordem (fls. 253/261). E o relatério.
Busca a presente impetracéo a aplicacdo da minorante do paragrafo 4° do art.
33 da Lein. 11.343/2006 em grau seu maximo, a alteragédo do regime prisional
e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito. Quanto
a pretensao de se aplicar a redutora do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006
na fracdo maxima, ndo hé ilegalidade a ser reparada. Ora, esta Corte vem
decidindo que a quantidade, a nocividade e a variedade dos entorpecentes
apreendidos sdo fundamentos idéneos a ensejar a escolha da fracéo redutora,
quando for o caso de aplicacdo da causa de diminuicdo prevista no art. 33, §
4°, da Lei n. 11.343/2006 (HC n. 420.060/SP, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, DJe 30/11/2017). Nesse sentido, confiram-se ainda
0s seguintes julgados: AgRg nos EDcl no HC n. 390.962/SP, Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, DJe 23/10/2017; e HC n. 382.881/SP, Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 23/3/2017. Na espécie, a
expressiva quantidade de droga apreendida 15 kg de maconha (fl. 114),
justifica a aplicacéo da redutora na fracao de 1/2, motivo pelo qual ndo ha falar
em inidoneidade do fundamento ou desproporcionalidade flagrante. Da mesma
forma, o Superior Tribunal de Justica admite que a quantidade da droga
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apreendida constitui fundamentagéo idénea tanto para a imposicéo de regime
mais gravoso, quanto para o indeferimento da substituicdo da pena carceraria
por restritiva de direitos. In casu, como afirmou o Subprocurador-Geral da
Republica Augusto Aras em seu parecer, 0 paciente foi condenado a 2 anos e
11 meses de recluséo e nédo é reincidente, mas a elevada quantidade da droga
apreendida e a interestadualidade do delito indicam sua maior periculosidade,
0 que, apesar de ndo recomendar o regime fechado, justifica a fixacdo do
regime intermediario para inicio de cumprimento da pena (fl. 259). Neste
sentido: PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. CONDENACAO. PLEITO DE FIXACAO DO REGIME
ABERTO E SUBSTITUICAO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS A FIGURAR EM DEMERITO DA PACIENTE.
REGIME FECHADO. DESPROPORCIONALIDADE. PENA INFERIOR A 4
ANOS. REGIME SEMIABERTO. RAZOABILIDADE. CONCESSAO DA
ORDEM, EM MENOR EXTENSAO. 1. Ndo obstante a reprimenda final seja
inferior a 4 anos de recluséo, é inviavel a imposi¢do do regime aberto e a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, diante da
existéncia de elementos concretos a figurar em demérito da paciente.
Desproporcional, entretanto, a fixacdo do regime inicial fechado, tendo em
vista o quantum da pena imposta, a saber, 2 anos de reclusdo, sendo razoavel,
pois, a imposi¢do do regime inicial intermediario. 2. Habeas corpus concedido,
em menor extensdo, a fim de fixar o regime inicial semiaberto para o
cumprimento da reprimenda corporal imposta a paciente. (HC 426.600/SP,
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 26/2/2018) Com
efeito, ndo h4a se falar em substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, tendo em vista que as circunstancias do crime néao
recomendam a substituicdo quantidade da droga (HC n. 409.559/SP, Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 28/11/2017). Ante o
exposto, acolhendo o parecer ministerial, concedo parcialmente a ordem a fim
de fixar o regime semiaberto para inicio do cumprimento da pena. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, HC 434.147/MS, Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, 14/03/2018)

Nesse mesmo sentido, o caso numero 15 da planilha (HC n°® 329.413/SP),
também favoravel ao paciente, relativo ao trafico de drogas, concedeu a ordem

apenas para reformar o regime inicial de cumprimento de pena:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. TRAFICO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL MAIS
GRAVOSO (FECHADO). AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO VALIDA.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. CONCESSAO DA ORDEM, DE
OFICIO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientac&o
no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente
previsto para a hipétese, impondo-se o ndo conhecimento da impetracao, salvo
quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado a justificar a concessao da ordem, de oficio. 2. Segundo reiterada
jurisprudéncia desta Corte, € manifestamente ilegal a imposicdo do regime
prisional mais severo com base, exclusivamente, no disposto no art. 2°, § 1°,
da Lei n. 8.072/1990, cuja inconstitucionalidade foi declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES. 3. Estabelecida a pena
definitiva em 1 ano e 8 meses de reclusdo, sendo primario o agente e
favoraveis as circunstancias judiciais, o regime aberto € o adequado a
prevencao e a reparacao do delito, nos termos do art. 33, § 29, "¢c", do Cédigo
Penal c/c o art. 42 da Lei de Drogas. 4. Preenchidos os requisitos legais do art.
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44 do Cédigo Penal, o paciente faz jus a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos. 5. Habeas corpus n&o conhecido. Ordem
concedida de oficio para fixar o regime aberto para o inicio do cumprimento da
pena reclusiva e para substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de
direito, a ser definida pelo Juizo da Execucéo.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 329.413/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 19/04/2016, DJe 27/04/2016)

O gue se percebe é que muitos casos componentes da amostra analisada,
qgquando envolviam o crime de trafico ilicito de entorpecentes, referiam-se a
caracteristicas relativas a modificacdo do regime inicial de cumprimento de pena.

Portanto, a aparente inovagao do achado acerca da tendéncia concessiva ao
crime de trafico ilicito de entorpecentes (art. 33 da Lei de Drogas), ndo significa que o
Superior Tribunal de Justica atribui um entendimento mais equanime aos pacientes,
mas apenas que questdes "marginais" do julgamento, que ndo digam respeito a
liberdade do individuo diretamente, tém uma possibilidade maior de concessao, ja que
0 "custo" decisorio (baseando-se no modelo estratégico de comportamento judicial)
de deferir uma causa de diminuicdo € menor que o de decretar a liberdade provisoria,
diretamente, de um suposto "traficante".

No que diz respeito a verificagdo de eventual associagao entre “crimes contra
administracao publica” e a concessdo ou denegacao da ordem do habeas corpus,
constatou-se da analise por regressao logistica que, quando o paciente do HC estava
sendo processado por um crime dessa modalidade, havia uma tendéncia a

concessao, no entanto, com baixa significancia estatistica.

Quadro 4
Resultado da analise por regresséo logistica (logit) para Crimes contra a administragcéo publica

Coefficients

Wald Test
Estimate Standard Error Odds Ratio z p
(Intercept) -0.657 0.109 0.518 -6.009 <.001
Adm. Publica (1) 0.321 0.596 1.378 0.538 0.590

Note. Concessao level '1' coded as class 1.
Fonte: elaboracéo do autor.

A andlise referente a esta variavel em especifico demonstra que ha uma
associacdo positiva (0.321) entre os crimes contra a administracdo publica e o
aumento das chances de concessédo dos habeas corpus impetrados no Superior
Tribunal de Justica. Importante ressaltar, ainda, que a significancia estatistica da



105

amostra é baixa, podendo apresentar um equivoco em andlise de nova amostra do
universo ou um evento raro (pouca ocorréncia) a ser confirmado por posteriores
analises qualitativas.

Portanto, o que se pode afirmar é que diante da presenca da variavel “crimes
contra a administragao publica”, ha um aumento de chances em 137,8% de concesséo
do habeas corpus.

Desde meados da primeira década do século XXI, o sistema de justica criminal
passou a alcangar em escala maior os crimes de “colarinho branco”, os quais apesar
de previstos legalmente, ndo eram alvo constante do processo de criminalizacao
secundaria. A Lei de Crimes Contra a Ordem Tributéaria, por exemplo, é de 1990, a Lei
de Crimes de Responsabilidade de Prefeitos (DL 201/67), assim como a de Lavagem
de Capitais € 1996, demonstrando que ja havia uma preocupacdo no processo de
criminalizacdo primaria, mas que as agéncia de controle, propositalmente, ndo
reprimiam os delitos dessa modalidade.

Nada obstante a deflagracdo de operacdes, a exemplo da Lava-Jato, assim
como o julgamento da AP 470 (ag¢ao penal originaria do “mensalao”), apesar de haver
uma aparéncia de que as agéncias de controle passaram a preocupar-se com a
criminalidade dos mais privilegiados, ainda é uma quantidade infima se comparado
com o numero de pessoas presas.

Conforme j& foi alertado por Sutherland (2015), os crimes de colarinho branco
nao poderiam ser observados estatisticamente a partir dos dados oficiais, jA que
muitos ingressam na cifra oculta. Portanto, a constatacao de que poucos processados
e poucos presos responde(ra)m a processos que englobam crimes contra a
administracdo publica, ndo significa que ha um baixo indice de cometimento de delitos
dessa espécie, mas apenas que as suas condutas ndo sao visiveis.

Por ndo possuirem, via de regra, a etiqueta de “criminoso”, os pacientes do
habeas corpus tendem a ter um resultado mais favoravel no julgamento do writ. Os
proprios ministros do STJ sofrem um apelo menor por parte das instituicdes sociais
das agéncias de controle, para condenar ou decretar prisdes preventivas de acusados
processados por crimes contra a administragao publica.

Esse comportamento judicial pode ser explicado também, a partir da defesa de
um cidadao, detentor de direitos e garantias, em detrimento de um “inimigo”, que, em
nome da defesa da ordem social, deve ser cacado pelo sistema de justica criminal.

Esse “inimigo” pertence a uma camada social muito especifica (dos despossuidos),
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de modo que, (in)voluntariamente, a atuagao dos ministros e de quaisquer julgadores
se voltam, culturalmente, a repressao deste grupo a que o inimigo pertence, olvidando-
se - por insuficiéncia estrutural - de punir os demais acusados por outras modalidades
criminosas.

Importante ressaltar que apesar de a andlise ter sido realizada em relagéo a
determinados titulos do tipo penal, a exemplo de "crimes contra o patriménio”, 0s
resultados encontrados a partir da analise por regressao logistica ndo foram
resultados estatisticamente significantes entre as decisfes que julgam 0s processos
de habeas corpus e os demais temas testados (tipos penais), referentes as demais
variaveis regressoras (explicativas).

Por este motivo, as consideracdes aqui apresentadas referem-se apenas aos
casos em que a amostra foi suficientemente significativa para demonstrar a relacao
entre a presenca da variavel "natureza do crime" e o resultado do habeas corpus.

Portanto, a partir das observacdes feitas, percebe-se que ha um
comportamento seletivo por parte dos ministros do Superior Tribunal de Justica,
guando presentes as variaveis de "crimes contra a vida" (aqui compreendido como um
crime de elevada repercussdo social e extremamente visivel ao sistema de justica
criminal, por influéncia dos empreséario morais e do clamor publico), de "crime de
trdfico de entorpecentes" e de "crimes contra a administracdo publica”, em
confirmacéo a hipétese de uma espécie de leniéncia com a criminalidade do colarinho
branco.

A seletividade esta presente pelo fato de a associacdo entre a variavel da
natureza do crime e o resultado do habeas corpus estar relacionado a elementos
metajuridicos de convencimento do julgador, que leva em consideracao aspectos das
expectativas das agéncias de controle e de demais instituicdes que fazem parte do
sistema de justica criminal, se valendo dos argumentos juridico-formais de modo
estratégico, para ndo expor nas decisbes o0 seu real pensamento acerca da matéria

julgada.
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CONCLUSOES

No presente trabalho, inicialmente, foram abordadas questdes de ordem
tedrica e, ao final, empiricas, para responder ao problema de pesquisa: a natureza do
crime pelo qual o paciente do habeas corpus esta sendo processado influencia na
concessao ou na denegacédo do habeas?

Promoveu-se a investigacao da atuacdo do Superior Tribunal de Justica no
processo de criminalizacdo secundaria dos individuos submetidos ao tribunal por meio
do julgamento de habeas corpus. Para tanto, a pesquisa frisou todo o processo
evolutivo das escolas do saber criminolégico e penal, para demonstrar a base
fundante e os pressupostos formadores dos paradigmas mais recentes.

O labelling approach demonstra-se como um paradigma relevante para a
compreensao da presente pesquisa, pelo fato de romper com a crenga de que o crime
seria uma realidade ontoldgica e que a acao do individuo criminoso estaria relacionada
a critérios etiolégicos, para observar a criminalidade a partir da reacéo das instituicdes
de controle do sistema penal.

Portanto, o estudo dos critérios de selecdo e definicdo das modalidades
criminosas, por parte das agéncias de controle social, assim como a reagéo destas
diante de determinados crimes, € o que efetivamente encontra a explicacdo para o
fenbmeno da criminalidade. A referida selecdo ocorre por meio dos processos de
criminalizacao, tanto através da atuacao do Legislativo a partir da criacdo de normas
incriminadoras (primaria), como por meio da policia, Ministério Publico, Judiciario, por
meio da aplicacao concreta e puni¢édo do individuo.

Na criminalizacdo secundaria, um dos pressupostos é de que haveria a
utilizacao de critérios metajuridicos (extra legem) por parte do Judiciario (e das demais
agéncias de controle), para definir as condutas que efetivamente receberiam a tutela
penal e aquelas condutas que sequer chegariam a apreciacdo dos magistrados, a
partir das convicgdes pessoais dos julgadores e das pressdes exercidas pelas demais
instituicbes da sociedade, a exemplo dos empresarios morais, responsaveis por
influenciar o povo e delimitar os mais visiveis ao sistema penal.

Para observar este fendbmeno no Superior Tribunal de Justica, estudou-se o
comportamento da corte em relagéo ao julgamento dos habeas corpus (de todas as
espécies), por ser este o instrumento mais utilizado pelos advogados e defensores
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para a obtencdo de beneficios penais e restituicdo da liberdade do acusado, em razéo
da celeridade do rito e da possibilidade rapida de apreciacao da matéria pelos tribunais
superiores, sem que seja necessario aguardar a resolucdo do processo em primeira
instancia.

Lancados os fundamentos tedricos, passamos a andlise empirica dos dados
colhidos.

A pesquisa ora realizada abrangeu o periodo de vinte anos (da vigéncia da
Constituicdo da Republica até o ano de 2019) de impetracdes de habeas corpus no
STJ, da qual se retirou a amostra de 384 casos, entre decisbes monocraticas e
colegiadas, para analise, tendo obtido, por exemplo, o resultado de que apenas 27,8%
dos writs impetrados naquela corte implica em concessao (no sentido de qualquer
deciséo favoravel ao paciente).

Ao submeter os dados colhidos a analise por regresséo logistica, constatou-
se tendéncias dos ministros diante da presenca de trés variaveis diversas, relativas a
natureza do crime. Quanto aos “crimes contra a vida”, observou-se um aumento das
chances de haver a denegacédo da ordem do habeas corpus (em 41,3%), promovendo
a concluséo de que ha uma tendéncia do STJ em nédo conceder liberdade ou outros
beneficios penais, quando se trata de crime grave com elevada repercussao social.

Quanto ao “crime de trafico ilicito de entorpecentes”, constatou-se que a
presenca dessa variavel aumentou o numero de chances (em 148,3%) de haver a
concessao do writ. A principal explicacdo para esse fen6meno, o qual aparentemente
seria contraria a doutrina especializada acerca do tema, é de que a maioria dos casos
de concessdo dos habeas na amostra (considerando a medida significancia
estatisticas), ndo se tratavam de discusséao direta da liberdade do paciente, mas de
questdes como reconhecimento da aplicacdo de trafico privilegiado, modificacdo do
regime inicial de cumprimento de pena e etc.

Ja no que tange aos “crimes contra a administragdo publica”’, quando o
paciente do habeas corpus estava sendo processado por esse titulo do codigo penal,
os habeas corpus tendiam a concessao (em 137,8%), demonstrando a seletividade
da corte nos casos que envolvem a criminalidade do “colarinho branco”, confirmando
a hipétese de que ha um comportamento estratégico da corte em reprimir de maneira
mais atenuada 0s crimes que ndo atingem as camadas sociais mais vulneraveis.

Portanto, observou-se um mecanismo de seletividade dos ministros do STJ,
a partir do qual consideram previamente a opc¢ao pelo resultado do writ (pela
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concessao ou pela denegacdo), a partir do aspecto da natureza do crime que € objeto
da impetragao.

Com as considerac0es feitas, observou-se que a nhatureza do crime é um fator
relevante para que o Superior Tribunal de Justica aja seletivamente, de modo a
interferir no processo de criminalizagdo secundaria, quer para permitir o trancamento
de um processo ou a liberdade de um individuo, quer para manter a sua segregacao,
ainda que se revista de ilegalidade flagrante, com a utilizacdo de jargdes juridicos
geneéricos e Obices formais. A natureza dos crimes nos quais o STJ tende a conceder
0 habeas (crimes contra a administracdo publica) e os que tende a negar (crimes
contra a vida) demonstram uma seletividade da corte para com determinados
individuos, de determinadas camadas sociais.

Portanto, a pergunta realizada no inicio do primeiro capitulo do trabalho, apos
a narrativa de uma situacdo hipotética de dois acusados de origens social/étnicas
opostas, se essas caracteristicas poderiam influenciar no resultado da decisado, a
resposta € positiva, diante da constatacdo empirica observada de que a natureza do
crime influencia o resultado do habeas corpus. Logo, é neste ponto que se demonstra
a seletividade penal dos ministros do STJ no julgamento de habeas corpus impetrados
a corte, ao nao julgar de maneira equanime os writs de acordo com a natureza do

crime e, consequentemente, de acordo com o individuo tido como paciente.
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ANEXO 1

Amostra da pesquisa - lista dos habeas corpus consultados:

HC 451396
HC 278523
HC 383983
HC 160537
HC 100405
HC 491810
HC 178554
HC 168400
. HC 373361
10.HC 34086
11.HC 51372
12.HC 186909
13.HC 434147
14.HC 197687
15.HC 329413
16.HC 520652
17.HC 515539
18.HC 180014
19.HC 397761
20.HC 408554
21.HC 156005
22.HC 149662
23.HC 63348
24 . HC 47713
25.HC 466702
26.HC 4336
27.HC 501632
28.HC 532592
29.HC 422580
30.HC 491325
31.HC 339342
32.HC 41891
33.HC 519184
34.HC 19787
35.HC 214510
36.HC 170610
37.HC 453493
38.HC 506359
39.HC 248912
40.HC 171218
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41.HC 279136
42.HC 18182
43.HC 438916
44 .HC 228355
45.HC 32942
46.HC 8286
47.HC 73532
48.HC 425107
49.HC 56266
50.HC 460145
51.HC 70923
52.HC 404297
53.HC 343581
54.HC 174323
55.HC 450803
56.HC 280504
57.HC 29991
58.HC 529469
59.HC 169401
60.HC 23363
61.HC 353142
62.HC 487925
63.HC 428801
64.HC 91634
65.HC 527391
66.HC 78768
67.HC 342667
68.HC 538549
69.HC 427784
70.HC 128548
71.HC 523527
72.HC 256143
73.HC 77558
74.HC 463312
75.HC 138239
76.HC 249875
77.HC 386465
78.HC 473179
79.HC 217347
80.HC 381271
81.HC 136747
82.HC 371804
83.HC 432584
84.HC 141226
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85.HC 334779
86.HC 371206
87.HC 460563
88.HC 117678
89.HC 363209
90.HC 551499
91.HC 373661
92.HC 267232
93.HC 386985
94.HC 313656
95.HC 58043
96.HC 549207
97.HC 7000
98.HC 194882
99.HC 438387

100. HC 30982

101. HC 388100
102. HC 487548
103. HC 394378
104. HC 23626

105. HC 411387
106. HC 552998
107. HC 486971
108. HC 129794
109. HC 191840
110. HC 497940
111. HC 152836
112. HC 545493
113. HC 287930
114. HC 210308
115. HC 40872

116. HC 53644

117. HC 494392
118. HC 201789
119. HC 40507

120. HC 271481
121. HC 441415
122. HC 365746
123. HC 228450
124. HC 30803

125. HC 333013
126. HC 541790
127. HC 286752
128. HC 459158
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129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.
137.
138.
139.
140.
141.
142.
143.
144.
145.
146.
147.
148.
149.
150.
151.
152.
153.
154.
155.
156.
157.
158.
159.
160.
161.
162.
163.
164.
165.
166.
167.
168.
169.
170.
171.
172.

HC 156604
HC 107557
HC 171605
HC 193996
HC 143352
HC 488930
HC 365255
HC 185915
HC 255681
HC 26659
HC 43249
HC 302478
HC 369733
HC 99948
HC 383782
HC 518213
HC 40786
HC 270985
HC 233431
HC 19934
HC 75444
HC 239342
HC 250313
HC 342361
HC 351463
HC 267529
HC 515497
HC 304251
HC 153
HC 77900
HC 506906
HC 533737
HC 507228
HC 112120
HC 324058
HC 350090
HC 58345
HC 150070
HC 384041
HC 343447
HC 253202
HC 291421
HC 144701
HC 90403
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173.
174.
175.
176.
177.
178.
179.
180.
181.
182.
183.
184.
185.
186.
187.
188.
189.
190.
191.
192.
193.
194.
195.
196.
197.
198.
199.
200.
201.
202.
203.
204.
205.
206.
207.
208.
2009.
210.
211.
212.
213.
214.
215.
216.

HC 173194
HC 408351
HC 302171
HC 455785
HC 38069
HC 293252
HC 124283
HC 474399
HC 554541
HC 501237
HC 481972
HC 486665
HC 180218
HC 552172
HC 348841
HC 410095
HC 309089
HC 51155
HC 537579
HC 9389
HC 389298
HC 49322
HC 441929
HC 277475
HC 336504
HC 315865
HC 12668
HC 37209
HC 221419
HC 528253
HC 468986
HC 529896
HC 524110
HC 531796
HC 86079
HC 154916
HC 244234
HC 165843
HC 492457
HC 37404
HC 210383
HC 453738
HC 110496
HC 373386
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217.
218.
219.
220.
221.
222.
223.
224,
225.
226.
227.
228.
229.
230.
231.
232.
233.
234.
235.
236.
237.
238.
239.
240.
241.
242.
243.
244,
245.
246.
247.
248.
249.
250.
251.
252.
253.
254.
255.
256.
257.
258.
259.
260.

HC 033909
HC 503872
HC 009772
HC 377658
HC 497869
HC 44237

HC 398618
HC 096679
HC 490806
HC 530801
HC 461268
HC 483764
HC 522919
HC 328746
HC 411784
HC 514551
HC 366636
HC 16532

HC 495173
HC 183642
HC 072893
HC 448944
HC 127465
HC 304840
HC 14539

HC 403198
HC 510215
HC 226740
HC 512847
HC 478931
HC 157206
HC 134457
HC 491209
HC 466356
HC 10491

HC 155099
HC 159063
HC 188802
HC 356874
HC 157855
HC 499455
HC 484226
HC 106983
HC 249165
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261.
262.
263.
264.
265.
266.
267.
268.
269.
270.
271.
272.
273.
274.
275.
276.
277.
278.
279.
280.
281.
282.
283.
284.
285.
286.
287.
288.
2809.
290.
291.
292.
293.
294,
295.
296.
297.
298.
299.
300.
301.
302.
303.
304.

HC 116017
HC 434395
HC 104609
HC 294960
HC 1600
HC 292050
HC 460131
HC 137856
HC 107107
HC 99835
HC 246480
HC 509129
HC 497180
HC 115929
HC 113653
HC 188436
HC 420335
HC 266802
HC 39018
HC 529192
HC 298284
HC 294888
HC 552045
HC 116709
HC 518527
HC 45240
HC 206693
HC 127424
HC 366008
HC 447015
HC 419478
HC 376791
HC 429095
HC 186772
HC 440329
HC 509260
HC 141476
HC 303322
HC 244985
HC 215436
HC 466098
HC 27187
HC 230995
HC 144082
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305.
306.
307.
308.
3009.
310.
311.
312.
313.
314.
315.
316.
317.
318.
319.
320.
321.
322.
323.
324.
325.
326.
327.
328.
329.
330.
331.
332.
333.
334.
335.
336.
337.
338.
339.
340.
341.
342.
343.
344.
345.
346.
347.
348.

HC 47308

HC 541582
HC 496789
HC 173627
HC 396360
HC 543927
HC 259717
HC 46244

HC 97891

HC 284784
HC 192566
HC 140885
HC 273366
HC 186819
HC 451852
HC 161729
HC 177327
HC 158597
HC 512789
HC 189144
HC 159276
HC 159164
HC 255030
HC 201998
HC 317366
HC 345675
HC 75580

HC 294784
HC 402864
HC 248367
HC 28899

HC 477846
HC 419476
HC 307783
HC 217758
HC 60695

HC 249834
HC 215887
HC 211288
HC 509651
HC 532795
HC 175473
HC 269693
HC 106023
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349.
350.
351.
352.
353.
354.
355.
356.
357.
358.
359.
360.
361.
362.
363.
364.
365.
366.
367.
368.
3609.
370.
371.
372.
373.
374.
375.
376.
377.
378.
379.
380.
381.
382.
383.
384.

HC 344293
HC 75017

HC 484345
HC 417113
HC 20260

HC 470174
HC 56851

HC 120520
HC 227245
HC 368891
HC 52492

HC 85417

HC 60176

HC 158531
HC 177747
HC 254288
HC 282225
HC 224845
HC 143976
HC 554969
HC 32846

HC 265754
HC 058295
HC 283935
HC 345562
HC 411859
HC 397515
HC 408067
HC 22154

HC 262274
HC 453361
HC 446422
HC 540214
HC 283098
HC 252053
HC 49403
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